[a atribucidn de ganancialidad

del articulo 1.355 del Cédigo
Civil

SUMARIO: 1. Introduccidén—I1. Significado y dmbito de aplicacion del articu-
lo 1.355 del Cddigo Civil: A) Aspectos generales. B) ;A qué regimenes matri-
moniales es aplicable? C) Sujeto activo. D) Momento en que puede hacerse uso
de tal facultad atributiva. E) Contenido de la previsién del articulo 1.355.
F) Objeto de la facultad atributiva prevista en el artfculo 1.355.—TI11. Efectos:
A) Entre cényuges. B) Frente a herederos voluntarios. C) Frente a herederos
forzosos. D) En relacién a los acreedores. E) Frente al Fisco—IV. Incidencia
de las normas registrales.

I. INTRODUCCION (1)

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS (2), refiriéndose a las reformas intro-
ducidas en el Cédigo Civil por las Leyes 11 y 30 de 1981, de 13 de mayo
y 7 de julio, pone de relieve los graves peligros de cambios legislativos
parciales y tan numerosos y los grandes problemas de interpretacién que
plantean. Estos peligros y estos problemas de interpretacién se presentan
con especial virulencia en aquellos articulos que, como el ahora contem-
plado 1.355. carecen por completo de precedentes en la anterior regula-
cién que a la materia del régimen econémico matrimonial dedicaba nues-
tro Cédigo Civil.

(1) Las presentes notas se muestran como continuacién de las publicadas en
estas mismas péginas —ndm. 550, mayo-junio, pégs. 743 y ss—. Nos ocupibamos
entonces de la posible atribucién de condicién privativa a bienes gananciales, por
la via de la llamada «confesién de privaticidad» del articulo 1.324. Haciéndolo
ahora de la posibilidad de atribuir cardcter ganancial a bienes en principio priva-
tivos, a través de la previsién legal del articulo 1.355 del Cédigo Civil.

(2) Ropricuez Aprapos, Antonio: «Los preceptos [racasados en la reforma del
Cddigo Civils, Revista de Derecho Notarial, niims. 113-114, pégs. 275 y ss.
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Y se acrecientan de modo particular estos problemas ante aquellas
normas (arts. 1.324, 1.355 y 1.323) por las que el legislador pretende
introducir un cambio completo en la mentalidad de la ley positiva, que
ha de producir un imprescindible e inmediato cambio en la mentalidad
del estudioso y préctico de Derecho positivo; en tema de posibilidad de
mutaciones en el régimen econémico-matrimonial legal supletorio o pac-
tado, causadas constante matrimonio, o de cambios en la naturaleza co-
min o privativa correspondiente a determinados bienes, asf como en cues-
tiones relativas a la posibilidad de relaciones econémicas entre conyuges,
entre patrimonios privativos o entre éstos y el patrimonio ganancial.

Siguiendo las opiniones de GArrIDO CERDA, no parece muy aventu-
rado suponer que cl propésito del legislador al introducir tal tipo de mo-
dificaciones haya sido el lograr la adecuacién del régimen legal regulador
de las relaciones econémicas entre cényuges a las nuevas concepceiones so-
cioldgicas de la familia y el matrimonio. Nuevas concepciones que, con
el citado autor y ANGEL PErEz FERNANDEZ, podemos sintetizar en estos
dos principios (3):

— Democratizacién e igualdad en las relaciones familiares. Consa-
grada a nivel constitucional por los articulos 14 y 32 de nuestro
superior Cuerpo legislativo, y que encuentra su plasmacién en la
proclamacién de cardcter general del articulo 66 del Cédigo Civil:
«el marido y la mujer son iguales en derechos y deberes», y en el
articulo 1.328, que predica la nulidad de cualquier estipulacién
capitular depresiva de la igualdad de derechos que corresponden
a cada uno de los cényuges.

— Tendencia a sustituir los regimenes de comunidad por los de se-
paracibn o participacién.

Pues bien: el primer postulado —libertad e igualdad en las relaciones
familiares— se traduce, al concretarse a las relaciones econdmicas entre
los cényuges, en tres formulaciones de principio: '

— Posible modificacién por via de capitulos de un régimen matrimo-
nial preexistente.

— Posibilidad de contratacién entre cényuges.

— Posibilidad de modificacién por voluntad de los cényuges (4) de

(3) Garrmo Cerpi, Emilio: «Derechos de un cényuge sobre los bienes del
otro», Revista de Derecho Notarial, nim. 115, péags. 87 y ss.

(4) Tomds GIMENEZ DUART —«Los bienes privativos y gananciales tras la re-
forma de 13 de mayo de 1981», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim, 548
pégina 118— habla de «el principio de autonomfa de la voluntad, parcialmente
introducido por Iz reforma de 2 de mayo de 1975».
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la naturaleza comtn o privativa que para un concreto bien resulte
de la aplicacién de las previsiones legales en orden a su califica-
cién.

La consagracién legislativa de tales principios se ha logrado a través
de un —lento sélo relativamente— proceso de evolucién y reforma. En
efecto, en la primera redaccién del Cédigo Civil, el articulo 1.320 consa-
graba la inmutabilidad del régimen econdémico matrimonial constante ma-
trimonio. En la redaccién dada al Cédigo Civil por Ley 14/1975, de 5
de mayo, se permitia el cambio del régimen econémico matrimonial por
capitulos otorgados con posterioridad a la celebracién del matrimonio,
pero vigente un determinado régimen, Yy por lo que a nosotros interesa,
en concreto, el de gananciales, la consideracién de un bien aislado como
privativo o ganancial venfa impuesta por preceptos de naturaleza impe-
rativa que excluian cualquier posible margen de actuacién de la autono-
mia de voluntad de los esposos.

Y a la ausencia de consagracién efectiva de tal principio de libertad
e igualdad en las relaciones econémicas entre conyuges —aunque su for-
mulacién a nivel de principio general se encontrara tras la reforma en el
articulo 62 CC— respondfa, asimismo, la imposibilidad de relaciones en-
tre marido y mujer, considerados como titulares de patrimonios separados,
¥, en consecuencia, la prohibicién de donaciones, ventas, etc., entre es-
POsos.

En la actual redaccién del Cédigo Civil —tras la reforma de 13 de
mayo de 1981— suele afirmarse:

— que la posibilidad de contratacién entre clnyuges aparece consa-
grada por el vigente articulo 1.323, que deroga el sistema de los
antiguos 1.458 y 1.334;

— que a la posible mutacién de la naturaleza privativa o ganancial
de los bienes, en principio imperativamente determinada por el
origen de su adquisicién, se refieren los articulos 1.324 y 1.355.

Sin embargo, tan rotundas afirmaciones encdentran limitaciones deri-
vadas de la propia naturaleza juridica de 1a sociedad de gananciales y del
juego de principios de cardcter superior que no pueden verse conculcados,

Asi, en primer-lugar, el postulado de que tras la reforma de 13 de
mayo es factible la realizacién de todo tipo de contratos entre conyuges
encuentra pronto restricciones, cuando los conyuges se hallan sujetos al
régimen de gananciales, si se pretenden realizar trasvases de patrimonios
privativos al patrimonio comin y viceversa (5).

(5) AviLA ALVAREZ, Pedro: «El régimen econémico matrimonial en la reforma
del Cédigo Civil», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ntim. 547, pégs. 1374 y
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En orden a la segunda afirmacién, se ha pretendido atribuirle un ca-
racter absoluto, que encontraria su apoyo precisamente en la posibilidad
de contratacién entre conyuges. Se ha sostenido que si los esposos pueden
formalizar entre si todo tipo de contratos puedan asimismo variar el ca-
rdcter ganancial o privativo de los bienes que les corresponden por sus
solas manifestaciones de voluntad, por cuanto si éstas no se corresponden
con la realidad deben entenderse subyacentes los contratos —donaciones,
préstamos, compraventas, etc.— que los posibilitaran (6).

Se confundfan de este modo dos tipos de normas que se ocupan de
cuestiones distintas: posibilidad de contratacién entre cényuges (articu-
lo 1.323); posibilidad de atribucién de naturaleza privativa o ganancial
distinta de la que a los bienes corresponde por el titulo adquisitivo (ar-
ticulos 1.324 y 1.355).

Si bien ambos tipos de preceptos responden en su origen a la plas-
maci6n legislativa de un mismo principio constitucional —libertad e igual-
dad entre conyuges—, que a su vez obedece a una misma y nueva con-
cepcién sociolégica de la familia, el hecho de que los cényuges puedan
entre si contratar no puede significar el que por sus solas manifestaciones
puedan variar la naturaleza comtn o exclusiva de un determinado bien,
en cuanto en esta segunda cuestién entran en juego problemas de protec-
cién de terceros, de seguridad de trafico juridico, del cardcter imperativo
de las normas que determinan el cardcter privativo o ganancial de los
bienes y, en fin, problemas de indole fiscal.

Pues bien: teniendo en cuenta la distincién entre uno y otro tipo de

siguientes. Distingue dos supuestos: a) Del patrimonio ganancial al de un cényuge.
Es preciso un rodeo, la previa conversién de la comunidad germénica en romana,
pues caso contrario un mismo cényuge tendrfa que ser a la vez comprador y ven-
dedor. b) Del. patrimonio de un cényuge al ganancial. Afirma puede encubrirse el
problema actuando un cényuge en propio nombre v el otro en representacién de la
sociedad conyugal.

(6) Asi, se dijo que el articulo 1.324 permite la atribuci6n a los bienes de
cardcter definitivamente privativo, por la simple confesién, incluso frente a terce-
ros, pues el articulo 1.323 admite las donaciones entre conyuges. Y que los terceros
sélo pueden impugnar tal confesién si logran demostrar que encubre una donacién
entre cényuges en fraude de sus derechos. Frente a ello hemos afirmado que dicha
confesin es por si sola suficiente para atribuir a los bienes afectos caréicter priva-
tivo en las relaciones entre cényuges y herederos voluntarios; pero no pusde pre-
juzgar su definitivo carécter privativo o ganancial en las relaciones frente a terceros
—herederos forzosos y acreedores—. Y para justificar tal tesis invocamos, ademds
de que ello supondrfa una modificacién de los efectos generales atribuibles a la
confesién extrajudicial y un injustificado perjuicio a herederos forzosos y acree-
dores —en particular a estos tltimos, que sélo podrian acudir a la via de la accién
rescisoria o pauliana, probando el fraude a sus derechos, previa rectificacién re-
gistral por exigencias del tracto—, el argumento positivo derivado del analisis del
bloque de preceptos que se ocupan precisamente de la atribucién de naturaleza
privativa o comin, y en concreto de los articulos 1.324, 1.355 y 1.361.
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normas y los problemas que se plantean en torno a la atribuci6n a los
bienes de una determinada calificacién, pasamos a ocuparnos del anélisis
de los posibles significados y 4mbito de actuacién de la atribucién consa-

grada por el articulo 1.355.

II. SIGNIFICADO Y AMBITO DE APLICACION DEL
ARTICULO 1.355 DEL CODIGO CIVIL

A) ASPECTOS GENERALES

Tres posibles interpretaciones pueden formularse en torno al ambito
de accién del articulo 1.355:

1. Tesis que estima que el articulo 1.355 consagra una libertac.l ab-
soluta para que los conyuges puedan atribuir a los bienes que adgule'ran
cardcter ganancial, aunque éstos sean realmente de naturaleza privativa,
y aunque tal naturaleza privativa pueda practicamente ser del:nostrada}.
Piénsese, por ejemplo; en bienes adquiridos por permuta con bienes pri-
vativos a los que se desee atribuir cardcter ganancial, en aplicacién del
articulo 1.355.

Tal opinién podria encontrar su fundamento principal en el tenor am-
plio del articulo 1.355, ademds de en la posibilidad de realizar todo tipo
de trasvases patrimoniales —ventas, donaciones, etc.— entre esposos.

2. La que piensa que su sentido es Gnicamente ratificar la presun-
cién de ganancialidad en casos dudosos (7).

Frente a tal tesis puede invocarse el articulo 93, 1, del Reglamento
Hipotecario (y preceptos concordantes), que parecen dis-ti-nguir 'claramente
el supuesto en que los cényuges comparezcan para adquirir con.]un.tamerite
para la sociedad conyugal de aquel caso en que pretendan atribuir carédc-
ter comtin a bienes, en principio, privativos.

3. La que, sin desconocer tal finalidad, asigna al articulo -1.355. el
propésito primordial de permitir a los conyuges optar por la cs}hﬁcac:én
ganancial de un bien cuando su caricter de tal no venga .determmado por
aplicacién de los articulos 1.346-1.347 y complementarios —que serian
normas imperativas—, sino que resulte de los artfculos 1.354, 1.356, 1.357
y otros, que serian normas dispositivas.

Como argumentos a favor de tal tesis pueden citarse:

7) En tal sentido parece opinar BLANQUER UBEROS: «La ‘idea de comunidad
en l(a)sociedad de gananciales», Revista de Derecho Notarigl, ndm. 115, pag. 38.
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— En primer lugar, que los mismos obstdculos —derivados de Ia
propia naturaleza de la sociedad de gananciales y de la imposibi-
lidad de autocontratacién, entendida tal expresién, por lo que a
nosotros interesa, como no admisibilidad de las ventas realizadas
por un cényuge de sus bienes privativos a favor de 1a sociedad de
gananciales, por cuanto- en tal supuesto seria a la vez comprador
y vendedor, donante y donatario— que se aducen frente a una
interpretacién general y amplia del articulo 1.323 pueden invocarse
frente a una interpretacién no restrictiva del articulo 1.355 (8).

— Su enclave sistematico. El precepto del articulo 1.355, que, como
hemos apuntado al principio de esta exposicién, carece por com-
pleto de precedentes en la anterior regulacién de la materia del
régimen econémico matrimonial en el Cédigo Civil, se muestra ro-
deado por otra serie de normas que, asimismo, no tienen ningtn
antecedente préximo en la anterior redaccién. Tales serfan los ar-
ticulos 1.354 y siguientes del Cédigo Civil.

No parece, desde este punto de vista, carente de sentido considerar
que ta)les normas y el articulo 1.355 constituyen un conjunto unitario que
se verfa completado por la aplicacién necesaria del articulo 1.358, caso de

que los cényuges hagan uso de la facultad atributiva que el 1.355 les
concede

— El hecho de que con la aplicacién de tales normas tiende a estable-
cerse —salvo acuerdo contrario de los cényuges, acuerdo posibi-
litado, en nuestra opinién, precisamente por la via del art. 1.355—
un r-égimen de copropiedad entre la sociedad de gananciales y los
patrimonios privativos de los esposos. Y, como sabemos, la idea
del legislador es que la comunidad —copropiedad— es una situa-
cién transitoria, contraria a los principios de una economia liberal,
y que puede siempre darse por conclusa por acuerdo de las partes.
En este sentido, el articulo 1.355 serfa el camino por el que la
autonomia de la voluntad de los esposos podria cambiar tales si-
tuaciones de copropiedad (9).

— EI tenor imperativo de los artfculos 1.346-1.347, unido a la dic-
cién del. articulo 1.355, que alude expresamente a «... forma y

(8) No entramos en las diversas teorfas sobre 1 isibili i
i a admisibilidad de tal tipo

cong&;msﬁ por eécederl del d&mbito de nuestras consideraciones. .

€ no darse la previsién normativa del artfculo 1.355, los preceptos de |
articulos 1.354-‘1.356-1.35:7 estarian en abierta contradiccién con ]ap norsla del ;:E
n’culo 400. Seria necesario acudir a ]_a previa liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales para poner fin a tales_comunidades, méxime si se admite la no posibilidad
de transferencias de patrimonios privativos a gananciales, y viceversa.
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plazos en que se satisfaga...» el precio o contraprestacién, lo que
parece hacer referencia a las adquisiciones por precio aplazado.
Supuesto éste —adquisiciones por precio aplazado o en parte ga-
nancial y en parte privativo— que es precisamente el contemplado
por los articulos 1.354, 1.356 y 1.357.

Mas de los argumentos, a favor de una u otra tesis, derivados del
anilisis detallado del articulo 1.355, pasamos a ocuparnos a continuacién.

B) (A QUE REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES ES APLICABLE?

1. Matrimonios que se rigen por el régimen econdémico-matrimonial
de gananciales puro o por variantes del mismo, previstas en capitulos,
que no excluyen la aplicacion del articulo 1.355. La norma del 1.355 es
claramente de aplicacién en los siguientes supuestos:

— matrimonios contraidos sin ninguna previsidn capitular, en los que
el régimen matrimonial aplicable es el de gananciales como régi-
men legal supletorio (art. 1.316);

— matrimonios contraidos con capitulos previos que se limiten a es-
tablecer como régimen matrimonial el de gananciales, sin ninguna
modificacién en el contenido previsto legalmente —caso poco fre-
cuente, dada su escasa utilidad préctica, salvo cuando figura como
contenido complementario de alguna donacidén prenupcial, pero po-
sible al amparo del articulo 1.325—;

— capitulaciones otorgadas después de celebrado el matrimonio (ar-
ticulo 1.326) que sustituyan el régimen econdémico hasta entonces
vigente por el de gananciales, pero siendo entonces sélo de apli-
cacién el 1.355 a los bienes adquiridos con posterioridad a tal
modificacidn; ‘

— en el caso del articulo 1.374, en el que el cdnyuge no deudor, tras
la disolucién motivada por embargo de bienes gananciales por deu-
das privativas, opte por la reanudacién del régimen de gananciales.
Aceptamos en este punto la opinién de RUEDA de que el régimen
ganancial asi instaurado no podrd tener efectos retroactivos (10).

(10) RuepA PErez, M. A. y J. M.: «Notas sobre la nueva regulacién de las car-
gas y obligaciones de la sociedad de gananciales...», Revista de Derecho Privado,
junio 1982, pdg. 591. «En el caso de que tal derecho se ejercite... habrd un tiempo
en que no hay régimen de gananciales antiguo (por qué se disolvid) ni nuevo (por-
que el cényuge aidn no optd). (Qué régimen se aplicard? Estimamos que debe ser
el de separacién subsidiaria..., porque lo contrario, retrotraer los efectos del nuevo
de gananciales hasta la finalizacién del anterior, puede atentar contra la seguridad
del trafico.»
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s ilebﬂztslrlioniis.que en capitulaciones —otorgadas antes o después
el matrimonio— determinen que el régi i
i S . que el régimen aplicable sea el

; odificaciones convencionales
. ' , entre las que fi
f;m:;zlcrizlge la ;')Eclumén de aplicabilidad del 1.355. La legit(ilmidacl(lgu é:
ta modificacién capitular es discutible. C
ificac . Como argument
contra de su admisibilidad podemos citar los siguientes: * o

— e! ’hecho de que supondria la renuncia previa a una facultad u o
cién conc_edlda a los cényuges por una norma legal, y por ello llp-
varia aneja la sancién de nulidad prevista en el artic,ulo 1.328 "
las est’lpulaciones contrarias a las leyes; . P

i el cafac.ter impefrativo de las normas reguladoras de los regimene
econon'flco-matnmoniales y, en concreto, dentro del régimen dS
ga.nanf:{ales, de aquellas normas que tienen por finalidad la det ;
minacién del carécter privativo o ganancial de los bienes; o
la 1n.ut111dad préctica de tal previsién capitular, por cuan;o al
querir el 1.355 el acuerdo conforme de ambos cé’nyuges supu 1‘: -
este,.pod1:ia también procederse a la modificacién d:e yIasp iio
matrimoniales, con la exclusién de dicha cldusula limitativa e

Como argumentos a f ihili
cefialar: g a favor de la posibilidad de tal exclusién se pueden

— el hecho de que, aun suponiendo una renuncia previa a una fa-
cultad conferida legalmente, tal exclusién tendria caricter bilat
ral,, afe(?taria reciprocamente a ambos cényuges, por lo que ot
dria estimarse depresiva a sus derechos (11); , e

— que el cara’fcter imperativo de las normas determinantes del ca
récter comtn o privativo de los bienes podria afirmarse en el :
gimen anterior a la reforma de 13 de mayo, pero no en el pres o
te, prec{s?mente por la presencia de preceptos como el 1 35p5 "
al perml’Elr modificaciones al amparo de la autonomia de.voh;n(gg
de los cényuges presuponen su carcter dispositivo;

— que aun cuando se admita el cardcter imperativo d:e algunas
mas sobre régimen econdmico matrimonial no puede ello onfc)r-
lars'e .d-el 1.355, por ser éste un articulo dedicado precisameI:) tS P
posibilitar la modificacién de la naturaleza de ciertos bien e
poner, por ende, su cardcter de norma dispositiva; .

— que el hecho de la posibilidad de exclusién de ta’l previsién, por

11
cit coonéitaca Gel Taattimommo 7 TOASHERES o 1a Iborad oo ovipulacion eapiadon,
Revista de Derecho Notarial, ntm. 112g, geﬁsg: 7ay11::.:rtad Qe tpulacisnlcapitulars,
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via de modificacién capitular, no supone su inutilidad, pues tal
posterior modificacién no podria tener caracter retroactivo, en per-
juicio de terceros, por aplicacién del articulo 1.317;

— que patra proceder a tal modificacién capitular, que permitiera
reconocer nueva vigencia al 1.355, se tendrfan que cumplir los re-
quisitos formales previos de los articulos 1.327, 1.331 y siguientes,
lo que supone una carga mayor € incluso en ciertos supuestos la
intervencién de terceras personas (1.329). Predicandose en tal sen-
tido la utilidad de esta hipotética norma capitular (12).

3. Matrimonios que se rigen por regimenes distintos al de ganancia-
les. La posible aplicacién analégica del 1.355. En contra de su aplicacion

analbgica:

__ su enclave sistematico —seccidn 2.7, «De los bienes privativos y
comunes», del capitulo IV, «De la sociedad de gananciales»—, ale-
jado de lo que la doctrina ha convenido en llamar «régimen ma-
trimonial primario —capitulo I, «Disposiciones generales», articu-
los 1.318 a 1.324—;

—_ ¢l tenor literal del mismo precepto, que habla de «atribuir la con-
dicién de gananciales», lo que parece excluir su aplicabilidad a
otros regimenes matrimoniales. A favor:

— ¢l hecho de que el enclave sistemético no es en ningin caso de-
terminante de la naturaleza de una institucién juridica;

— que aun cuando habla de atribuir condicién ganancial ello supone
que su finalidad primordial es ésta, pero no excluye su aplicacion
a regimenes diversos por via de analogia;

__ el intimo enlace que existe entre este precepto y la norma del
1.324 —regulando una la atribucién de cardcter ganancial y otra
la aseveracién de caracter privativo, por via convencional—, uni-
do al hecho de que esta dltima norma sf pertenece a lo que se ha
dado en llamar régimen matrimonial primario;

—- su posible utilidad préctica para atribuir naturaleza comiin —aun-
que en régimen de comunidad ordinaria por mitad— a bienes en
principio de propiedad exclusiva. Es decir, su conexién con la
norma del articulo 1.441 —al que, por remisién, y para el régi-

(12) A este respecto, puede plantearse una interesante cuestién. La de si es
posible que haga uso de la facultad atributiva del 1.355 el menor emancipado, por
considerarse una aseveracién que forma parte del acto adquisitivo, y hallarse capa-
citado para éste. O si, por implicar una enajenacién o préstamo, requiere el con-
sentimiento de sus padres o tutor, ex articulos 323 v 324. De admitirse la primera
solucién podria tener una evidente utilidad la previsién capitular que le impida
hacer uso de esta facultad.
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men de participaci6n, se refiere el 1.413—, en el sentido de que
mediante acuerdo de los cényuges puedan éstos establecer que les
pertenezcan en comdn, por mitad, bienes que por su origen debie-
ran pertenecer en propiedad exclusiva a uno de ellos. O bien pue-

d.a’ll dejar afecfos bienes de tal caricter al régimen de participa-
cién en ganancias.

) Frente a ello puede aducirse que la via correcta y légica para conse-
guir tales propdsitos es acudir a las donaciones entre cényuges. Que- el
error en el encla've' sistemdtico afecta al 1.324 y no al articulo 1.3;55 (13)
Y, por ﬁn,_ que si se estima que el 1.355 se limita a reforzar la presunciéri
de gsfn-anczahdad en casos discutibles, o a atribuir a bienes privativos tal
c.ondlcuin, pero s6lo en supuestos concretos y determinados pierde sen-
t1.do su po‘srble aplicacién analdgica. Esta encuentra mayores, argumentos
si se considera a este precepto como una norma de aplicacién general a
todo caso de bienes exclusivos que se deseen hacer comunes.

C) SujETO ACTIVO

El articulo 1.355 hace referencia expresa como sujeto activo de la fa-
cultad que en el mismo se reconoce a los cényuges, exclusivamente a los
esposos. Parece ratificar esta afirmacién la diccién del propio precepto
cuando habla de que deberén formular su atribucién «de comdn acuir—
do». Ello puede sugerirnos al menos tres cuestiones:

1. Pueden entenderse cumplidas las exigencias de este precepto no
s6lo 'Cl‘li.ll'ldo los cényuges comparezcan simultdneamente en el momento
adquisitivo, manifestando su concorde voluntad de atribuir al bien que
pasa a formar parte de su patrimonio naturaleza comtn. Sino también
cuan‘do es uno solo de ellos el que realiza tal aseveracién, siempre qué
!nedxe el .posterior consentimiento del otro consorte, 0 en ,su defecto la
mter.v?n_cfén judicial supletoria (que se presenta como de més discutible
admzs:;bxhdad cuando el consentimiento suplido sea el del eényuge no fa-
v_orec1do por tal atribucién, pero, caso de producirse, no sujeta a califica-
cién, por unp:erativo de la regla del art. 100 del Reglamento Hipotecario);
o cuancfo e! interviniente sea tutor o representante legal del no presente’
por aplicacién del articulo 1.387. Suscitdndose en este caso la considera:

(13) En tal sentido hemos afirm
: . mado que el articulo 1.324, pese a su encla
iésgt?n?eim:l% eg);ﬁ‘:n {3:1 ;oi?;?:odz igsu:}e‘?d-%ﬁmz_aﬂo, resulta tinicamente aplicable ‘:i
: i ificaciones convencionales o a otro i-
menes que atribuyan naturaleza comtn a las adquisici i s
> 1 uisiciones a ti
tante matrimonio, mas no a los regimenes de sepa%acién. mifinla e
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cién. relativa a la necesariedad o no del concurso de ulteriores personas
(consejo de familia, autorizacién judicial, etc.), cuando el cényuge no fa-
vorecido por la atribucién sea precisamente aquel cuyo consentimiento
resulte suplido, e incluso en todo caso (14).

Y ello no tanto porque, como se ha afirmado en repetidas ocasiones,
el tenor del articulo 1.322 (ratificado hoy por los atts. 94, 2 'y 3, RH) su-
pone la sustitucién del régimen de codisposicién o coadministracion que,
en principio, establece el artfculo 1.375, por un sistema de administracién
o disposici6én unipersonal por cualquiera de los cnyuges, con intervencién
autorizadora del otro consorte para casos determinados (15), sino, bési-
camente, por una exigencia de celeridad en el tréfico juridico y conserva-
cién de los efectos del negocio, que encuentra su mejor expresién en la
proclamacién del articulo 1.384 —y hoy en el 94, 2, RH.

2. El consentimiento de un cényuge, ¢puede suplirse por el de sus
herederos, caso de que se produzca su fallecimiento en fase de formaliza-
cién de la adquisicién de un determinado bien?; e incluso, ¢{en caso de
que tal evento —fallecimiento de un cényuge— acaezca, formando parte
del acervo hereditario bienes pendientes de su calificacién como privati-
vos 0 gananciales?

A favor de tal posibilidad pueden citarse estos argumentos:

— ¢l hecho de que los herederos del consorte fallecido son, a todos
los efectos, continuadores de la personalidad del causante;

— 1la falta de precepto legal que excluya su intervencion, siempre con
el cényuge sobreviviente, a tal finalidad;

__ Jos articulos 1.396 y siguientes, que aluden al momento liquidato-
rio como el adecuado para la formacién de un inventario, en cuyo
apartado «activo» debe figurar como primera partida la determi-
nacién de cuéles sean los bienes gananciales.

En contra:

— ¢l hecho de que el tenor literal del 1.355 alude precisamente a los
cényuges, con lo que parece ser criterio excluvente frente a terceras

personas;

(14) Sobre la no necesidad de unidad de acto en ¢l concurso de consentimien-
tos, GiMENEz Duart, Tomés: «Los bienes privativos y gananciales...», Revisia Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, niim. 548, pdg. 121.

(15) En este sentido, GARRIDO CERPA, Emilio: «Derechos de un cényuge sobre
los bienes del otro» (ob. cit.).

Conserva, al menos formalmente, la expresién «actuacién conjunta», BLANQUER
Uskros, Roberto: «Reflexiones acerca de la influencia del régimen de gananciales
en la capacidad y responsabilidad de cada conyuger, Revista de Derecho Notarial,
ntimeros 113-114, pag. 87, Conclusién 7.
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— la norma del 1.396, que habla de que la sociedad de gananciales
conc.luye —de pleno derecho: «1.°, cuando se disuelva el matri-
monio», en relacidén con el articulo 85: «el matrimonio se disuelve
de pleno derecho por muerte o declaracién de fallecimiento de
uno de los cényuges». Por tanto, causado el fallecimiento, no pue-
d.e hablarse con propiedad de bienes gananciales, pues ha desapare-
cido la base —«sociedad de gananciales»— que sirve de funda-
fnento a tal atribucién de naturaleza. Los bienes gananciales se
incluyen en el inventario precisamente para dejar de serlo, me-

diante su aztribucién por mitad al cényuge sobreviviente y a la
masa hereditaria del fallecido.

La respuesta afirmativa puede tener un sentido para quienes piensen
que la finalidad del 1.355 es ratificar la presuncién de ganancialidad del
1..361. Y aun en este supuesto revela su inutilidad. pues basta para cum-
plir sus fines con la aplicacién de los articulos 1.392 y siguientes.

' Pero si se piensa que su propdsito es atribuir naturaleza ganancial a
b’1enes que no son de tal cardcter, con la consecuente aplicacién del ar-
t1c1-110 1.358, deja de tener sentido la aplicacién en el momento liguida-
torio de tal precepto. Cuando entra en juego el 1.358 deja de tener 16gica
la ap'licacién del 1.355. Los bienes dejan de ser tales ;privativos ohga-
nanciales—. para convertirse en partidas de un activo o pasivo. Es indi-
ferente atribuir a un bien caricter privativo, pero con derecho de rein-
tegro a favor del activo ganancial, que cardcter ganancial, pero con dere-
cho de reintegro a favor de uno de los activos privativos.

3. Por tltimo. la afirmacién del precepto de que son sujetos activos
de lo que en el mismo se contiene «ambos cényuges... que édquieren
de comiin acuerdo», sirve para distinguir el supuesto que contemplam.o;

del- caso previsto en los articulos 93, 4, § 94, 1. del Reglamento Hipote-
cario, en los que: )

— un solo cényuge adquiere con la afirmacién de que lo hace para
la sociedad de gananciales. El bien se inscribird a su favor con tal
caracter (art. 93, 4);

— un solo cdnyuge adquiere a titulo oneroso sin expresar la natura-
leza de su adquisicién. El bien se inscribitd a su favor, con cardc-
ter’presuntivamente ganancial (art. 94, 1). O del normado en el
articulo 93, 1: ambos cényuges adquieren para la comunidad, pero
a titulo oneroso y a costa del caudal comin. Se inscribe a nc;mbre
de ambos con caricter ganancial.
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Para atribuir cardcter ganancial a un bien, en supuestos normales, es
suficiente la manifestacién de un solo esposo de adquirir con tal caricter,
¢ incluso su silencio al respecto, y ello por aplicacién del artfculo 1.361.

Si el articulo 1.355 exige la concurrencia del consentimiento conforme
de ambos esposos debe ser ello porque ¢l supuesto que contempla es dis-
tinto de los casos del 93, 4, 6 94, 1. Y distinto también del del 94, 1, pri-
mer inciso que alude al modelo tipo de bienes ganancia{es —adquiridos
a titulo oneroso a costa del caudal comtin—. Encontramos aquf un pri-
mer argumento para sostener que el 1.355 no es un simple complemento
del 1.361, sino que debe cumplir en el esquema legislativo sobre cudles
sean bienes privativos o gananciales otra finalidad. Finalidad que, con un
4mbito de aplicacién mds o menos amplio, y en conexién con la previ-
sién del 1.358, se expone bajo los epigrafes Teorfas 1y 3, en el aparta-

do 11, A), de este trabajo.

D) MOMENTO EN QUE PUEDE HACERSE USO DE TAL FACULTAD
ATRIBUTIVA (16)

El articulo 1.355 sigue haciendo referencia a que los conyuges po-
drén hacer uso de la facultad que el precepto les confiere respecto a los
bienes «que adquieran». Ello parece indicar que podrén realizar tal atri-
bucién en el momento adquisitivo, pero plantea la cuestién de su posible
manifestacién en tal sentido en diversos momentos anteriores o posterio-
res a la formalizacién de la adquisicién. Vedmoslo:

1. Momento adquisitivo. No plantea mayores problemas, dada la dic-
cién del 1.355. Entenderemos por momento adquisitivo el de la formali-
zacién de la escritura piblica correspondiente (art. 1.218). Y caso de
documentacién privada, el que resulte de 1a fecha del escrito, sin perjui-
cio de la aplicacién, respecto a terceros, del articulo 1.227.

2. Momento posterior al adquisitivo. Podemos citar como argumen-
tos en contra de la posibilidad de atribucién posterior:

— en primer lugar, el tenor literal de propio precepto, que parece
aludir expresa y tnicamente al momento adquisitivo;

— la aplicacién analdgica de la norma del 1.324, en relacién con el
articulo 95, 6, del Reglamento Hipotecario;

— los problemas fiscales que ello provocaria, por cuanto, al menos
formalmente, podria dar lugar a la apariencia de una transmisién
onerosa 0 lucrativa entre patrimonios privativos y comin, cues-
tion4dndose su sujecién a gravamen;

(16) GIMENEZ DUART, Tomds: «Los bienes privativos...» (ob. cit.).
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— el articulo 93 del Reglamento Hipotecario, que alude a la forma-
lizacién de la inscripcién como momento para hacer constar el
cardcter de gananciales de los bienes adquiridos por los cényuges,
atribuyéndoles de comtin acuerdo tal condicidn.

Si se estima que la norma del 1.355 se limita a ser un complemento
del 1.361, la solucién afirmativa en orden a la posibilidad de formular
tal atribucién en cualquier momento posterior al adquisitivo encuentra un
claro fundamento en la norma del 95, 6, RH, pues seria siempre una
simple ratificacién de una calificacién ganancial resultante de la aplicacién
del articulo 93, 1; 93, 4, 6 94, 1, RH.

Si se piensa que el 1.355 permite atribuir caricter ganancial a bienes
de diversa naturaleza —en todo caso, o s6lo en determinados supuestos
en que su condicién de tales vendria determinada por normas dispositi-
vas—, y por aplicacién analdgica de la regla del 95, 6, serfa tinicamente
posible 1a atribucién posterior cuando no se hubiera producido ninguna
aseveracién previa contraria de ambos consortes. Es decir, cuando el ca-
récter privativo resultara de la aplicacién de disposiciones legales y no
de manifestacién de los consortes.

Puede plantearse en este punto una cuestién relativa a qué ocurrird
cuando el caricter privativo resulte de norma legal y de aseveracién de
uno solo de los esposos. El articulo 95, 6, parece excluir en tal caso la
posterior rectificacién, pero no puede olvidarse que el supuesto a que
alude es distinto, confesién de privaticidad en el que la aseveracién real-
mente importante es s6lo la del confesante, y no la del favorecido por la
confesién. Mientras que aqui se requiere un consentimiento conjunto. Po-
drfa en tal sentido incluso pensarse que no podrd volver de sus asevera-
ciones el cényuge favorecido por la atribucién, pero si el otro consorte.
O estimar que ninguno de ellos, pues pueden lograr sus propésitos de
igual modo, articuldndolos a través de donaciones entre cényuges.

3. Capitulaciones matrimoniales previas. No nos referimos al su-
puesto de capitulaciones que recojan de modo expreso la norma del ar-
ticulo 1.355, o que excluyan su aplicacién, por ser casos ya vistos. Ha-
cemos referencia al pacto capitular que conceda a uno de los conyuges
la facultad de formular por sf solo tales manifestaciones con efectos atri-
butivos. Recogemos en este punto las tesis de ALVAREZ-SALA WALTER:
tal estipulacién capitular serfa vélida no como tal, sino como poder for-
malizado en escritura pablica —carta matrimonial—, y, por ende, de in-
terpretacidn restrictiva (17).

4. Momento liquidatorio. Ya estudiado bajo el epigrafe II, C), 2.

(17)  Arvamez Sara WALTER, Juan: «Aspectos imperativos en la nueva ordena-
¢ién econémica del matrimonio y mérgenes a la libertad de estipulacién capitular»,
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E) CONTENIDO DE LA PREVISION DEL ARTicULO 1.355

Habla el Cédigo de que los cényuges «podrén...» En'un analisis ciel
tenor literal del articulo 1.355 resulta evidente que su f_'mahdad es perr;ntél
a los consortes en 1égimen de gananciales el ejercicio c%e una facu t'a .
concretada en un derecho de opcién. No es una norma.1mpc'=,r’at1va, sino
potestativa, permisiva, dispositiva. Y como .tall norma dlsposmva supcl).leﬁe
su incidencia sobre otras normas que en principio df-‘::cermmen u’na ca dl
cacién legal diferente para ciertos bienes, pero tat.nb%c?n con caracter .1s_
positivo. Lo que, de entrada, se halla en contradiccién con ¢l tenor im
perativo de los articulos 1.546 y concordantes. ' L

Contintia hablando el Cédigo de que los conyuges podran .«atr1 ullr
la condicién de gananciales...» Centrdndonos ahora en el senudp de la
palabra «atribuir», vemos que el Diccionario d.e 1?1 Real Academia de la
Lengua (18) le asignz cuando menos un doble significado:

— «aplicar, a veces sin conocimiento seguro, hechos o cualidades a

alguna persona o cosa»; .
__ «sefialar o asignar una cosa a alguno como de su competencia».

Pues bien: la primera definicion parece res:ponder a la funcion ](Jiel
1.355 o, con mayor propiedad, de la aseveracion re:?hzada por t’:lmt 058
cényuges al amparo de este articulo, en cuanto 'med1o, modo o .1r.1s. fu—
mento de ratificar o reforzar el cardcter ganancial de una adquisicidn,
cuando éste, aun resultando ya de la aplicacién.de otros preceptos, y en
concreto del articulo 1.361, se presente cOmo «INSCGUIO». ) '

Por el contrario, el segundo significado se pr.e'senta como més amplilc?.
Y precisamente puede servir de via para permmr.a los conyuge‘s mo 1
ficar el cardcter de un bien concreto, su pertenencia a uno u otro p.am
monio; perc no por el camino de encubrir transmisiones entre patruiloI;
nios, sino por la incidencia de su autonomia de. volur-ltad, y Por tanto ta
s6lo cuando la calificacién legal aplicable se impusiera un1camefnte con
caracter dispositivo, como resultado de normas legales de tal cardcter.

z ., B
Revista Derecho Notarial, nm. 112, pags. 7_ y ss. «..La cléusulad ::;S:l.léararco?::o
atribuya a uno de los cényuges la administracién de los bienes... poc Tl o
apoderamiento o consentimiento general... guel se formaliza en escritura p :
Pero tratdndose, en este caso, de poder particular. »
(18) Diccionario de la Real Academia, 132 edicién, Espasa-Calpe, 1970.
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F) Os
) JETO DE LA FACULTAD ATRIBUTIVA PREVISTA EN EL ARTICULO 1.355

El articulo 1.355 determina los bienes que pueden ser objeto de la fa-

b .
«bienes». Tal referencia presupone una doble exclusién:

+ los fr i i
o Suutos, en sent1d9 anllpho. Quedarfan en consecuencia fuera
il ';:almpo de a]ghcacwn los supuestos de los articulos 1.348
v pitales gananciales de créditos privativos— y 1.352 —nue
S acciones suscritas como i , jad de
lonet consecuencia de la ti i
bbb titularidad de
- las i . ) .
riaslrz{vers10n.es y mejoras en bienes privativos que sean acceso-
e un bien de tal naturaleza (arts. 1.359 y 1.360)

— «que i
ﬁgadoa;deqmeraim». Df: este modo parecen quedar excluidas las edi-
e Sy P antaciones del articulo 1.359, pues su incorporacién
patrimonio ganancial o privati
' vativo no se produce {
at : i ' or titulo ad-
quisitivo, sino de inversié i .
n o mejora. (Operando tambié
X : ién en es
casij’tlal exclusién resultante del apartado anterior.) N
<(a . . L4 )
o 1d1:>1010;1§ros0». Supone la inaplicacidén de la previsién norma-
.355 a todos los supuestos de adquisicién lucrativa, aun

réctziggéﬁza; c(?{allo que la voluntad determinante para la atribucién de ca
1al o privativo a los bienes donados o dej -
N _ nes ejados en testament

la del donante o testador, sin perjuicio de la aplicacién del art. 1.3530

— zic:;nsdta]nte matrimonio». Quedarfan fuera del 4mbito de aplica-
. élluiz aprlecep.»t(') dz constante referencia los casos del art, 1.357, 1

s la vivienda y ajuar familiares, qu cen a fra-

; , que se rec -

vés de la norma del articulo 1.354. ! PSieenats

1 1

— 1t:;g;alqulera que sea la'procedencia del precio o contraprestacién»
Sostezen:o;man}os aqu; quizéd con el mds sélido argumento para;

ue el articulo 1.355 sirve no sélo i
1 tict para ratificar la pre-
fl]:l{?cwnl de génanc';ahdad del articulo 1.361, sino ademds palra ﬁ:z
ificar la calificacién privativa o ganancial, derivada de la proce-
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dencia de los fondos invertidos en la adquisicién. Y, ademads, su
tenor amplio puede ser un argumento a favor de la interpretacion
no restrictiva del articulo 1.355.

— «y la forma o plazos en que s€ satisfaga». Esta expresion parece
hacer referencia concreta a los supuestos de los articulos 1.354,
1.356 y 1.357, 2, del Cédigo, por cuanto éstos son casos de adqui-
sicién con inversién conjunta, concurriendo simultdneamente ©
mediante desembolso aplazado de fondos comunes y privativos.

La conjuncién copulativa «y» que une ambas expresiones parece exXi-
gir el concurso simultdneo de las previsiones a que las mismas se refieren
para que enire en juego la aplicabilidad del 1.355. Y por ello mismo pa-
rece postular la interpretacion restrictiva.

Admitiendo esta interpretacion restringida resultarian afectados por el

articulo 1.355:

__ Articulo 1.354: Bienes adquiridos mediante precio, en parte ga-
nancial y en parte privativo. Asi como la vivienda y ajuar fami-
liares del dltimo pérrafo del articulo 1.357, adquiridas mediante
precio aplazado, en parte privativo y en parte ganancial, realizados
algunos desembolsos antes de comenzar la sociedad.

— Articulo 1.356: Bienes adquiridos mediante precio aplazado, en

parte ganancial y en parte privativo.

Son estos dos los supuestos de més clara aplicabilidad del articu-
lo 1.355 Se presentan como casos més dudosos:

— Articulo 1.357, 1. El principal obstaculo para admitir en este su-
puesto la aplicacién del 1.355 es el relativo al modo de dar cons-
tancia registral a la atribucién de posterior cardcter ganancial,
cuando el bien figure ya inscrito como privativo por tener el pri-
mer desembolso tal cardcter. Parece que la solucién pueda ser la
aplicacién analégica de la nota marginal prevista en el articu-

lo 91 3. del Reglamento Hipotecario.

No parece tampoco que constituyan impedimento para tal posterior
atribucién los argumentos expuesios en contra de la posibilidad de atri-
buciones posteriores al momento adquisitivo, por poder suponerse que la
adquisicién no queda consumada hasta el tdltimo desembolso.

__ las edificaciones, plantaciones Yy mejoras del articulo 1.359. El
principal obstdculo para reconocer virtualidad en estos casos al
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1.355 deriva de la diccién del propio precepto, que habla, como
hemos visto, de «adquisiciones», mientras que éstos son supuestos
en que el ingreso en el patrimonio se verifica por titulo de inver-
sién, de mejora, pero no por titulo adquisitivo (19).

Ello no obstante, es el ejemplo més citado por la doctrina como ob-
jeto del 1.355, sobre todo por su indudable utilidad practica. Piénsese en
las obras nuevas realizadas constante matrimonio a costa del patrimonio
comtin. La solucién més coherente, dado el casi siempre superior valor
de lo edificado y su posible destino a vivienda familiar, es el que los cén-
yuges deseen atribuir al conjunto resultante naturaleza ganancial.

Nos inclinamos por admitir en este caso la posible aplicacién del 1.355,
por los argumentos derivados de la aplicacién analdgica del articulo 1.357,
2, caso de que la vivienda edificada se destine a domicilio familiar. Y, so-
bre todo, por la consideracién de las normas destinadas a resolver su-
puestos de accesién como normas de naturaleza dispositiva, reguladoras
de conflictos a falta de acuerdo entre los interesados, acuerdo posibili-
tado precisamente, por lo que a nosotros interesa, por el art. 1.355 (20).

No resultardn nunca afectados por la previsién del articulo 1.355:

— art. 1.346, 1: «bienes y derechos que les pertenecieran al comen-
zar la sociedad». No entra dentro del tenor del articulo 1.355, que
habla de adquisiciones constante matrimonio.

— art. 1.346, 2: «los que adquieran después a titulo gratuito». Tam-

poco debe considerarse incluido, por aludir el articulo 1.355 tan
sélo a adquisiciones a titulo oneroso.

— arts. 1.346, 5: «bienes y derechos inherentes a la persona y los
no transmisibles infer vivos»;

1.346, 6: «resarcimiento por dafios inferidos a la persona de uno
de los cényuges o a sus bienes privativos»;

1.346, 7: «las ropas y objetos de uso personal que no sean de
extraordinario valor»;

(19) Sin desconocer las teorfas que incluyen la accesién entre los modos de
adquirir, no parece que sea éste el tipo de adquisicién a que alude el articulo 1.355,
que ademds habla de «precio o contraprestacién»; es decir, parece contemplar los
supuestos de adquisicién por contrato «mediante tradicién».

(20) CastAN ToBERAS, José: Derecho Civil espafiol..., tomo 11, vol. I, pag. 324:
«Habiendo convencién expresa o implicita entre los propietarios... debe aquélla
ser respetada».

Diez Picazo, Luis: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, tomo II, péa-
gina 205, citando a GARRIDO PALMA: «... que la rigidez del principio no sea en la
préctica tan intensa... cabe evitar su aplicacién por convenic entre los interesados. .,
si el acuerdo se canaliza por y a través de alguno de los medios que la ley admite
y regula...». ;No pueds ser este medio precisamente el articulo 1.355?
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1.346, 8: «los instrumentos necesarios para el ejercicio de la pro-
fesién u oficio...»

Por ser todos ellos casos en que la atribucién de ca}récfterdprlvatlvaﬁ
viene impuesta por superiores principios de respeto a la dlg_mda Eizssonde
—incluso con fundamento constilumona,l—, y, por tanto(i 1(§nplera 1S O,S d
orden ptiblico, no sujetos a la autonomia de la voluntad de los esposos.

__ articulos 1.348 y 1.352, por ser, como ya hemos dicho, ob.jeto de
estos preceptos «frutos», entendida tal expresion en su,_sentido am-
plio, y no «bienes» de los citados en el articulo 1.355.

Si se admite la interpretacién amplia del articulo 1.355_ quedarlzim
dentro de su dmbito de accién los siguientes supuestos, excluibles segin
la interpretacién restringida:

__ articulo 1.346, 3: «los adquiridos a costa 0 en sustitucién de bie-
nes privativos». _

__ articulo 1.346, 4: «los adquiridos por derecho de retracto perte
neciente a uno de los conyuges».

Ademas de los argumentos ya expuestos (apart:ddo 11, A) y de 10?1 jvee-l
rivados del propio andlisis del tenor literal del articulo ]10 .1355,11'111;: ir(;n v
argumentacion se nos ofrece ahora en contra de la posi de eip l‘cze;- o
estos casos del precepto estudiado', y, por tanto, a fgvor de ? mcasf)s .
¢ibn que hemos llamado «1'estricu\-'a»,. Una. vez deshrfc’ia 0s 1(')5 i
que el 1.355 no resulta aplicable segun la interpretacién res nngla ’gva-
segin la interpretacion amplia, yemos que son supuestos en que la p
ticidad resulta del principio de subrogacién real. fado en el

Si el principio de subrogacién real no. puede verse concg ca ?1 o
trafico normal, y asi, no se admite, por e](::n1plo, que un .p'ad re qurl giio
muta un bien propioc por otro pued.a «atribuir» 'el adquiri c; fior fred
suyo, sino que s¢ le impone la necem‘dad de acudir a unj\ P[c;z ;eré g
cién, icémo puede serlo en las 1'elac1c3nes entre esposos :b{"l'd el e
derse a éstos, por la aplicacién del artacu19 1.355, la posibili ‘al o
pasar incluso los limites del articulo 1.323, que li:s permite sélo cé o
como los demds sujetos intervinienlesl en el trifico, pero no mfslt d(';
:Deberé el Registrador admitir a inscnpcl_én tal docum.ento, aun fa eil:ias
un escalén negocial, una donacién, aun mendo'co.n‘trano a las ex;gd cias
del tracto? ¢Debera el Fisco permitir la no sujecién a gravamen :cree-
transmisién encubierta, pero real? (Deberin herederos f_orzosos ?[r il
dores verse en la necesidad de probar que se ha producido una tra

5
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sién. para impugnarla, cuando la realidad de tal transmisién resulta de
la sola contemplacién de los antecedentes del negocio?

La contestacién negativa a estas preguntas supone rechazar la inter-
pretacién amplia del articulo 1.355, llegando a la conclusién de que el sen-
tido de tal precepto es permitir el juego de la autonomia de la voluntad
en supuestos en que la calificacidén ganancial o privativa resulta de nor-
mas de naturaleza dispositiva, pero nunca ser un vehiculo para encubrir
o simular relaciones negociales entre esposos, méxime cuando éstas apa-
recen, en la actualidad, posibilitadas por la via directa del articulo 1.323.

III. EFECTOS

Parece undnime en la doctrina —cualquiera que sea la posicién, més
o menos amplia que se adopte sobre el ambito de aplicacién del articu-
lo 1.355— la opinién de que el citado precepto consagra una atribucién
de caracter definitivo. Atribucién que a nuestro juicio, y por lo que res-
pecta a sus efectos, aparece enlazada con la norma del articulo 1.358.
Deciamos, al principio de esta exposicién, que el articulo 1.355 debia ser
contemplado en su entorno sistematico, y que éste se hallaba integrado
por los articulos 1.354 y siguientes, que comstituian un todo, el cual, en
cuanto a consecuencias juridicas, produciria las previstas en el articu-
lo 1.358. En efecto, este precepto, al hablar de que lo en él regulado se
producira «cuando conforme a este Cddigo los bienes sean privativos o
gananciales, con independencia de la procedencia del caudal...», se halla
en directa conexién con el articulo 1.355, que permite a los cényuges
conferir cardcter ganancial a ciertos bienes, «cualquiera que sea la proce-
dencia del precio o contraprestacién». Y esta posible atribucidén se realiza
«conforme al Cédigo Civil», tal como exige el articulo 1.358.

Veamos las diferentes consecuencias de su aplicacidn:

A) Entre conyuges—Ninguno de los esposos podrd volver atrds de
sus manifestaciones, ademds de por el caracter definitivo de la atribucién
de naturaleza que el articulo 1.355 consagra, por aplicacién analbgica de
la norma del articulo 95, 6, in fine, del Reglamento Hipotecario.

B) Frente a herederos voluntarios.—Estardn obligados a pasar por
el contenido de las manifestaciones de sus causantes, por imperativo de
los articulos 1.218 y 1.255 del Cédigo Civil.

C) Frente a herederos forzosos.—La solucién nos viene dada por el
mismo articulo 1.358: «... habrd de reembolsarse el caudal satisfecho a
costa... del caudal comun... mediante el reintegro de su importe actuali-
zado al tiempo de la liquidacién.»

En conexién con el articulo 1.398, 3.°: «El pasivo de la sociedad es-
tard integrado por las siguientes partidas: ... 3.° El importe actualizado

-t
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de las cantidades que... en general constituyan créditos de los cényuges
frente a la sociedad.»

La liquidacién no se opera, por tanto, en fase de particién de heren-
cia, sino en fase de liquidacién y divisién de la sociedad de gananciales.
Los herederos forzosos no intervienen como tales herederos, sino en el
procedimiento previo a la determinacién del haber partible, que constitu-
ye la liquidacién de la sociedad conyugal. No se trata, por tanto, de co-
lacionar los bienes, sino de satisfacer previamente las deudas a favor de
un cényuge, sea o no el causante, y a cargo de la sociedad. Y por ello
mismo es una operacién a realizar tanto en caso de fallecimiento del
cényuge favorecido como del perjudicado por la atribucién.

Ello no obstante, y por aplicacién del articulo 1.410, que remite su-
pletoriamente a las normas sobre particién y liquidacién de herencias
ante la ausencia de criterios propios en el capitulo correspondiente del
Cédigo —IV, «De la sociedad de gananciales», del titulo I1T—, en orden
al modo de proceder a la actualizacién de las cantidades adeudadas por
la sociedad a uno de los cényuges, parece que una de las soluciones po-
sibles es acudir a lo que postula el articulo 1.045 para la colacién. En-
tender que tal actualizacidon puede estar representada por el consiguiente
aumento de valor, deducidas inversiones y mejoras, de los bienes o pat-
tes indivisas de los mismos que, de no mediar la atribucién del 1.355,
debieran haber sido privativos. Siendo esto, no obstante y en definitiva,
una cuestién a resolver en aplicacién del atbitrio judicial.

D) En relacion a los acreedores.—De estimarse que el articulo 1.355
tiene su fundamento en la norma del 1.323, que posibilita la contratacién
entre cényuges, en cuanto la atribucién supone la existencia de una trans-
misién encubierta entre esposos, y admitiendo que consagra una atribu-
cién definitiva, la via que quedaria reservada a los acreedores en defensa
de sus derechos seria el ejercicio de la accién rescisoria (21).

De admitir que el articulo 1.355 consagra una atribucién de caricter
ganancial, de un modo definitivo, para bienes cuya calificacién como pri-
vativos resultara de normas dispositivas, la consecuencia es la aplicabili-
dad del articulo 1.358, que lleva a la utilizacién por los acreedores de la
accién subrogatoria para ejercitar en nombre del cényuge que sea su deu-
dor el crédito que éste posee contra la comunidad conyugal.

El obstdculo que resulta del hecho de que el articulo 1.358 parece
aludir al momento liquidatorio como el idéneo para que el cényuge re-

(21) Ruepa Pirez; M. A. y J. M.: «Notas sobre la nueva regulacién de las
cargas...» (0b. cit.), Revista de Derecho Privado, junio 1982, pig. 586: «... El em-
bargo de estos bienes se rige por normas idénticas a cualquier otro bien ganancial,
sin perjuicio de que los acreedores antes expresados puedan impugnar por fraude,
ejercitando la accién pauliana»,
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clame los créditos de que es titular contra la sociedad, por lo cual, en
principio, sus acreedores debetian esperar a tal momento, puede ser ob-
viado, por cuanto éstos, los acreedores, pueden provocar la liquidacién
anticipada por la via del articulo 1.373.

E) Frente al Fisco.—Si se estima que lo que se realiza por medio de
la atribucién del 1.355 es una transmisién entre cényuges, siquiera sea
encubierta, es evidente su posible sujecién a investigacién y gravamen.

Si se piensa que el 1.355 se limita a permitir la incidencia de la auto-
nomia de la voluntad sobre normas que determinan la naturaleza priva-
tiva de ciertos bienes, pero con cardcter dispositivo, es evidente que el
acto por este articulo posibilitado no debe hallarse sujeto a tributacién.

IV. INCIDENCIA DE LAS NORMAS REGISTRALES

Un tnico precepto del reciente y reformado —por Real Decreto 3215/
1982, de 12 de noviembre— Reglamenio Hipotecario hace alusién de
modo expreso al supuesto que contemplamos. La norma del articulo 93, 1:

«Se inscribirdn a nombre de marido y mujer con carcter ga-
nancial los bienes adquiridos... atribuyéndoles de comtdn acuer-
do tal condicidn...»

No introduce, por tanto, como no podia ser menos tratdndose de nor-
ma meramente reglamentaria, modificacién alguna en el sistema normado
por el Cédigo Civil; pero de su tenor y del de otros preceptos del propio
Reglamento podemos inferir las siguientes conclusiones:

— Se distingue claramente el supuesto del articulo 1.355 del caso en
que los cényuges se limitan a reforzar la presuncién de ganancia-
lidad adquiriendo de forma conjunta y con tal cardcter, mediante
la referencia a que: «Se inscribirdn a nombre de marido y mujer
con carédcter ganancial los bienes adquiridos a titulo oneroso y a
costa del caudal comin por ambos cényuges para la comunidad...»

— Se establece que los efectos de tal atribucién son los de una califi-
cacién definitiva (art. 93, 2), frente al caso del articulo 1.324,
confesién de privaticidad, a la que se atribuye caricter meramente

probatorio entre cényuges, inoponible a herederos forzosos y acree-
dores

San Mateo, enero de 1983.

M.? CoNSUELO RIBERA PONT

Registrador de la Propiedad
Notario

4.

Separacidn de hecho y conviven-
cia de hecho en el matrimonio

SUMARIO: 1. La separacion de hecho.—Il. La convivencia de hecho: algunos
precedentes: 1. Concesién de pensién de viudedad: Magistratura de Trabajo,
ntimero 15. Sentencia de 10 de marzo de 1979.—2. Concgsmn de pensién de
viudedad: Jaén, Magistratura de Trabajo, ndm. 2. Auto nim. 661/79. S-365/2.

I. LA SEPARACION DE HECHO

Uno de los extremos que con mds constancia rutinaria y mimética pre-
conizan a sus clientes los letrados inexpertos y/o poco formados huma-
nisticamente es el de que se abstengan de elaborar pactos privados que
se opongan al presunto espiritu de algunas de nuestras, hasta ahora, toda-
via normas. Efectivemente, se menciona el architipificado articulo 1.255
del Cédigo Civil: «Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusu-
las y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean con-
trarios a las leyes, a la moral ni al orden piblico.» Contrario a las leyes,
podriamos conceder que se entiende. Ahora bien: decir en estos momen-
tos ‘contrario a la moral y al orden ptiblico’ me temo que no eximiria a
nadie de la explicitacién oportuna que fuere, con el fin de adecuar tales
conceptos al criterio del interlocutor. Para justificacién suficiente dt? este
trabajo nuestro, béastenos adelantar aqui que ni moral ni orden put3hco
quieren decir lo mismo en dos momentos politicos distintos cualesquiera.
Con ajustada y feliz expresién le ha cumplido a mi maestro, profesor
MoRENO QUESADA, poner de manifiesto la naturaleza proteica de este
concepto de orden piblico:

«Esta nocién de orden piiblico es de contenido elastico e his-
téricamente variable; es una concepcidn esencialmente relativa





