Estudio y aplicacion de la subro-
gacion real en el Derecho
de Familia
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subrogacion en los bienes propios de los cdnyuges: a) Subrogacién real por
permuta. b} La subrogacidn real por derecho de retracto perieneciente privati-
vamente a upo de los conyuges. ¢} Bienes propios por compra con dinero ex-
clusivo de Ta mujer o del marido. d) Otros casos de subrogacidn real en los
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1. LA SUBROGACION REAL EN EL REGIMEN LEGAL
DE GANACIALES

M4s que en cualquier otra rama del Derecho la subrogacién real ha
sido estudiada, particularmente, en los regimenes de comunidad limitada
de bienes y en el régimen dotal. Por el contrario, carece de subrogacién
real de utilidad tedrica v prictica en los regimenes de separacién de bie-
nes o en los de comunidad absoluta,

Es regla fundamental del végimen legal de gananciales, que es el legal
supletorio del articulo 1.315 del Cddigo Civil el mantener el equilibrio

(*} Véase mi trabajo «La formacidn del concepto de subrogacién reals, Re-
vista Critica de Derecho Inmobiliario, aiio 1975, ntm. 510.
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entre las distintas masas de bienes que pueden darse en la comunidad:
bienes propios de la mujer, dentro de los cuales pueden haber bienes
parafernales y dotales, bienes propios del marido y bienes gananciales.
Para mantener este equilibrio patrimonial existen dos sistemas: uno que
se practica a la disolucién de la comunidad conyugal, y otro, que es el
que nos interesa, que actda durante el matrimonio previniendo y evitando
un enriguecimiento injusto, que es el principio de subrogacién real.

La subrogacién real no actlia en esta institucién de manera subsidia-
tia, sino que es llamada en primer lugar para asegurar el funcionamiento
de este régimen. El sistema de las recompensas o reembolsos no es en este
régimen sino un método subsidiario para mantener también el equilibrio
patrimonial entre los bienes propios y los comunes, y sélo interviene
cuando la subrogacién real no se ha producido. El principio de la subro-
gacién real, ¢l mds enérgico para mantener el equilibrio deseado, se nos
presentaba ademds no sélo como un reforzamiento del principio de inmu-
tabilidad del régimen matrimonial (antes de la reforma del 2 de mayo
de 1873), sino también como un medio, que al mismo tiempo que acentida
Ia tendencia individualista de los patrimonios, ayuda y hace posible una
estrecha colaboracion entre ellos; por eso en esta institucién se la ha
Hamado «subrogacidn real institucional».

Por medio de la subrogacién real las distintas masas patrimoniales
que pueden darse en el répimen legal de gananciales conservan, a lo lar-
go de €], su autonomia e identificabilidad en cuanto a su composicién, a
pesar de la aparente confusién que parece existir durante ¢l matrimonio
sujeto a este régimen. Pero el verdadero campo de aplicacién y su ver-
dadera razén de set se encuentra sélo en los bienes propios de los cén-
yuges y en los bienes dotales. Los bienes gananciales, como los propios y
dotales, constituyen un patrimonio diferenciado y, por tanto, campo pro-
picio para que acttie la subrogacién real, pero también es verdad que tal
como estd regulade este patrimonio ganancial en nuestro Cédigo Civil,
la subrogacién real se nos presenta como un principio indtil, puesto que
se obtienen sin ella los mismos resultados.

El hecho de que el articulo 1,407 del Cédigo Civil repute como ga-
nanciales todos los bienes del matrimonio, mientras no se pruehe que
pertenecen privativamente a uno de los cényuges, hace que la aplicacién
de nuestro principio sea innecesario. La subrogacién real, como hemos
dicho siempre, es un remedio subsidiario que sdlo se da cuando no hay
otro remedio para mantener los bienes en su individualidad y afectacién;
quizd, como dice Roca SASTRE, se puede sobrentender, pero en realidad
la subrogacién real en los gananciales es inttil e innecesaria para justifi-
car la atribucién del cardcter ganancial a un bien ya attibvido por el ar-
ticulo 1.407 del Cédigo Civil. Los bienes adquiridos durante ¢l matrimo-
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nio con caudal comiin o con otros medios no privativos de los cényuges,
son automdticamente comunes sin que se tenga que atribuir este resultado
al principio de subrogacién real: el mismo ‘resultado no supone necesa-
riamente el mismo principio; no obstante, la doctrina espafiola y a veces
también la jutisprudencia (1) hacen referencia a Ia subrogacién real al
considerar los bienes gananciales. Desde el punto de vista juridico, dice
Laurtow (2), el ganancial es sobre todo un bien futuro adquirido durante
el matrimonio; un bien adquirido a titulo oneroso por los esposos, ya se-
paradamente, ya en comin, y su procedencia es generalmente comin;
como capital, dice, es un valor todo nuevo, de lo que se deduce que la
subrogacitn real es opuesta al ser la negacién misma de todo valor nuevo,
pues quien dice subrogacion real dice conservacién de un valor antiguo;
la subrogacitn real estd excluida de un derecho propio nuevo v por ello
no ha de intervenir mds que en los propics como consecuencia de la pre-
suncidn de ganancialidad que la Ley establece en los articulos 1.402-1.499
del Cédigo Civil francés.

Hecha esta salvedad, vamos a estudiar seguidamente la subrogacién
real en los bienes propios de los cényuges y en los bienes dotales y, al
mismo tiempo, aludiremos a los problemas que este principio ha planteado
a la doctrina v jurisprudencia tanto nacional como extranjera.

A) LA SUBROGACION REAL EN LOS BIENES PROPIOS DE LOS CONYUGES

Ya vimos en mi primet trabajo sobre la Formacion del concepto de
subrogacidn real la aplicacién y regulacién del principio en las leyes y

(I} Roca Sastre, «La subrogacién real», Revista de Derecho Privado, abril
1949, tomo XXXIII, pags. 281 y sigs.

MezouiTA DEL CacHO, «Principales aplicaciones de la subrogacién real en nues-
tro Derecho», Revista de Derecho espafiol y americano, afio 1V, nim. 17, enero-
marzo 1959, pégs. 649-664,

CastAN ToBeNAs, Derecho civil espafio] conuin y fordl, tomo V, vol, 12, Bienes
gananciales, 8* ed., Madrid, 1961,

I. Puic Brurau, Fundamenios de Derecho Civil, tomo 1V, vol, 15, El mairi-
momio v el régimen matrimonial de bienes, Barcelona, 1967, pédgs. 652 y sigs.

F. SAnceEz RoMAN, Derecho de familia, tomo V, vols, 1° v 2.2, Madrid, 1898,

Sentencia de 19 de diciembre de 1967. Foro aragonés, afic 1967, pag. 333.
«Acreditado en autos que dichos ingresos bancartos o saldos de la libreta eran
producto de la venta de ganado, constante matrimonio de la recurrida y su ma-
rido ¢l causante abintestado del actor, es evidente que en virtud de la subrogs-
ci6n real, a tenor del principio prefium succedii locum rei, el precio del ganado
vendido reviste la misma naturaleza de los bienes gananciales de aquél.»

Sentencia de 28 de noviembre de 1953, Aranzadi. 5. ndm. 3.142: «se admite
como nota diferencial de los bienes matrimoniales Ia prueba de las adquisiciones
directas o inmediatas, funtamente con el de las adquisiciones indirectas por subro-
gacidn real derivado del principio pretium succedit locwm rei, demostrando cum-
plidamente el pleitos. -

Marc LavrioL, La subrogation réelle, tomos 1 y II, Paris, 1954, Sirey;
tomo II, ndm. 671.
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costumbres espafiolas y extranjeras antes de la codificacién. Por aguel en-
tonces y con motivo de la aplicacién de la subrogacién real por reempleo
de bienes propios de uno de los cényuges establecida en el Fuero Real,
se discufi¢ mucho en la doctrina si verdaderamente la cosa comprada
con el dinero procedente de la venta de un propic que habia caido en
comunidad y confundido con el resto del dinero comtin podia ser propio
por subrogacién real, como establecia el Fuero Real (11-4-3). MiGUEL DB
MoLine (3), que admite el principio de subrogacién real, citando en su
apoyo el Derecho romano, ve un obstdculo para que se dé la subrogacién
real en un caso muy similar al anterior: la observancia 40, De Jure do-
tium, porque al ser los bienes muebles comunes y el dinero necesariamen-
te comiin, el bien comprado con €l no puede ser, por subrogacidn real,
privativo, no existiendo, dice, términos hdbiles para el reempleo. Son de
esta misma opinién Franco y GuILLEN y DIESTE (4). Los bienes com-
prados no se subrogan en Iugar de los vendidos, y afiade DIESTE: «si la
cosa comprada se sustituyese en lugar de la vendida, representaria a ésta
para todos Jos efectos juridicos, si es una regla de derecho que subrogatum
sapit naturam sugrogati. Ademds, en el caso en cuestidn (reempleo), no
sucede una especie en lugar de otra, como acontece en la permuta, sino
gue sucede la cosa comprada en lugar del precio de la vendida; y aunque
es otra regla de derecho que el precio sucede en lugar de la cosa, en la
sociedad conyugal, segiin el Fuero, falla esta regla, haciéndose comiin
el precio aunque proceda de la cosa raiz propia de un cdnyuge». Segin
FonTANELLA (5), la finca comprada dnicamente se subroga en lugar de la
vendida, cuando ésta se hubiere vendido para comprar aquélla.

No obstante la dificultad en admitir 1a subrogacién real en caso de
reempleo, por ser el dinero cosa muchle y fungible, ésta {ue adquiriendo
adeptos, y as{ PorToLfs (6) reconoce que cuando el marido vende una
cosa inmueble suya, y con el dinero recibido compra otra, la cosa com-
prada sucede en lugar de la vendida, no teniendo la mujer parte en ella.
Una cosa es que ¢l dinero aportado como sitio se confunda, dice Mar-
ToN (7}, 0 que permanezca confundido en el consorcio hasta el dia de la

(3) Miguel b MoLINO, Reperforio de los fueros y observancias del Reino de
Aragén, 1507, v. vir et uxor y permutatio.

(#) Franco y GUILLEN, Instituciones del Derecho civil gragonés, 1841, nota 7,
articulo 28.

DiesTE, Diccionario del Derecho civil aragonés, Madrid, 1864. Véase sociedad
conyugal, pigs, 537 y sigs,

(5} FonTANELLA, De pactis nuptialibus, cldusula 7., glosa 3%, parte 15, ni-
mero 26.

(6) Gerdnimo PORTOLES, Scholia, con anotaclones al Repertorio de Miguel pe
MoLino, 1587 a 1592, Comentario a la observacién 53, niims. 16 y 64, de vir et
uxor.

{7V MarTon v GavIN, Derecho y jurisprudencla de Aragdn..., 1865, pigi-
nas 522 y 536,

"
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disolucién y otra muy diferente que se haga comun, y asi una sentencia
de 15 de julio de 1881 dijo que aunque los créditos, por regla general se
reputan como muebles, cuando se trata de una cantidad asegurada en una
casa en sustitucidn de otra aportada al matrimonio, no puede, en tal caso,
perder el cardcter de inmueble para los efectos de la divisi6n en perjuicio
de los herederos de la mujer.

Otra razdn por la que se da la subrogacion real en caso de reempleo
es, observa BLas, el que al exigir la observancia 40 pechas al infanzén
que casare con plebeya por los bienes que ésta aporta al matrimonio,
aunque la adquisicidn se hiciera con el precio de bienes aportados por la
mujer, €] hecho mismo, de no exigir pechas dos veces, indica que los bie-
nes adquiridos subrogan a los vendidos anteriormente (8). La subroga-
cién real ademds, dicen MARTON y NouGUES, es mis conforme con los
principios de estricta justicia; si el dinero, dice el segundo, no se ha con-
sumido, en una u otra parte ha de estar, y habiendo un fundo que se ad-
quirié por una cantidad equivalente, no cabe que el precio se busque
fuera de él (9). El asunto del reempleo, dice IsABEL, esta sin solucién
segura y definitiva; lo més estrictamente foral, porque ¢l Derecho caste-
liano ya hemos visto que lo admitia, es la no subrogacién real; el precio
de lo vendido es comtin como mueble, y el inmueble adquirido por com-
pra lo es también; no hay una disposicién foral que autorice su reapari-
cién en la compra ulterior, a pesar de lo cual, termina diciendo que, en
un régimen como el aragonés, en que tanto se procura atender a la equi-
dad, parece que ¢l dnimo mds debe inclinarse al iado de la subrogacién
real que al opuvesto (10).

La subrogacién real por reempleo que establece el Fuero Real, dice
Juan Francisco DE LA Rira, no se dard a no ser que las especiales cir-
cunstancias de la venta y de la compra persuadan claramente de que ¢l
fin de esta operacién no hubiera sido otro que vender una para poseer la
otra en su lugar, en cuyo caso se aplicaria la subrogacién real (11). La
subrogacién real fue aplicada con amplitud, antes de nuestro Cédigo Civil,
en ¢l caso de permuta de bienes propios de los cényuges, perc en este

{(8) Andrés BLas v MevLeNno, Derecho civil aragonds, Madrid, 1873. Derecho
civil aragonds flusirado con la doctrina de los autores forales con el Derecho co-
muin, 1898, pégs. 131 y sigs. .

(9) S. Pedro Nougues, Tratadce de consorcio conyugal, con arreglo a la ju-
risprudencia de Aragdn, Zaragoza, 1859.

MarTON, ob, cit., pdgs. 522 v sigs.

(10} M. IsaBaL v BaDA, Exposicidn y comentario del Cuerpo legal. Texto li-
teral del Apéndice vigente desde el 2 de enera de 1926, Zaragoza, 1926, pdgs. 450
¥ sigs.

{11) TJuan Francisco L& Ripa, Husiracién a los cugiro procesos de Aragdn,
1764, tratado de la divisién, ndm. 22.
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caso no habfa ningtin obstdculo que impidiera aplicarla, puesto que una
especie sucede en lugar de otra (12).

Nuestre Cédige Civil, siguiendo la tradicién, aplicé el principio de
subrogacion real en los bienes propios de los conyuges en el régimen legal
de gananciales, lo mismo que las Compilaciones de Aragén, Navarra y
Cédigos extranjeros.

Son bienes propios de cada uno de los cényuges, dice el articulo 1.396,
nimeros 3 y 4 del Cédigo Civil: «Los adguiridos por derecho de retracto
o por permuta con otros bienes, perienecientes a uno solo de los cényu-
ges. Y los comprados con dinero exclusivo de la mujer o del marido».

Fi Apéndice del Derecho Civil foral de Aragén (15-12-1925) estable-
ci6 Ia subrogacién real en el caso del inmueble dado a la mujer como
aixovar o firma de dote (art. 61), a efectos de vindedad foral (articu-
lo 66-11-1.%}, como principio general de equilibric entre los patrimonios
privativos y ganancial (art. 57) y en el articulo 48, sobre bienes ganan-
ciales, La reciente Compilacién aragonés (8-4-1967) aplica la subrogacién
real mds ampliamente, incluso, que el Cédigo Civil, Io mismo que ha
hecho recientemente la Compilacién de Derecho Civil de Navarra
(1-3-1973).

Segdn el articulo 38 de la Compilacién aragonesa son bienes privati-
vos de los conyuges:

4) «Los que vienen g reemplazar a otros propios y ello aunque se
adquieran con fondos comunes, si media voluntad expresa de
ambos c6nyuges en tal sentido (13),

5) Aquellos que vienen a compensar por la privacién de otros pro-
pios o por los dafios inferidos a los mismos o a la persona de su
cOnyuge.

6) Los recobros en virtud de carta de gracia, asi como los adquiri-
dos por el ejercicio del derecho de refracto, excepto el arrenda-
miento de viviendas.»

(12) Miguel pE MoLino, ob. cit., Repertorium... Véase permutatio y divissio,
vers. Item los Vagillos, etc.

La Rira, ob, cit., ndm. 20.

DIESTE, ob. cit., véase sociedad conyugal, pag. 538.

Sentencias de 11 de diciembre de 1860, 23 de febrero de 1880, 14 de julio
de 1882, 7 de julic de 1898, 15 de junio de 1881, 30 de mayo de 1859 v 6 de no-
viembre de 1866.

(13} TJosé Luis Lacruz BERDEJO, «Los bienes privativos en la comunidad local
aragonesas, Revista Temis, nim. 25, Zaragoza, 1969, pégs. 82 y sigs. «La compra
de un bien en calidad de privativo a costa de fondos comunes e incluso propios
del otro cényuge, si bien es posible en Aragdn por simple acuerdo entre los cfn-
vuges, no supone subrogacién real, sino atribucién a titulo gratuito, lucrativo o
caso de que persista una obligacién de reembolso, a titulo de préstamo, que pue-
de ser 0 no impugnable, pero sin que su suerte repercuia en la titularidad de la
cosa comprada.»
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Son bienes privativos de los cényuges, segun la Ley 84 de la Compi-
lacién de Derecho Civil de Navarra;

4) «Los adquiridos por compra, permuta, dacion en pago, venta y
transaccién y por otra subrogacion cualquiera de bienes priva-
tivos.

5) Los adquiridos con cargo a bienes de conquista si en el titulo
adquisitivo ambos conyuges hacen constar la atribucidn privativa
a uno de ellos.

6) Los adquiridos por derecho de refracto convencional o legal per-
teneciente a uno de los cényuges.»

En Catalufia, y segtin el articulo 7 de su Compilacitn (22-7-1960), en
defecto de pacto, el matrimonio quedard sujeto al régimen de separacién
de bienes, y lo mismo la Compilacién de Derecho Civil especial de Ba-
leares {21-4-1961), articulo 3; la Compilacién de Derecho Civil foral de
Vizcava y Alava (31-7-1959), en su articulo 42 establece, a falta de pacto,
el régimen de comunidad foral de bienes, v la Compilacidn de Derecho
Civil de Galicia (2-12-1963), en su articulo 47, la compaiiia familiar ga-
1lega, por lo que el principio de subrogacién real carece de wutilidad en
estos regimenes matrimoniales.

Después de la reciente reforma de 13 de julio de 1965, el régimen
legal francés es el de comunidad de gananciales o régimen legal, articu-
los 1.400 a 1.491 del Cédigo Civil francés. El régimen legal italiano (Cé-
digo 1942) es ¢l de separacién de bienes y el régimen legal de la Repi-
blica Federal alemana, después de la puesta en vigor de la Ley de igual-
dad de derechos del hombre y de 1a mujer en materia civil (Gleichberech-
tigungsgesetz, 1-7-1958), consiste en una reglamemntacidn segin la cual el
marido y la mujer tienen derechos enteramente iguales. Se trata de una
separacién de bienes de cardcter particular; los bienes del marido v de la
mujer estdn separados, pero los dos esposos estdn sometidos a restriccio-
nes en ¢l derecho de disponer de sus bienes (arts. 1.365, 1.369 BGB). Este
régimen se designa como «régimen de participacién en los gananciales
(Zugewinngemeinschaft), puesto que no existen bienes comunes. Como
va hemos adelantado en otra ocasién, Alemaniz es el dnico pais de los
aqui estudiados que tiene una teorfa general del principio de subrogacidn
real; combinando los articulos 1.382 v 1.381 BGB, corresponde por sub-
rogacidn real: todo lo que se adquiere en virtud de un derecho incluido
en Jos mismos patrimonios especiales, asi como los objetos que por desapa-
ricidn, deterioro o destruccidn de los que integraban al patrimonio ingre-
san en sustitucidn de aquéllos.

A continuacién vamos a estudiar cada uno de los casos de subroga-
cién real establecidos en el articulo 1.396 del Codigo Civil.
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a) Subrogacidn real por permuta.

Nos encontramos ante un caso de subrogacidn real a la que por pro-
ducirse de pleno derecho y autométicamente se la ha llamado subrogacién
real perfecta. Para que se produzca la subrogacién real en la permuta
de un bien propio de un cényuge por otro no se requicre formalidad
alguna, pues ademds de que asi lo establece la ley, se presume la voluntad
de subrogar de los contratantes, salvo prueba en contrario (14), No obs-
tante la aparente sencillez de la aplicacidn de la subrogacién real, ésta
ha planteado, desde siempre, un problema de dificil solucién.

Cuando un bien propio, mueble o inmueble, de uno de los eényuges
es cambiado o permutado por otro, el nuevo bien que sustituye al pri-
mero es propio; pero este que se presenta asi de ficil en ¢l caso, poco
frecuente, de que el valor de los bienes permutados sea idéntico ¢ 2l me-
nos muy semejante, ya no lo es tanto cuando son de diferente valor. ¢ Qué
ocurre si al ser los bienes permutados de distinto valor, una de las partes
ha de entregar un suplemento en metdlico como compensacién? ¢Y si
este suplemento en metdlico ha sido pagado, en este caso, con dinero
ganancial o privativo del otro comyuge? Como hemos visto en mi primer

(14) José Marfa MaNRESA, Comentarios of Cddigo Civil espaiiol, Madrid, 1951,
Editorial Reus, 5* ed., tomo IX, pdg. 550, cita catorce casos de subrogacidn real
en los bienes propios de los oényuges .

CastAN ToBeRas, ob. cit., tomo V, vol. 1.°, pigs. 270 y sigs.

LAcruz BERDEIO ¥ SANCHO REBULL]DA, Derecho de Familia, Barcelona, 1966, Edi
torial Bosch, pags. 137 y sigs.

Lacruz BErDEJO, «Los bienes privativos de los conyuges en la comunidad legal
aragonesa», Revistq Temis, nlm. 25, pags. 67 y sigs., Zaragoza, 1969,

«Estudios de Derecho civil. La dote, Estructura del acto de constitucién de la
dote», Revisia Generqal de Legislacion y Jurisprudencia, 1951, 2° semestre, Ma-
drid, 1951, pégs. 423 y s

SCAEVOLA, Cddigo Civil, tomo XX1, Madrid, 1904, pégs. 375 y sigs. y 27.

F. CLEMENTE DE DIEBO, «Dictamen: FEl incremento de valor de las acciones de
un Banco apartadas por el marido como capital propio, {es propio o ganancial?»,
Revista de Derecho Privado, 1921, pégs. 47 y sigs.

M. pE La Cueva, «Subrogacién real de bienes», Revistg Temls, 1933, pags. 177~
236 y 281.

1. M.* FonciLLas, «De la subrogacidn reals, Reviste Critica de Derecho Inmo-
biliario, 1935, nim. 124, pdgs. 279 y sigs,

LAuRENT, Principes de Droit civil frangais, 3" ed., Paris, 1878, tomo 23, pégi.
nas 230 y sigs,

PotHIER, Oeuvres complétes, Paris, 1844, tomo VIIT, pégs. 125 y slgs

BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de Droit cwn’ Recueil Sirey, 1926, 14 ed.; Traité
théorique et pratique de Droit civil, Parts, 1907, tomo Il1, nims. 63 y 3133 v 83,
Hewey, De la subrogation réelle conventionnelle et légale, Thise, Paris, 1813, pé-
ginas 1386 y sigs.

Marc LaumioL, ob. cit,, tomo 11, pégs, 346 v s

Tulien BDNNECASE, Subrogation réel!e Suplément de Droit civil de Baudry-Lacan-
tinerie, Paris, 1926, tomo III, pdgs. 728 y sigs.
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trabajo, €1 Tribunal de la Rota se pronuncié ya sobre este mismo pro-
blema.

Nuestras leyes: articulo 1.396 del Cédigo Civil y Ley 84,4 Compila-
ci6n mavarra no especifican nada. El antiguo articulo 1.407 del Cédigo
Civil francés decia «que el inmueble adquirido durante el matrimonio a
titulo de cambio por otro inmueble pertencciente a uno de los ¢cényuges no
entra en la comunidad est subrogé qu bien et place de celui qui a été
aliéné, sauf la recompense s'il y a saulter. Ni que decir tiene que si el
suplemento en metalico le es debido a la mujer o al marido, no hay pro-
blema v éste serd también propio. El problema se presenta cuando el su-
plemento ha de ser pagado a quien permuté con el marido o con la mu-
jer, en cuyo caso las soluciones dadas por la doctrina tienen en cuenta,
sobre todo, la imporiancia econémica de esa compensacién o suplemento.

Para unos, cualquiera que sea el valor y la importancia de la com-
pensacién en metdlico, el bien permuiado serd propio por completo, sin
perjuicio del crédito de ia masa comiin o privativa del marido o de la
mujer, segiin el caso contra el contratante. Puesto que la ley no distingue,
decia LAurenT (15}, el intérprete no debe distinguir. La distincién en
este caso es una de estas disposiciones atbitrarias, que sélo el legislador
puede consagrar. La tnica excepcién que admite es cuando constituye
fraude, pues éste mismo hace excepridn a todas las reglas, PAULMIER,
HENRY y BAUDRY-LACANTINERIE (16) estin fambién de acuerdo en que,
cuando la ley no distingue, ellos tampoco deben hacerlo. La solucion ra-
cional, dice HEngY, es admitir que un bien sea propio hasta la concurren-
cia de su valor, Pero esta solucién que tedricamente es verdadera, es en
la préctica dificilmente aplicable, pues entre otras cosas crearia serias
complicaciones a la hora de la liquidacién de la masa comiin. En una sen-
tencia de la Corte Suprema francesa de 9 de agosto de 1870 (D. 71-1-156),
en el caso de expropiacién de un inmueble propio del marido por la ciu-
dad de Paris y en fa que ésta le cedid a cambio un terreno con la carga
de levantar un edificio, por lo que los conyuges vinieron a ser deundores
de una recompensa de consideracién al Estado, 1a Corte decidié, en pri-
mer lugar, que el acuerdo entre la ciudad de Paris y los conyuges era una
permuta y que la recompensa con la que estdn gravados los conyuges no
impediria al inmueble ser propic por completo; que la casa construida
sobre el terreno propio del marido era también propia de él, salvo re-
compensa a la comunidad por los gastos de la construccién. El Tribunal

{13) LAURENT, 0b. cif,, tomo 21, ndms. 354 y sigs., y pags. 399 ¥ stgs.
{16} PauLMIER, 0b. cif,, pégs. 116 y sigs. y 210 y sigs,

Henry, ob. cit., pags. 190 y sigs.

BAUDRY—LACANTINE.RIE, ob. cit., tomo III, nims. 63 y sigs. y 83.

7
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se limits, pues, y a pesar de la importancia de la compensacidn, a aplicar
¢l articulo 1.407 del Cédigo Civil francés que ne distinguia.

Pero aunque la ley no distinga, opinan la mayoria de los autores que
hay que hacer excepciones cuando la compensacién es tal que constituye
el objeto principal del contrato, Entre nuestros autores, partidarios de con-
siderar el bien permutado propic por completo, salvo recompensar, po-
demos citar a MANRESA, VALVERDE y MEzouiTA DEL Cacho (17). No hay
que ver, dice’ MEzouiTa PEL CAcHO, en el suplemento en metdlico un
precio de adquisicién, sino un crédito dado el cardcter accesorio de la di-
ferencia en metalico respecto a lo principal, que es la permuta. Dos razo-
nes alega MANRESA en apoyo de su opinién: primero que la ley no dis-
tingue, y segundo que a la ley le repugna la indivisién, lo que no obsta,
dice, para que si el acto merece mas bien el calificativo de compraventa,
ne se le aplique el nimero 4 del articulo 1.396 del Cédigo Civil.

La opinién mé4s difundida y que constituye la mayoria consiste en
considerar la importancia de la compensacién en metélico, en relacion con
el hien propio de uno de los cényuges, La doctrina estd de acuerdo en que
si el suplemento es minimo, el bien permutado sea propic por completo,
sin perjuicio del crédito correspondiente. En el caso de que el suplemento
sea de un valor superior ¢ incluso considerable, opina TrorPLONG (18)
que se han de examinar las circunstancias, para ver si se trata més bien
de una venta encubierta como permuta, en cuyo caso el bien serd ganan-
cial. AuBry y Rau (19} distinguen entre el caso en que la compensacién
sea grande y cuando constituye el objeto principal del contrato, En el pri-
mer caso proponen una indivisién, el bien serd propio hasta la concu-
rrencia de su valor y ganancial o propio del otro cényuge por el resto,
y en el segundo el bien serd ganancial por completo, salvo recompensa;
de Ja misma opinién PotHier, H. LE6N ¥ J. Mazeaup (20). Como en es-
tos casos quedan confusos, dice GULLON BALLESTEROS (21}, los limites
entre la permuta y la compraventa, ¢l criterio legal es acudir a la inten-

(17 José Maria Manmesa, ob. cit., Comentarios..., tomo IX, pags. 543 y sigs. ¥
279 y sigs.

VaLverDe, Tratado de Derecho civil espaiiol, 32 ed., Valladolid, 1926, Edito.
rial Cuesta, pigs. 295 y sigs., cap. XI.

{18} TnopmNG, Le Dro#t civil, tomo I, Du contrat de mariage, Bruxelles, 1850,
péginas 217 y sigs.

(19) Ausry y Rau, ob. cit., tomo VIII, bienes propios.

(20} PotrHIER, ob. cif., tomo VIII, pdgs. 125 y sigs., en las que cita ¢l articu-
lo 143 de la Costumbre de Paris, que no distingue, y el ‘articulo 385 de la Costum-
bre de Orledns, que declara que si_hay recompensa el bien seri propio hasta’ la
concusrenicia por evidentes razones de equidad y derecho.

H. Leon v J. Mazeaup, Legons de Droii civil, tomo 4, Régimen matrimoniaux,
Editorial Monthrestien, 1963, pdgs. 167 v sigs.

(21) GuLLGN BarLLesteros, Curse de Derecho civil, Madrid, 1972, Edit. Tec-
nos, pag. 68.
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cién de las partes, y si ésta no consta, el contrato serd permuta si el valor
de la cosa excede al del dinero o su equivalente, y compraventa en caso
contrario.

Anpré COLOMER (22) se muestra partidario de la indivisién pot razo-
nes de inestabilidad monetaria en los regimenes matrimoniales, Es falsa la
opinion que la califica de cambio por completo, lo mismo que se la des
naturaliza también, atribuyéndole el cardcter de una venta pura y simple.
En su apoyo cita el autor una sentencia de la Corte Suprema francesa de
30 de octubre de 1950, Puesto que la subrogacidn real tiene como misién
restablecer el equilibrio de los patrimonios momentineamente roto por
un acto voluntario de los conyuges, considerar que ¢l bien es propio por
completo, cuslquiera que sea la importancia de la suma pagada por el
otro cényuge o por Ia comunidad, es desconocer la funcién de la subro-
gacién real en los regimenes de comunidad, puesto que se sustituye un
nuevo desequilibrio al antiguo. El hecho de establecer una indivisién
entre los esposos, 0 de uno de ellos con la comunidad, admite CoLOMER,
no le parece tan complejo y, sobre todo, v a pesar de sus inconvenientes,
considera que la indivisién es la anica en salvaguardar, en nuestros dias,
el equilibrio de los intereses pecuniarios de los esposos. Entre dos males
hay que elegir el menor, De la misma opinién DE 1A CAMARA Alva-
REZ (23).

Por iltimo, pedemos citar 1a opinién de dos grandes maestros, LACRUZ
BERDEjO ¥y SaNz PERNANDEZ (24). El primero considera que cuando la
suma entregada por parte del precio es comun o privativa y excede no-
tablemente al valor de los propios (o dotados), el negocio juridico que
se realiza en una compraventa seguida de la cesién de un bien propio
{o dofal) a titule de dacién en pago por parte del precio. Para el segundo,
la adquisicién ha de ser ¢inica, bien para la sociedad conyugal, bien pata
el conyuge contratante, porque asi lo exige, por un lado, la tendencia del
legislador de darle un caricter unitario y no crear un estado de indivisidn
entre el permutante y la sociedad conyugal, damos por caso, y por otra
parte, la voluntad del conyuge adquirente, en el que es dificil presumir
¢l deseo de hacer una adquisicidén en parte privativa y en patte ganancial,

(22y André CoroMER, L'instabilidad monétaire et les régimes metrimoniaux,
Paris, 1955, pfigs, 72 y sigs.

(23) Manuel bE LA CAMARA ALVAREZ, «La sepatacién de hecho y la sociedad
de gananciales», A. D. C., 1969, pags. 67 y sigs.

(24) Lacruz BErpDE)o ¥ Sanceo ReBuLLYDA, ob. cit., Derecho de Familia, pé-
ginas 137 y sigs,

Lacruz BrrDEJO, ob. cit., Los bienes privativos de la comunidad legal arago-
nesq, nom. 17,

Sanz FERNANDEZ, Los bienes gananciales en el Regisiro de la Propiedad, Cen-
tenario de la Ley del Notariado, Estudios juridicos varios, I1I-I, Madrid, 1964, pd-
ginas 299 y sigs.
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Unicamente en ¢l caso de que asi lo expresen los cdnyuges, se podra sos-
tener €l criterio anterior, inscribiéndose en el Registro, articulo 95, las
cuotas cortespondientes.

Haciéndose eco de la opinién mas dominante en este problema, la
nueva redaccién del articulo 1.407 del Cédigo francés (reforma de 13 de
julio de 1965) ha venido a solucionar esta cuestidn, al establecer el articu-
lo 1.407 del Cédigo Civil que: «Le bien acquis en échange d'un bien qui
appartenait en propre a4 'un dos époux est [ui-méme propre, seuf la ré-
compense due a la communauté ou par elle, $'il y a soulte.

Toutefois, si la soulte mise & la charge de la communauté est supé-
rieure & la valeur du bien cédé, le bien acquis en échange tombe dansz la
masse commune, sauf récompense au profit du cédant» (25).

b} La subrogacion real por derecho de retracto perteneciente
privativamente a uno de los conyuges.,

Estamos ante el caso de que lo adquiride en virtud de un derecho de
retracto perieneciente privativamente a uno de los cényuges, es propio
del cdnyuge titular del derecho. El admitir si este fenémeno se ha pro-
ducido por el principio de subrogacién real o por otro principio, depen-
de de la teoria a seguir. Segln la teorfa alemapa de la subrogacién
real es propio de un cényuge lo adquirido en virtud de un derecho que
tenga la categorfa de bien propio (26); por el contrario, Ia teoria de la
subrogacién real segin la doctrina italiana, francesa y espafiola no con-
sidera este fenémeno como propio de la subrogacién, No obstante, en Bs-
pafia, por influencia del Derecho alemdn, algunos autores estudian este
caso como propio de nuestro principio.

Nuestro Cédigo Civil establece en el articulo 1.396, nim, 4, que son
bienes propios de los cényuges: «los adquiridos por retracto o por per-
mtita con otros bienes pertenecientes a uno solo de los cényuges», y el
articulo 1,337, nfim. 2, del Cédigo Civil, refiriéndose a qué bienes son
dotales, dice: «los adquiridos durante el matrimonio por derecho de re-
tracto perteneciente a la mujer». La Compilacién aragonesa en su articu-
lo 38, niim. 6, distingue entre: «los recobrados en virtud de carta de gra-
cia, asi como los adquiridos por €l ejercicio del derecho de retracto, ex-

(23) ). PaTariN ¥ G. Morn, La réforme des régimes matrimoniaux, tomos L-IT,
2* ed., Repertoire du notariat défrencis, Paris, ntims. 131 a 138 vy, sobre todo, ni-
meros 158 a 165, tomo 1.°

René SavaTier, La communauté conjugale nouvelle, Dalloz, Paris, 1970, pigi-
nas 163 y sigs,, 191 ¥ sigs.

(26) Heinrich LEHMaAN, «Derecho de Familia», vol. IV, R, D. P,, Madrid, 1953,
traduccin de 1a 27 ed. slemana por José M.* Navas, pigs, 140 y sig,

EnneccErUs-Kire-WoLFT, Tralado de Derecho civil, Parte general, tomo I, pé-
ginas 616 y sigs., trad, PErez, GoNzALEZ Y ALGUER, Barcelona, 1934,
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cepto €] arrendamiento de viviendas». La Compilacion navarra ha distin-
guido claramente el fendmeno subrogatorio del que no lo es, encerrando
éste en el nimero 4 de la Ley 84.

Son bienes propios, Ley 84, nim, 4, «los adquitidos por compra, por
permuta, dacién en pago, venta y transaccién o pot curlqirier oira subro-
gocion real en lugar de los bienes privativos», ¥, en un nimero aparte,
dice que también son bienes propios: «los adquiridos por derecho de re-
tracto convencional y legal perteneciente a unc de los conyuges, sin per-
juicio del reembolso que procedas.

La subrogacién real, como hemos podido ver a lo largo de su evols-
cién histérica hasta nuestros dias, consiste en el traslado de un derecho
sobre un nuevo objeto que ha venido a sustituir a su objeto antiguo;
supone, pot tanto, un solo derecho y dos objetos procedentes uno del otro.
Estamos de acuerdo en que lo adquirido por un derecho de retracto, con-
vencional o legal, pertenece privativamente como propio al cényuge titular
del derecho, pero en lo que no estamos de acuerdo es en que en ambas
clases de retracto, lo adquirido sea propic por subrogacién real. El que
se obtengan iguales resultados no quiere decir que las causas sean las
mismas. La doctrina francesa e italiana no mencionan, con relacién a la
subrogacion real, lo adquirido por derecho de retracto, s6lo PAULMIER (27)
habla de subrogacién real en caso de venta de un inmueble con pacto de
retroventa. La mayorfa de los autores espaiioles, influidos por el De-
recho alemdn vy quizd también por el hecho de que al haber establecido
el legislador espafiol en ¢l articulo 1.396, nim. 3, del Cédigo Civil el
derecho de retracto junto a la permuta, han atribuido la misma causa a los
dos fendmenos.

BoNEL y SANCHEZ (28), aun reconociendo que el fendmeno del re-
tracto va en contra del tecnicismo de la palabra subrogacién real, consi-
deran que en rigor de derecho no se da més que ésta, por cuanto en lu-
gar del derecho de retracto y la accién que debe utilizarse para conseguir-
lo, se obtiene el inmueble objeto de dicho retracto y, por consiguiente,
este inmueble viene a sustituir o subrogar a aquel derecho de retracto. La
subrogacién real para este autor, como para los que admiten ésta para

(27) PAULMIER, ob. cit., pégs. 129 y sigs.

(28) Castin ToBENAS, ob. cit., pigs, 270 ¥ sigs.

Cossio, Tratado prdctico o critico del Derecho civil, «La sociedad de gaman-
ciales», libro I, Madrid, 1963, pdgs. 46 y sigs.

MezaurTa DEL Cactio, ob. cil., pags. 295 y sigs.

Roca SasTRe, ob. cit., La subrogacion real, pags. 295 y sigs.

Puic Brutav, ob. cif., phgs. 622 y sigs.

Cinovas Covmifio, «Relaciones econdmico-matrimoniales», Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, Madrid, 1964, marzo-abril, pdgs. 159 y sigs.

BoneL y SANceEZ, Cddigo Civil espasiol, Barcelona, 1891, Edit. A. Lépez Ro-
bert, tomo 1V, pédgs. 326 y sigs. ¥y 392 y sigs.
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explicar los efectos del ejercicio del derecho de refracto convencional y
legal, es la sustitucion de un derecho, que no se extingue al ejercitarlo,
por un inmueble, en contra de la verdadera esencia de la subrogacién
real: conservacion de un derecho a pesar del cambio de abjeto.

No parece clara, sefiala MANRESA (29), la idea de subrogacién real
en el ndmero 2 del articulo 1.337 y ndmero 3 del articulo 1.396 del Cé-
digo Civil. Pero puesto que el derecho pertenece a la mujer 0 a unc de
los cényuges, justo y hasta necesario es que lo que en virtud de ese de-
recho se adquiera corresponda también a la misma. Es justo y necesario,
nadie lo duda, pero jpor qué acudir a la subrogacién real en el retracto
legal cuando lo que se produce y en el patrimonio en que se produce
es 1na negacion rotunda de lo que es en si la subrogacién real? Es 18gico,
insiste VALVERDE (30), que cuanto s¢ adquiera por un derecho de re-
tracto, sea del titular del derecho, y en fin, todo cuanto signifique una
sustitucién o subrogacién de bienes o derechos del caudal primitive de
uno de los cényuges, S6lo Lacruz BerDEJO (31) apunta que esta adquisi-
cidn estd telacionada con el principio de accesidn.

El error puede también proceder de haberse considerado de manera
unitaria los retractos conmvencionales y legales y de haberies atribuido la
misma causa. Segiin se trate de retracto convencional o legal, lo adquirido
serd propio o dotal por subrogacién real o por el principio de accesién.

El retracto convencional es el que nace con ocasién de una venia con
pacto de retro o carta de gracia (arts. 1.507 y 1.518 del Cédigo Civil).
Solamente en el retracto convencional estd bien empleada la palabra re-
traer, que por otro lado hace referencia a un mismo patrimonio en donde
se produce la mutacion de objetos. Retraer significa volver a traer a nues-
tro patrimonio una cosa que ya ha estado en €1 antiguamente y por ello las
condiciones que la subrogacién requiere se dan claramente aqui. El ma-
rido o la mujer vende un bien a oira persona, recibiendo un precio, pero
reservandose el derecho de volver a comprar el bien que ha salido de su
patrimonio, En el caso de que transcurrido el plazo legal o convencional
no se ejercite ese derecho, la subrogaci6n real se realizé simplemente con
la venta de un bien propic y hay subrogacién real del precio a la cosa.
En el caso de ejercitarse el derecho a retraer, el bien antiguo que salié
del patrimonio por venta vuelve a ser comprado por el antiguo vendedor,
produciéndose la subrogacién real en dos fases: cosa por precio y precio
por cosa. Aunque no es necesario que sea precisamente con el mismo

(29) MANRESA, ob. cit., pdgs. 279 y sigs.

(30) VaLVERDE, ob. cit., pags. 295 y sigs. y 370 y sigs.

(51) Lacruz BErbEjO y SANCHC REBULLIDA, ob. cil., pigs. 172 y sigs.

LAcrRUZ BERDEJO, ob. cif., Estructurg del acto de constitucion de la dote, pé-
ginas 23 y sigs., y Bienes privativos..., ndm. VII.
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precio de la cosa anteriormente vendida creemos que, en aplicacion del
nimero 4 del articulo 1.396 del Cédigo Civil, «los comprados con dinero
exclusivo de la mujer o del marido», vy del namero 4 del articulo 1.337
del Cédigo Civil, «los adquiridos por compra con dinero perteneciente a
la dote», es necesario que el dinero empleado en la nueva adquisicidn
sea privativo del cényuge retrayente (32).

Pero nada de esto ocurre en los retractos legales, pues desde el punto
de vista del titular del derecho de retracto legal y considerando su patri-
monio, la palabra retraer no es apropiada para el caso. El titular del de-
recho de retracto legal acida por primera vez sobre una cosa que nunca
le ha pertenecido ni ha formado patte de su patrimonio. Lo que aqui se da
€s una subrogacién personal de este titular en lugar del que adquiere el
bien del vendeder y lo adquirido ejercitando este derecho entrard en su
patrimonio, pere no en forma derivada, sino originariamente y en viriud
de un nueveo derecho concedido por 1a ley por las distintas circunstancias
que determinan las clases de retractos: de comuneros, colindantes, enfi-
téuticos, censos a primeras cepas, etc.

Lo adquirido por derecho de retracto perteneciente privativamente a
uno de los cényuges, es justo y I6gico que pertenezca como propio al
cényuge tetrayente, pero tamhbién es verdad que seri propio, pero no por
subrogacidn real. Esta no es la sustitucidén de un derecho por una cosa,
ni Ia sustitucién de derechos, sino la conservacién de un solo derecho
sobre otro objeto que ha venido a sustitwir al antiguo. La subrogacidn
real ha de ser ademds estudiada desde el patrimonio de una persona y
es precisamente en ese patrimonio donde han de producirse las condicic-
nes necesarias para que la subrogacidén real se realice, El principio de
accesién, como ya dijo Lacruz BERDEJO, es perfectamente aceptable para
explicar los retractos legales, pero no para los convencionales que tienen
su fundamenio en ¢l principio de subrogacién real,

No dice nuestro Cédigo Civil si la adquisicién de los retractos debe
ser con dinero privativo u otro, pero parece ser que la jurisprudencia y
la doctrina han considerado que lo principal es el derecho v no el dinero
empleado que, seglin Lacruz BERDEJO, se debe a motivos importantes de
politica juridica, pero que, al mismo tiempo, es un privilegio contra el
principio que prohibe constituirse bienes propios a costa de los comu-
nes (33}.

{32y Narciso Riaza, Los retracios. Errores dominantes aecerca de la materiq,
Madrid, 1919,

(33) Garcfa Govena, Comentarios al articulo 1.273, Proyecto de 1851.

ScaEvoLA, ob. cft.,, pdgs. 286 v sigs.

Manresa, ob, cit., pigs. 286 y sigs.

Sanz FERNANDEZ, ob. cii., phgs. 303 y sigs.
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Con relacién al derecho de retracto se ha planteado recientemente el
problema de la consideracién de las acciones adquiridas en virtud de un
derecho de preferente suscripcitn perteneciente a un cényuge propietario
de otras acciones propias. La doctrina y la jurisprudencia, de acuerdo con
lo dicho antes, han considerado que dichas acciones son privativas, inclu-
so si el desembolso se hace con dinero ganancial. DE LA CAMARA, que
considera este caso como propio de la subrogacion real, opina que hay
que distinguir si el contra-valor de las acciones estd representado exclusiva-
mente por el importe del reembolso ¢ si las nuevas acciones valen més
porque se transfiere a ellas una parte del valor de las antiguas. La subroga-
cién real netamente aplicada, dice, conduce a una solucidn mixta: las
nuevas acciones se desplazan hacia el pattimonio comiin en la medida
en que haya contribuido realmente a su adquisicién, y lo procedente es
repartir proporcionalmente las acciones nuevas entre los conyuges accio-
nistas y [a sociedad de gananciales (34). LACRUZ BERDEJO considera que
hay que determinar la naturaleza del derecho de preferente suscripcion;
supuesto éste como privativo, las nuevas acciones lo serdn, aunque sean
adquiridas a costa del caudal comun (35).

De acuerdo con lo que hemos dicho anteriormente, no es necesario
hacer estas consideraciones propias de la subrogacién real, cuando en
realidad este principio no se aplica aqui. En Francia las nuevas acciones
son enteramente comunes o propias, seglin sea la comunidad o las reser-
vas sociales, quienes constituyen la mayor patte, sin que eh ningan mo-
mento se haga referencia a la subrogacién real como posible explicacién
del fendmeno (36).

Puic BRUTAU, ob. cit., pags. 464 ¥ sigs.

Clemente b Diego, ob. cif., pigs. 55 y sigs.

CasTAN TOBENAS, ob. cit., tomo IV: El reiracto convencional y legal, pagi-
nas 146 y sigs., v Derecho de Fomilia, tomo V, péigs. 270 y sigs.

Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1881, 9 de noviembre de
1891, 8 de noviembre de 1893, 14 de mayo de 1929, 31 de mayo de 1930, 18 de
abril de 1934 y 24 de noviembre de 1960.

(34) DE LA CAMARA ALvAreZ, ob. cit., pigs. 67 y sigs.

Caso practico: ¢son ganancisles o privativos del conyuge las nuevas acciones
adquiridas durante el matrimonio, en base al derecho preferencial para sucribirlas
en su cualidad de accionista, con acciones heredadas o aportadas a la sociedad
conyugal?, afic 9, ndm. 33, 1957, pags, 71-78.

(35} Lacruz BeERDEJO ¥ SaNcHO REBULLIDA, ob. cit., pdgs. 172 v sigs.

(36) André CoLOMER, ob. cif., pigs. 76 y sigs, Sentencias de la Corte Suprema
francesa de 6 de octubre de 1941 vy 19 de diciembre de 1935. Corte de Amiens,
26 de marzo de 1947, y Corte Suprema, 30 de octubre de 1950 (calificacién del
acto como cambio y venta). Camara de Apelacidn, 24 de junio de 1903 (acciones
proptas en virtud de un derecho de insciipcién preferente). Sentencias de 18 de
diciembre de 1936 y & de octubre de 1941 {comtunes).
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¢) Bienes propios por compra con dinero exclusivo
de la mujer ¢ del marido

Segiin el articulo 1.396-4 del Codigo Civil, son bienes propios de cada
uno de Jos cényuges: «los comprados con dinero exclusivo de 1a mujer
o del marido» y, el niimero 4 del articulo 1.337 del Cddigo Civil: «los ad-
quiridos por compra con dinero pertenecienie q la dote», Son bienes pro-
pios «los que vienen a reemplazar a otros propios, y ello aungue se
adquieran con fondos comunes, si media voluntad expresa de ambos cén-
yuges», dice el articulo 384 de la Compilacion aragonesa. La Ley 84-4
de la Compilacién navarra dice que son bienes propios de los conyuges
«los adquiridos por compra, permuta, dacién en pago, venmfq, transac-
cidén v por ofra subrogacidn cualquiera de bienes privativos».

La subrogacion real de los bienes propios de los cdnyuges se realiza,
generalmente, por medio de una venta, empleo o reempleo de bienes pro-
pios dentro del régimen de gananciales. En caso de venta de un bien pro-
pio del marido o de la mujer distingue la doctrina francesa entre si el
precic ha sido ya pagado y, por tanto, ha cafdo en la comunidad confun-
diéndose con el dinero comdn o si, por el contrario, no ha sido todavia
pagado. Siendo condicién esencial de la subrogacién real la ideniidad del
hien subrogado, ésta no se daria en el primer caso, por lo que la docirina
francesa distingui6 entre propios perfectos e imperfectos. En este segundo
caso el derecho de propiedad que el marido o la mujer tenia sobre el an-
tiguo bien vendido ha side sustitwido por un derecho de crédito frente a
1a comunidad ejercitable el dia de la disolucién de ésta.

Puesto que la subrogacién real supone la conservacidn de un derecho
a pesar del cambio de su objeto, la doctrina I8gicamente se pregunté si
verdaderamente en el caso de que el precio recibido de la venta del bien
prapio se confundiera con el dinero comin, se producia una subrogacién
real o si, por el contrario, habia que rechazarla por completo. Como po-
demos ver, se trata del mismo problema que se plante$ la doctrina arago-
nesa con ocasién de la regulacién del reempleo de los bienes propios de
los cdnyuges en el Fuero Real. Los partidarios de la subrogacién real sve-
len alegar en su favor, entre otras razones, una sentencia de la Corte Su-
prema francesa de 11 de abril de 1854 (S. 54-1-161) en la que se decidié
gue la mujer ejercia su derecho sobre el precio de sus propios vendidos
a titulo de propietatio ¥ no como simple acreedora. Puesto que la mujer
sigue siendo propietaria, nada se opone al principic de subrogacién real,
porque la mujer conserva su derecho de propiedad aunque sobre un ohb-
jeto distinto; pero otra S. estableci$ todo lo contraria teniendo en cuenta,
sobre todo, el interés de los terceves, es decir, que Ja mujer no tenfa mds
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que un derecho de crédito y no un derecho de propiedad: S. 16 de ene-
ro de 1858 (8. 1858-1-10) (37).

En el caso de que el dinero sea tedavia debido, éste como tepresentan-
do al bien propio vendida, es también propio por subrogacién real, Una
Resolucién de 1a D. G. R. N. de 30 de marzo de 1943 (R. T. 11, pigi-
na 289, B. 0., 17 de abril) establecid, sin més, que «facultada judicial-
mente la mujer para enajenar, existe una subrogacién real, de conformidad
con el antiguo aforismo: subrogatum sapit naturan. .., el propio o las obli-
gaciones correspondientes se colocardn en el lugar de las fincas y seguirdn
el destino o finalidad que a las mismas se hubiere atribuido». A pesar de
la confusién del precio de venta con el dinero comiin, consideramos que
el precio estd identificado, reconoscible, precisamente, por ser el objeto
de un crédito,

El mismo problema se presenta en los bienes propios por empleo o
reempleo. Lo adquirido con dinero puede serlo por una aportacién ori-
ginaria o, por el contrario, como en caso de reempleo, proceder de una
venta anterior de un bien propio de uno de los coényuges. La doctrina
francesa, como en el casc antetior y teniendo en cuenta la probable con-
fusién en la comunidad del precio de la venta anterior, vuelve a referirse
a la subrogacién rcal en los bienes propios perfectos ¢ imperfectos (38).
A pesar del inconveniente técnico de la confusién del dinero privativo con
el comiin, la subrogacion real fue ganando terreno en la doctrina francesa,
lo mismo que ya habia ocurrido en la espafiola. El razonamiento juridico,
dird BAUDRY-LACANTINERIE (39), tiende, en estos casos, a considerar el
bien como ganancial; pero ante esta injusticia, es necesario hacer ceder
a los escriipulos juridicos ante el interés legitimo del marido y de Ia mujer.
La ley no puede exigir que el dinero empleado en la adquisicién del nuevo
bien sea idénticamente el mismo, puesto que el dinero puede estar, desde
hace tiempo, confundido.

Si con este dinero confundido se adquirfa por la mujer o por el ma-
rido propietario del bien antiguo otro bien, éste pasaba de ser un propio
imperfecto en perfecto, cumplidos los requisitos del articulo 1.434 del
Cédigo Civil francés. Esta teorfa de la conversién de un propio imperfecto
en perfecto le parece a CAPITANT (40) carente de todo valor, porque no
hay un texto que prohiba esta transformacidn. Para HENRY (41), el precio

(37) PauLMIER, ob. cit, pdgs. 91 y sigs.

(38) LaurioL, ob. cit., tomo 1, pégs. 242 y sigs. y 299 y sigs.
H. Leon y ], MazeauD, ob. cit., pigs. 125 y sigs.

BONNECASE, ob. cit.,, pags. 775 ¥ sigs.

PAULMIER, ob. cif., pAgs. 165 vy sigs. y 91.

HEenRY, 0b. cit,, pags. 200 y sigs.

AUBRY ¥ Rau, ob. cit., tomo VI, bienes propios,

(39) BAUDRY-LACANTINERIE, 0b. cit.,, Précis, tomo 111, mim. 65.
{40y Car1ranT, ob. cif., pigs. 394 y sigs.
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no debe caer en la comunidad, puesto que estd afecto a las necesidades del
marido o de la mujer; si de hecho, ha caido, es porque el dinero no sien-
do cosa individualizada, se ha confundidc con el resto del patrimonio de
la comunidad ¥ ha hecho por eso mismo imposible toda idea de subroga-
cidn real. Pero su valor no estd menos afecto a las necesidades de la
mujer o del marido y, todo bien que sucede al dinero estd forzosamente
como €1 gravado de la misma afectacién y, por consiguiente, debe revestir
la cualidad de propio. Si se generaliza aquel sistema, termina HENRY, lle-
garemos a la conclusién de gue la subrogacidn real no serfa posibie cuan-
do en lugar de un bien se adquiera un crédito por el dinero que ha caido
en la comunidad. Peto esto no ¢std permitido por la ley misma que con-
sagra la validez del reempleo. En realidad y de una manera general, se
debe reconocer a todo bien que haya reemplazado un valor propio el ca-
ricter de propio, pero conviene afiadir esto, que la subrogacién real no
puede transmitit este cardcter a las cosas no individualizadas que de hecho
se confunden con el patrimonio de la comunidad, ¥ que no puede llegar
a ser propio perfecto.

La reciente reforma de los regimenes matrimoniales francesa de 13 de
julio de 1965 ha venido a solucionar rotundamente esta antigua cuestién,
al decidir en el articulo 1.406 del Cédigo Civil que: Forment aussi des
propres, par Uaffet de la subrogation réelle, les créances et indemmnités qui
remplacent des propres, ainsi que les bien acquis en emploi ou remploi,
conformement aux articles 1.434 y 1435. Aunque la reciente reforma
francesa mantiene la presuncidn de ganancial a favor de la comunidad,
las ocasiones de que se produzcan confusiones entre los patrimonios pro-
pios y comn, es cada vez menor, lo mismo que en Espafia tras la reforma
del 2 de mayo de 1973, teniendo en cuenta que ¢l nuevo articulo 1.428
del Cédigo Civil concede a cada uno de los esposos el poder de admi-
nistracién, disposicidn y gozo de sus propios bienes. Por lo tanto, si el
esposo o la esposa vende un bien suyo tiene derecho a recibir ellos mis-
mos su precio e incluse pueden afectar al reempleo valores que le perte-
necen en la comunidad. Las cuentas corrientes bancarias, en especial, man-
tendran completamente separadas, sin que caigan en la comunidad las
cantidades recibidas por Ia venta de los bienes propios. Disuelta la comu-
nidad chacun des époux reprend ceux des biens qui wétaient point enirés
en communauté, §'ils existent en nature, ou les biens que y ont été sub-
rogés (42),

Carece nuestro Cédigo Civil de articulos como el 1.434 y 1.435 del
Cddigo francés, que regulan las condiciones que se necesitan para que se

(41) Henry, ob. cil., pégs. 200 y sigs.
(42) René SAVATIER, ob. cit., pégs. 163 y sigs., 191 vy sigs.
J. PATARIN ¥ G. MoRr1N, ob. cit., pégs. 144 ¥ sigs., tomo [,
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produzca €l empleo o reempleo de los bienes propios de los cényuges:
articulo 1.434, 1.°, del Cédigo Civil, L'emploi ou le remploi est censé fait
& Pégart d’un époux tou’tes les fois que, lors d’une adquisition, il g décla-
ré qu'ello était faité de deniers propres ou provenus de Udliénation d’un
propre, et pour tenir lieu d’emploi ou de remploi. A défant dé cette dé-
claration dans Pacte, Pemploi ou le remploi w'a lieu que par Paccord des
époux et il ne produit ses effects que dans leurs rapporis réciproques.

Cuando el empleo o reempleo se hace con dinero de la mujer, ademés
de los requisitos exigidos en el articulo anterior, el nuevo articulo 1.435
del Cédigo Civil requiere: la déclaration du mari que Pacquisition est
faite de deniers propres & In femme et pour lui servir d’emploi ou de rem-
ploi no suffit poins, si cef emploi ou remploi ni été formellement accepté
par elle avant la liquidation définitive; si elle ne Pa pas accepté, elle o
simplement droit & la récompense du prix du bien vendu. La doble decla-
racién del marido, cuando se trata del empleo o reempleo de dinero de
la mujer, no tiene cardcter definitivo, sino condicional, La subrogacién
real respecto a Jos esposos, y una vez que la mujer ha aceptado el empleo
o reemplec de su dinero, tendrd cardcter retrocativa, pero respecto a ter-
ceros sélo desde el momento de la aceptacidén (43). En cuanto a ésta, opi-
na la doctrina y jurisprudencia que puede establecerse por todos los me-
dios siempre que demuestren, de upa manera evidente e irrecusable, la ad-
hesién de la mujer.

También la doctrina y jurisprudencia francesa, anterior a la reforma
de 1965, distinguia entre el reempleo convencional u obligatorio para el
marido y el legal o facultativo, En la actualidad, al conservar la mujer el
poder de administrar, disponer y gozar de sus bienes propios, el marido
no es responsable, como antes, del empleo o reempleo de los bienes de la
mujer. El nuevo articulo 1.430Q del Cédigo Civil asi lo establece: le mart
r'est point garant du défaut d’emploi ou de remploi des biens propres &
la femme, @ moins qu’il ne se soit ingére dans les operations d’aliénation
ou d’encaissement, ou qu'il ne soit proubé que les deniers ent é1é recus
par lui, ou ont fourné i son profit.

El reempleo convencional cop anterioridad a la reforma se conside-
raba obligatorio para el marido. Sin embargo, TropLONG (44) aplaude
una Sentencia de la Corte de Paris de 5 de agosto de 1849, confirma-
da por la Cdmara de Apelaciones de la Corte Suprema de 1 de fe-
brero de 1948, en la que se alegaba que la sefiora Perrot no tenfa accién

(43) Hewry, ob. cit., pigs. 194 y sigs.
TroPLONG, b, cit., pAgs. 319 y sigs.

PAULMIER, ob. cit., pdgs. 172 y sigs.

H. LeoN ¥ J. MazeAuD, ob. cif., pgs. 174 ¥ sigs.
Avery v Rau, ob, cif., tomo II1, nms. 65 v sigs.
(44) TropLONG, ob. cit., pdgs. 319 y sigs.
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contra ¢l marido durante el matrimonio, puesio que no tenia funda-
mento tratar mds que si el marido hubjera malversado y motivado sepa-
racién de bienes. La sefiora Perret, casada bajo el régimen de comunidad,
habia estipulado en el contrato de matrimonio que si durante ¢l matrimo-
nio con el sefior Perret se vendia un inmueble propio de uno de los espo-
sos, se emplearia el dinero en la adquisicién de otros.

Aunque nuesiro articulo 1.396-4 del Cédigo Civil sélo habla de los
bienes comprados con dinero exclusivo de la mujer o del marido y, el ar-
ticulo 1.3374 del Cédigo Civil se refiere solamente a los bienes compra-
dos con dinero perteneciente a la dote de la mujer, la doctrina tanto es-
pafiola como extranjera se plantea €]l mismo problema que ya hemos visto
al tratar de los bienes propios adquiridos por permuta con otros biencs,
por lo que nos remitimos a lo ya dicho en el caso de que el bien nuevo
comprado lo sea en parte con dinero ganancial o privativo del otro con-
yuge y en parte con dinero propio del cényuge contratante. La reciente
reforma francesa de los regimenes matrimoniales ha venido también a so-
lucionar el problema de la calificacién de los bienes adquiridos en parte
con dinero propio de uno de los esposos y en parte con dinero ganancial,
Dice asi el articulo 1.434-3 del Cédigo Civil: Quand le prix du bien ac-
quis excéde la some dont il a été fait emploi ou remploi, la communauté
a droit & récompense pour Pexcédent. Si, tautefois, le mentant de la ré-
compense devait éive supérieur & la moiiié du prix, le bien acquis tombe-
rait en commnauté, sauf la récompense due & U'époux (45), La reciente
reforma francesa, por lo que tendremos ocasién de observar, ha oido re-
solviendo los eternos problemas que ha planteado el principio de subro-
gacién real, aceptando la opinién dominante en la docirina y jurispru-
dencia.

d) Otros casos de subrogacion real en los bienes propios
de los conyuges

La doctrina y la jurisprudencia vienen admitiendo a partir de 1850
que las indemnizaciones (gratuitas, de seguros, expropiacién, de respon-
sabilidad, por dafios materiales, etc.) recibidas a causa o por razén de un
bien propio de uno de los cényuges, representan al bien expropiado, des-
truido, dafiado, etc., proceden de él y, por tanto, se produce una subro-
gacién real, por la que los derechos que tenian los cényuges sobre los

(45) BAUDRY-LACANTINERIE, 0b. cit,, tomo I1I, nGims. 71 ¥y sigs.

E. GavpeneT, Rev. Trim. Derecho civil, 1911, pégs. 123 y sigs. Régimen doial
reemplos anticipado-subrogacidn real. S. Req., 12 abril 1910,

LAURENT, ob. cit., pigs. 403 y sigs., nGim. 359.

Henny, ob. cit., pigs. 194 v sigs.

LavrtoL, ob. cit., pags. 242 y sigs.; tomo I, pdgs. 299 ¥ sigs.

TroPLONG, ob. cif., phgs. 319 y sigs. -
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antiguos bienes se trasladan sobre las indemnizaciones recibidas precisa-
mente por razén de ellos (46).

Carecemos en nuestro Cédigo civil, pero no en las Compilaciones de
Aragén y de Navarra de un articulo que, como en el BGB y RG. alemidn
(BGB arts. 1,370, 1.383 y 1.381; RG. 138-3, 90-65, 139, 292), digan
que son bienes propios de los conyuges por subrogacidn real las in-
demnizaciones recibidas por destruccién, deterioro o privacién de un
objeto perteneciente a los bienes propios. La reciente reforma francesa
ha venido a suplir esta falta por medio del articulo 1.406-2 del Cédigo
Civil francés que dice que forment aussi des propres, par Veffet de la sub-
rogation réelle, les créances et indemnités qui remplacent des propres,
ainsi que les biens acquis en emploi ou remploi, conformément aux arti-
cles 1,434 et 1.435.

A pesar de que el legislador espaiiol no regulé este caso concreto de
subrogacidn real en los bienes propios de los conyuges, no ha sido obs-
tculo para que ésta se aplicara ampliamente fuera de los casos especial-
mente regulados por et Cédigo Civil. El articulo 38-5 de 1a Compilacién
de Aragdn acoge esta subrogacitn real cuando dice que son bienes propios
«aquellos que vienen a compensar por la privacidn de otros propios o por
los dafios inferidos a los mismos». La Compilacién de Navarra, sin refe-
rirse concretamente a este caso, lo sobrentiende, cuando en la Ley 844,
después de referirse a otros casos de subrogacin real, termina diciendo
que son bienes propios de los cdnyuges los adquiridos por otra subroga-
cion cualquiera de bienes privativos.

Sobre los problemas que la aceptacién de la subrogacién real en las
indemnizaciones plante6 la doctrina tanto nacional como extranjera a par-
tir de 1850, nos remitimos a mi trabajo que se publicard en breve: El prin-
cipio general de subrogacion real en los derechos reales de garantia y goce.

Tgual que en los bienes propios del marido o de la mujer, la subroga-
cién real puede producirse en los bienes reservados de la mujer que cons-
tituyen una masa particular de bienes comunes reservada, segtin la recien-

(46) CastAN Tomefas, ob. cif., pégs. 270 y sigs.

SANTORC PASSAREILI, ob, cit, pégs. 74 y sigs.

H. LeoN v J. MAZBAUD, ob. c:t pigs. 167 y sigs.

Heinrich LEBMAN, ob. cit., pags. 140 y sigs. y 135 y sigs.

André CoLoMER, ob. cit, pags. 51 y sigs.

RocA SASTRE, Derecho hipotecario, tomo IV, 5* ed., pigs. 306 ¥ 313 y sigs.
La subrogacidn real, 0b. cit.

GaLinno v Escosumra, Comentarios a la legislacién hipotecaria de Espahia, to-
mo III, 4.* ed., Madrid, 1903, pags. 226 y sigs.

LMJRTOL, ob. cit., pags. 246 v sigs,, tomo I,

BonNECASE, ob. cif., pags. 705 y sigs., 5. Le Machand, Cass. 28 juin 1831 vy
5. Pinol, Cass. Cour de Rouen, 27 decembre 1828,

VAL\?'ERBE ob. cit., pags. 370 y sigs,, eap. XIV,

PaULMIER, ob. cit., pigs. 130 y sigs.
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te reforma francesa, a la administracidn, al goce y a la libre disposicidn
de la mujer (arts, 224 y 1.401-2 del Codigo Civil francés). La subroga-
cidn real interviene en esta masa patrimonial, como en ¢l patrimonio pro-
pic de los cényuges, para completar la obra social querida por el legis-
lador {47).

Otro caso previsto por la ley en el que se produce una subrogacion
real lo comstituye el articulo 1.035 del Coédigo Civil, referente a la cola-
cién. Desde el momento en que el legislador prevee que podrin llevarse
a la masa hereditaria los bienes ¢ valores donados por el causante, puede
ocurrir que cuando un mueble o inmueble colacionable propio o dotal
sea Mevado a la hetencia y en la particién le sea adjudicado al donatario
un bien distinto del antiguo donado, éste nuevo bien sustituird al antiguo
y sera propio o dotal igual que el antiguo donado.

Dice el articule 1.035 del Cédigo Civil: «el heredero forzoso que
concurra con otros gue también lo sean, a una sucesién, debera traer a la
masa hereditaria los bienes o valores que hubiese recibido del causante de
la herencia, en vida de éste, por dote, donacidn u otro titulo lucrativo,
para computarlo en la regulacién de las legitimas y en la cuenta de par-
ticién», Solamente en el caso de que se lleven a Ia herencia los mismos
bienes en nature se puede hablar de subrogacidn real. Esta supone la sus-
titucién de un bien material por oiro, no de un simple valor por otro valor.
Por esta razén, de que para gue un bienr proceda de otro es necesario que
estén identificado e individualizados, SANTORO PASSARELLI considera que
al contrario del articulo 859 del Cédigo Civil francés, que provee la co-
lacién en naturaleza, el articulo 1.015 del Cddigo Civil italiano al regular
gue es colacionable sélo en valor del bien donado, anula toda posibilidad
de subrogacién real (48).

La Ley 335,1 de la Compilacién del Derecho Civil de Navarra esta-
blece que «la colacidn se realizard a eleccién del obligado, bien mediante
aportacion efectiva de los bienes objeto de la liberalidad, bien computan-
do el valor que en el momento de la muerte del causante tengan aquellos

(47 Alex WEILL, Précis Dalloz, 3* ed. Les personnes, La jamilia, Les in-
capacités, 1972, articulo 224 del Codigo Civil francés.

1. Patarin ¥ G. Morin, ob. cit.,, pags. 168 y sigs., tomo 1.

R. SAVATIER, 0b. cit., pags. 194 y sigs,

BAUDRY-LACANTINERIE, 0b. cif., Précis, ndm. 279 y sigs., L. 13 julio 1907.

CAPITANT, ob, cit., pags. 394 y sigs.

Henry, ob, cif., pags, 206 y sigs., S. del Tribunal del Sena de 20 de diciem-
bre de 1909,

(48} HENRY, ob. cit., pdgs. 210 y sigs. S. Montpellier, 11 de noviembre de
1854; 5. 54, 2, 687.

André CoLoMER, ob. cit., pig. 254.

Tulien BonNECASE, 0B, cit., pag. 720.

SanTorO PAsSARELLI, «La subrogazione reale», Rivisiq italiona per le science
giuridiche, 1926, pag. 73, nmim. 70.
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bienes o hubieran tenido los anteriores enajenados...». El articulo 273 de
la Compilacién de Cataluna no habla mis que de colacionar los bienes que
haya recibido del causante, salvo voluntad coniraria de éste, expresada en
el testamento o codicilo, o al otorgar la denacién o liberalidad.

Dentro de la calificacién de bienes propios por subrogacién real se
encuentra lo adquirido por la loteria, siempre que sea inequivoco el juego
de ella y se demuestre la procedencia del dinero con que se ha comprado
el billete (49). También y por analogia con el nimero 3 del articulo 1.337
del Cédigo Civil, es propio, por subrogacién real, lo adquirido por da-
cidn en pago de un bien privativo de uno de los cényuges; en caso de
indivisién de un bien propio de uno de los cényuges cuando después de
hecha la particién se le adjudicara el precio de su parte indivisa, en caso
de redencitn de censos, ete.

La Compilacién aragonesa establece también la subrogacién real en la
disponibilidad del derecho de viudedad foral, tanfo en la exposicién de
motivos como en el articulo 83-2, que dice asi: Haya o no descendencia,
puede engjenarse la plena propiedad de los bienes determinados, concu-
rriendo el viudo usufructuario con el mudo propietario, pero, salvo pacto
en contrario, quedardn subrogados el precio o la cosa adquirida en lugar
de la enajenada,

Nuestro Cédigo Civil todavia prevé otro caso de subrogacién real
en los bienes propios de la sociedad de gananciales. Nos referimos al ni-
mero 2 del articulo 1.404 del Cédigo Civil, que dice asf: «Serdn ganan-
ciales los edificios construidos durante el matrimonio en suelo propio de
uno de los cényuges abondndose el valor del suelo al cényuge a quien
pertenezcax», En este caso la subrogacién real se ve claramente; ¢l derecho
que el conyuge tenfa sobre el solar se traslada al dinero que procede de
él. Estamos ante un caso, dice Sanz FERNANDEZ (50), de accesibén invers
tida superficie solo cedit y, segiin Garcia GRANERO, ante un artfculo con-
trario a los preceptos del Derecho romano y al Derecho histérico espaiiol,
asi como al criterio seguido por casi 1a totalidad de las legislaciones ex-
tranjeras contempordneas y norma peculiarisima de nuestro Derecho (51).

Seglin se desprende de este articulo, se hace referencia a los edificios
de nueva planta (SS. de 21 de octubre de 1909, 21 de septiembre de 1911,
19 de octubre de 1900, 2 de febrero de 1952, 20 de marzo de 1954 y
3 de febrero de 1966) no a las mejoras, reparaciones extraordinarias, am-

(49) Lacruz BERDEJO, «Los regimenes econdmicos del matrimonio y la publi-
cidad registrals, Revistq Critica de Derecho Inmobiliario, septiembre-octubre 1963,

Cinovas CouTifo, <Relaciones econdmico-matrimonialess, Reviste Critica de
Drerecho Inmobiligrio, marzo-abril 1964, pégs. 173 y sigs.

(50) Sawz FernANDEZ, ob. cif., plgs. 283 y sigs.

(51) Garcis Granero, «Edificacién con dinero ganancial en suelo propio de
uno de los conyuges», Revisig de Derecho Privado, 1950, pégs. 194 y sigs.
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pliaciones, construcciones de accesorios, mayor elevacion dada al edificio,
cteétera, ni tampoco a las edificaciones de finca ristica con objeto de
facilitar su explotacidn,

La doctrina predominante entiende que los medios invertidos han de
ser gananciales (SS. de 11 de octubre de 1900, 24 de mayo de 1922, 3 de
febrero de 1966 y Resolucidn de 29 de marzo de 1954) y ¢l edificio ter-
minado constante matrimonio (Resoluciones de 15 de julio de 1918 y
19 de octubre de 1900). Segiin esta doctrina y jurisprudencia, es evidente
que dicha casa ha pasado a ser ganancial por ministerio de la ley y como
tal debe reputarse para todos los efectos del Registro. La subrogacidn
real en este caso es automdtica, sin que sea necesario hacer constancia de
ella. 5i el terreno es dotal o parafernal, se requerird el consentimiento de
la mujer para la declaracién de obra nueva, pudiendo pedir la mujer la
constitucién de hipoteca Jegal sobre esa finca u otra para garantia de su
crédito, e incluso exigitla como condicién previa al consentimiento.

Al pasar automédticamente la propiedad del suelo de privativo a ga-
nancial la sociedad de gananciales adquiere el terrenc con todas las limi-
tacicnes, cargas, gravamenes inscritos de naturaleza real que consten en
los asientos registrales, que por este hecho pasardn a gravar a la finca en
su nueva descripeidn o situacién objetiva, Desde el punto de vista de los
acreedores, se dan otras tantas subrogaciones reales automdticas, pues su
objete antiguo ha cambiado v ha sido sustituido por otro al que el derecho
de crédito se desplazard, Dado ¢l cardcter automdtico del articulo y te-
niendo en cuenta el interés de terceros, deberd hacerse constar la existen-
cia de edificaciones sobre bienes privativos con el mayor detalle posible,
incluyendo todas aquellas circunstancias de hecho que provequen o pue-
dan provocar la aplicacién o exclusién de la norma.

Si mas tarde se destruyera el nuevo edificio, §volverfa el suelo a ser
propiedad privada del cényuge? GinEs CANovas (52), Sanz FERNAN-
DEZ (53) y BonitLA EncINA (54), responden afirmativamente, alegando
Sanz FERNANDEZ que, puesto que el suelo privativo se convirtié en ga-
nancial automiticamente, si luego se hace constar la destruccién del edi-
ficio quedaria el suelo automdticamente convertido en privativo,

HEernANDEZ GIL y Lacruz BErDETO (35) opinan que deberia permane-
cer ganancial.

(52) CAnovas CouTiNo, ob. cif., pégs. 169 y sigs.

{53) Sanz FERNANDEZ, 0b. cit,, pégs. 283 ¥ sigs.

(54 1. F. BontLLA ENcINa, «Caso prictico», Boletin del Colegio de Registra-
dores, ndm. 94, pag. 18.

(35) HernAnDEZ GIL, «La accesién invertida», Reviste Critica de Derecho
Inmobiliario, aiio 48, julio-agosto, ndm. 491, pag. 745. :

g
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e) Qué ocurre en el seguro de vida designindose beneficiario
al conyuge sobreviviente v cuyas primuas se hubieran
satisfecho con dinero ganancial

En relacién con el principio de subrogacién real en las indemnizacio-
nes recibidas en virtud o por razén de los bienes propios de los cényuges,
se ha planteado recientemente la cuestién de si la indemnizacién por el
seguro de vida, cuyas primas se hubieran satisfecho con dinero ganancial,
es privativa y pertenece al conyuge beneficiario o ganancial por haber sido
este patrimonio el que ha pagado las primas del seguro.

Este caso, segiin Lacruz BERDEJO (56), ofrece un doble problema: el
de la comunicabilidad de los diversos derechos de éI derivados y el de si
las primas pagadas deben reembolsarse al consorcio. En el primer caso,
dice, el derecho a la indemnizacién pertenece al sobreviviente (S. de 22 de
diciembre de 1944), pero el capital a abonar al contratante que vive al
vencimiento serd gamancial, si el seguro cumple su plazo constante ma-
trimonio v parece que también debe ser ganancial, durante el tiempo de
vigencia del seguro los derechos del contratante (capital-valor de rescate).
En cuanto al reembolso a la comunidad, la sentencia citada responde afir-
mativamente,

De acuerdo con RiEra Afsa y MEzouiTa PEL Cacho (57), no se da
en este caso la subrogacién real, Segfin este dltimo, para que se produjera
una subrogacién real habria de ingresar algo en el patrimonio al tiempo
que sale el objeto ¢ elemento sustituido; el capital del seguro sélo se acte-
dita con la muerte del asegurado y no Ilega nunca a entrar en su patrimo-
nio privative, adquiriéndolo el beneficiario.

Las primas no representan en el contrato del seguro al bien, sino que
son meros gastos de conservacién. Las indemnizaciones subrogan a los
bienes destruidos, deteriorados, expropiados, etc., y €l contrato de seguro
se hace por razén de estos bienes y por su causa, perc en el caso que es-
tamos considerando, la indemnizacién del seguro de vida, pertenece al
sobreviviente como bien propio, pero este bien propio es originario y alea-
toric, con lo que la subrogacién real estd excluida. Esta supone, como
hemos dicho, la conservacidn de un derecho va existente y en ésta se crea
un derecho nuevo y a titulo gratuito con respecto al patrimonio del be-
neficiario.

(56) Lacruz BERDE}O y SaNCHo RERULLIDA, 0b, cit, Derecho de Familia, pé-
ginas 169 y sigs.

(57) RIErs Alsa, «El llamado derecho propio del beneficiario en el seguro
de vida al capital del mismo y las relaciones juridicas familiares, sucesorias y
obligacionales del que 1o contratar, An. Ac. Matr, Not., 1951,

MezomTa pEL CacHa, @b, cit., Principales aplicaciones de la subrogacidn real...
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En cuanto al derecho de reintegro que tiene la comunidad por las
primas pagadas, RIERA Afsa lo critica por implicar tal criterio un enorme
peligro para la subsistencia de la institucion del seguro, subrayando algu-
nos casos en los que la devolucién del valor de las primas pagadas igua-
lara al capital del seguro o lo dejard reducido irrisoriamente, A su juicio,
y por razones de equidad, cuando las primas no excedan de lo admisible,
atendiendo a la posicidn de la familia, no deberdn ser integradas y si sélo
cuando sean abusivas o cuando el designado beneficiario no sea el cén-
yuge coparticipe de la comunidad,

Una vez estudiada la aplicacidn de la subrogacién real en los bienes
propios de los cényuges en el régimen legal de gananciales, vamos a refe-
rirnos a continuacién a los bienes dotales por subrogacion real.

II. LA SUBROGACION REAL EN EL REGIMEN DOTAL

La subrogacidn real en los bienes dotales estd establecida en nuestro
articulo 1.337-1, 2, 3 y 4 del Cédigo Civil, muy semejante en su redac-
cién al articulo 1.273 del Proyecto de 1851 y al articulo 1.396 del Cédi-
go civil. Dice asf el articulo 1.337 del Cddigo Civil: «Tendrin también
el concepto de bienes dotales los inmuebles (o muebles) adquiridos du-
rante el matrimonio:

1.2 Por permuta con otros bienes dotales.

2. Por derecho de retracto perteneciente a la mujer.

3.2 Por daci6n en pago.

4.2 Por compra con dinero perteneciente a la mujer.»

Como podemos ver, este articulo, excepto el tercer apartado, tiene la
misma construccién que el articulo 1.396 del Cédigo Civil, que regula
cuéles son los bienes propios de los cényuges en el régimen legal de ga-
nanciales, por lo que nos remitimos a lo dicho en iguales casos anterior-
mente, Pero si en relacién con la subrogacién real lo dicho al tratar de
los bienes propios de los conyuges es aplicable a la legislacién espafiola y
alemana, cuya regla general es la alienacién de la dote, no ocurria lo mis-
mo en ¢l Derecho francés y en el italiano, en donde 1a dote es inalienable y
estaba prohibido aumentarla durante el matrimonio, No obstante, esta regla
de inalienabilidad y precisamente por ella ambos paises, & través del prin-
cipio de subrogacidn real, han hecho més flexible este régimen, hasta tal
punto que hoy dia se puede decit que tanto en Italia como en Francia
Ja dote puede cambiar durante el matrimonio por subrogacién real, prin-
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cipio que en gran manera y con las maximas garantias vienen a benefi-
ciar a los propios conyuges {58).

Efectivamente, los articulos 1.543 del Codigo Civil francés y 1.391
del Cédigo Civil italiano prohiben constituir y aumentar la dote durante
el matrimonio. Pero bien pronto y por acuerdo entre las partes fueron
muy frecuentes las llamadas cldusulas de empleo y reemplec en los con-
tratos de matrimonio, por medio de las cuales los conyuges intentaban
evitar el perjuicio que la inalienabilidad podia acarrearles. De {al manera
se usd de estas cldusulas que no sélo llegaron a ser de estilo, sino que
terminaron por desfigurar el régimen dotal,

Los Cédigos francés e italiano preveen la venta de bienes dotales para
ciertas necesidades. Asi, los articulos 1.557 y 1.558 del Cédigo Civil fran-
¢€s dicen que Ios inmuebles constituidos en dote no pueden ser vendidos
ni hipotecados durante el matrimonio, ni por el marido, ni por la mujer,
ni por los dos conjuntamente, salvo las excepciones que enumera el
articulo 1.558, tales como para el establecimiento de los hijos, para su
colocacién, para liberar de prisién a la mujer, para prestar alimentos
a la familia, para realizar reparaciones indispensables a la conservacién
de los inmuebles dotales, para pagar deudas de la mujer o de los que
constituyeron la dote y cuando el inmueble pertenezca proindiviso a va-
rias personas y sea indivisible. En estos casos se requerird la autoriza-
cién judicial v la venta se hard por subasta piblica, con la obligacién
siempre de reemplazar el excedente en la masa dotal. En Italia el ar-
ticulo 1.405 del Cédigo Civil (antiguo art, 187) permite también la venta
de bienes dotales en caso de necesidad o utilidad.

En cuanto al caso de compra con dinero dotal, el articulo 1.553 del
Codigo Civil francés establecia que el inmueble adquiride con dinero
dotal no es dotal, si la condicidn de empleo no ha sido estipulada en el
contrato de matrimonio. Lo mismo ocurre con ¢l inmueble dado en pago
de la dote constituida en dinero. Lo mismo e} articulo 1.403 del Cédigo
Civil italiano (antiguo art. 171).

En caso de permuta de un bien dotal por otro, el articulo 1.559 del
Cddigo Civil francés y articulo 1.406 del Cédigo Civil italiano (antiguo
articulo 187} establecer que un inmueble dotal puede ser cambiado, pero
con el consentimiento de la mujer, por otro inmueble del mismo valor,
o al menos por la 4/5 partes, justificando la utilidad del cambio, auto-

(58) Marc LaurioL, ob, cit., tomo I, pdg. 135, y tomo II, pags. 348 y sigs.
Julien BoNNEcasE, ob. cit., pigs. 688 vy sigs.

André CoLoMER, ob. cit.

H. Leon y J. Mazeaup, ob. cit., pfgs. 152 y sigs. y 595.

R. RUGGIERO, 0b. cif., vols. T y 11, Madrid, 1924 y 1931, pégs. 804 ¥ sigs.
Longo, ob. cit.

SaNToRO PASSARELLI, 0b, cif., pigs. 51 y sigs.
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rizacion judicial ¥ mediante estimacién de expertos nombrados de oficio
por el Tribunal. En el caso de autorizacién judicial el inmueble recibido
a cambio sera dotal y el excedente del precio, si lo hay, lo serd también
y como tal serd empleado en provecho de la mujer.

Pero el hecho de que en Francia e Ttalia la dote sea inalienable, salvo
los casos excepcionales establecidos por la ley, no nos permite aceptar
como vilido para la dote lo dicho para los bienes propios de los cényu-
ges. Respecto a la dote, tanto la doctrina francesa como la italiana se nos
presentan interpretando estos articulos restrictivamente. Lo dicho en la
permuta, en el caso de que hubiera una diferencia de valor entre los
bienes permutados favorable al que contraté con el maride o con la
mujer, no ¢s vdlido aqui. La dote durante el matrimonic no puede
aumentar por lo que la doctrina considera en este caso como en el
de compra en parte con dinero ganancial y en parte con dinero dotal, que
el nuevo bien adquirido sdlo es dotal hasta el montanie de su valor,
stendo ganancial o privative del otro conyuge por ¢l resto. La indivisidn
ha sido preferible por la mayoria de los autores de acuerdo con la regla de
inalienabilidad dotal (59).

En cuanic al empleo o reempleo de los bienes dotales, los bienes
asi adquiridos sdlo seran dotales si la condicidn de empleo ¥ reempleo
ha sido establecida en el contrato de matrimonic. En una Sentencia de
la Corte Suprema francesa de 23 de abril de 1833 (D. 33-1-286), una
mujer casada bajo el régimen dotal aportd al matrimonio una cantidad de
dinero peto sin estipular, en el contrato de matrimonio donde establecian
una soctedad de gananciales, la condicién de empleo del dinero dotal.
Dutante el matrimonio, parte de la dote fue empleada en la compra de
una casa ¥ en el acto de adquisicion el marido alegé que se adquiria la
casa con el empleo del dinero dotal y con el consentimiento de la mujer.
Mi4s tarde se produce una separacion de bienes y la mujer renuncia a la
sociedad de gananciales. Los acreedores del marido embargan la casa
como ganancial, a lo que se opone la mujer reivindicando el inmueble
come bien dotal ¢ inalienable. Ante el silencio del contrato de matrimo-
nio, la Corte Suprema decide que las cldusulas por las que los cényuges
hicieron dotal un inmueble que no lo era por el contrato de matrimonio

(59) SaANTORC PASSARELLI, ob. cit., pags. 97 vy sigs.

LAURENT, ob. cit., pags. 463 v sigs.

BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit.,, pdgs. 381 y sigs. vy nims. 394 y 429, Tomo I1I,
Précis,

TROPLONG, ob, cit., plgs. 257 y sigs.

Henry, ob. cit.,, pag. 210,

Francesco FERRARA, Diritto dello persone e di famiglia, Edit. Dott, Nédpoles,
1941, pégs. 345 y sigs.

PAuLMIER, ob. cif,, pdgs. 232 y sigs.
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eran indtiles, por lo que la casa fue declarada ganancial y propiedad
exclusiva del marido como consecuencia de la renuncia de la mujer a la
sociedad de gananciaies.

En caso de empleo o reempleo de bienes dotales, los autores france-
ses v italianos aplican los articulos 1.434 y 1.435 del Codigo Civil francés,
que como hemos visto exigen la doble declaracién del marido en el caso
de que el reempleo sea de un bien de él, y la aceptacidn de la mujer
cuando el marido actda por cuenta o en nombre de ella. Sin embargo,
autores ¢omo TROPLONG (60) sefialan las diferencias que hay entre el
reempleo de un bien propio y el de un bien dotal; mientras el ptimero
es una obligacién legal introducida tanto en interés del maride como de
la mujer, el reempleo dotal es una obligacién precisa del marido, im-
puesta por el contrato de matrimonio que no autoriza la venta sin esta
condicién, Es un error, dice TroPLONG, €l querer considerar y tratar
de igual manera el régimen de comunidad y el régimen dotal. El reempleo
es una combinacion nacida del régimen de comunidad, éste es su campo
de origen; en el régimen dotal ha entrado tardiamente y por adaptacién,
habiéndose aplicado aqui por la Costumbre de Normandia (arts. 540
¥y 541) y por la jurisprudencia del Parlamento.

La subrogacién real en el régimen dotal como en los bienes propios
de los conyuges se aplica también en caso de indemnizaciones debidas por
exprapiacién de bienes dotales, indemnizaciones por seguros, de respon-
sabilidad, por dafios, en el caso de dote establecida de parte indivisa:
la parte que le corresponde a Ia mujer después de la divisién setd dotal,
tanto si le corresponde en Ia divisién una parte concreta, como si se le
asigna parte del precio de venta de la cosa indivisa a un extrafo, en
caso de redencién de censos, ete. (61).

La Ley francesa de 13 de julio de 1965 suprimié pura y simplemente
el régimen dotal, regulado por los antiguos articulos 1.540 a 1.581 del
Cédigo Civil francés. Sin embargo, ¢l articulo 11 de Ia ley establecid
que si los esposos habian hecho un contrato de matrimonio antes de la
entrada en vigor de la presente ley, continuarian rigiéndose por las esti-
pulaciones de su contrato. Si en el contrato de matrimonio los esposos

(60y TrorLONG, ob. cit, phgs. 333 y sigs.

(61) MANRESA, ob. cit., pag. 279.

BAUDRY-LACANTINERIE, ¢b, cif,, nims. 1751 y 1.736. Tomo VIII: De ifraité
théorique et pratique de Droit civil, Paris, 1907, Edit. Sirey, Précis de Droit civil,
ob, cit., tomo II1, ndms, 431, 429 y 409.

L. BoNEL ¥ SANCHEZ, ob. cit., pégs. 46 y sigs.

VALVERDE, ob. cit., pags. 295 ¥ sigs.

E. GAUDENET, ob. cit., pags. 123 v sigs.

FERRARA, 0b. cil.,, pégs. 345 y sigs.

SanToro PassamerLl, ob. cit, pdgs. 97 y sigs.

HENRY, 0b, cit., pags. 210 y sigs.
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habian adoptado el régimen sin comunidad o el régimen dotal, continua-
rin también rigiéndose por las estipulaciones de su contrato asi como,
seglin los casos, por las disposiciones de los antiguos articulos 1.530
a 1.535 del Cédigo Civil, o por la de los antiguos articulos 1.540 a 1481
del mismo Cddigo y del antiguo articulo 5.° del Cédige de Comercio.
Sin embargo, duranie la fecha de dos afos a contar desde la entrada en
vigor de la presente ley, podrian, observando las demds disposiciones
previstas en el articulo 17, colocarse bajo el régimen de comunidad legal
¢ bajo el régimen de separacién de bienes {62).

A continuacién estudiaremos, especialmente, ¢l niimero 3 dJel articu-
1o 1.337 del Cédigo Civil, es decir, los bienes dotales por dacién en pago.

a} Subrogacién real por dacidn en pago de la dote

En Espaiia la aplicacién de la subrogacidn real en caso de dacién en
pago de la dote no ha planteado ningiin problema; el antiguo objeto del
derecho es constituido, por acuerdo de las partes y autorizado por la ley,
por otro bien que viene a reemplazarlo. Si el derecho que se tenia sobre
el antiguo bien era dotal o privativo, el bien recibido por su causa o por
razdn de él, también serd dotal ¢ privativo: SS. de 3 de febrero 1966 y
21 de febrero de 1971,

Entre el bien antiguo y el nuevo se establece una relacién de causali-
dad, aungue no una relacién de procedencia directa material. Estamos,
podemos decir, ante un caso semejante a la subrogacién real producida
en las indemnizaciones. El bien nuevo representa al antiguo y procede
de é1 por disposicién de la ley y, sobre todo, por acuerdo de las partes y
aceptacidn del acreedor que permite, sin extinguir su derecho, que éste
recaiga sobre otro objeto distinto del antiguo establecido, La subrogacién
real en este caso no ha planteado problemas de ninguna clase, habiéndose
aceptado sin mds por la doctrina y jurisprudencia espanola (63). 5i la dote,
dice Lacruz BERDEJO, consiste en dinerc y el constituyente para librarse
de su deuda cede en pago al marido bienes inmuebles o muebles, tales bie-

(62) G. MoriN ¥ M. MoRrIN, La réforme des régimes matrimoniaux, tomo 1I,
ob. cit., pégs. 16 y sigs.

(63) CasTAN ToBERAS, ob, cif., pdgs. 270 y sigs.

Roca SasTRE, ob. cit.

MEzauira peL CAcHO, ob. cit, :

Lacruz BERDEJQ, ob, cit, Estudios juridicos..., La dote, pdgs. 425 y sigs.

ScaevoLa, ob. cif., phgs. 388 y sigs.

MANRESA, ob. cif., pdgs. 279 vy sigs.

L. BONEL y SANCHEZ, ob, cit., pags. 326 vy sigs.

Puic Brutav, ob. cif., pags. 464 y sigs.

VALVERDE, ab. cit., pdgs, 295 y sigs.
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nes son siempre dotales sin ulterior requisito; la subrogacién real es auto-
miética y aplicable por analogia a los bienes propios de los cényuges.

Pero si en Espafla no presenta problemas, no ocurrié lo mismo en
Francia. Ya hemos visto que el articulo 1.533 del Cédigo Civil francés
y 1.403 del Cddigo Civil italiano establecian que el inmueble adquirido
con dinero dotal no es dotal si 1a condicién de empleo no ha sido estipu-
lada en el contrato de matrimonio, y lo mismo ocurre en el caso del inmue-
ble dado en pago de la dote constituida en dinero. Para que se produjera
la subrogacién real en la dacidn en pagoe de la dote dineraria era preciso
que asi se hubiera constituido en el contrato de matrimonio. Lo mismo
que era necesaria esta estipulaci6n, también se tequeria que se satisfacie-
ran las condiciones requeridas por el articulo 1.434 del Cédigo francés,
como lo declar6 una sentencia de la Corte francesa de 26 de julio de 1939
(5. 69-1-401, D. 69-1-455), La Corte Suprema consideré que la dacién
en pago no €s un cambio, sino una venta cuyo precio hubiera sido com-
pensado por €l crédito del adquirente; por consiguiente, y como en toda
venta, estd sometida a las exigencias de forma previstas por el articu-
lo 1.434 del Cédigo Civil (doble declaracién del marido de que la adquisi-
cién estd hecha con el dinero proveniente de la venta y que la adquisi-
cién se hace para que tenga lugar el reempleo). La subrogacién real en
este case no era automdtica y de pleno derecho como se considera en Es-
pafia y, sin embargo, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Paris, con-
tra la que se recurrié en la sentencia anterior, establecié que la dacién en
pago que sustituye un inmueble a un crédito propio de uno de los cdnyu-
ges producia de pleno derecho la subrogaci6én real, considerdndose propio
el inmueble recibido sin que hubiera necesidad de satisfacer las condicio-
nes del articulo 1.434 del Cddigo Civil, sentencia Corte de Apelacién de
Paris, de 12 de febrero de 1868 (D. 68-249; S. 68-2-176). La subrogacidn
real en el caso de dacidn en page, decia HENRY, no interviene de una ma-
nera eficaz més que cuando el nuwevo bien se presenta con el cardcter
de una cosa individualizada, si no es practicamente imposible porque el
nuevo bien, confundiéndose a continuacién con el patrimonio de la co-
munidad, no es susceptible de permanecer afectado con toda propiedad
a las necesidades del esposo (64),

Pero 1a creacidén més curiosa relacionada con el principio de la subro-
gacién real es la llamada por los franceses teoria de la dot incluse. El ori-
gen de esta teoria estaba en el deseo de la jurisprudencia francesa de pro-
teger a Ja mujer en su dote mobiliaria, procurando seguir el valor a través
de las distintas fluctuaciones del patrimonio y mantenerlo siempre igual.
En los paises de Derecho escrito, nos dice PAULMIER (63), se establecia

(64) Hewnpy, ob. cif, pigs. 202 v sigs.
{65) PAULMIER, ob. c¢it.,, pdgs. 232 vy sigs.
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que ¢l mmueble dado al marido, después de contraido matrimonio, en
pago de una dote constituida en dinero, no era dotal, sino propio del ma-
rido, que venia a ser simple deudor de la mujer pot la suma dotal origina-
riamente constituida, La subrogacion real, por tanto, no se producia, Agen,
21 de diciembre de 1809 (8. 10-11-351).

Ante estas injusticias empezaron a aparecer en los Parlamentos varias
soluciones, entre ellas las de distinguir segiin las personas que hacian la
dacién y quiénes las recibian. Si era un tercero el que hacia la dacién en
pago no habia subrogacién real, perc si era el marido, el inmueble dado
por €l en pago de la dote seria dotal por subrogacién real, Corte de Gre-
noble, 25 de abril de 1830 (S, 30-2-311). En el caso de que se considera-
ran a las personas a las que se les hacia la dacién, si éstas eran el marido
v la mujer conjuntamente o el marido, pero en nombre de la mujer, Ia
subrogacién real tenfa lugar, pero si se le hacia sélo al marido, el in-
mueble recibido pasaba a ser de su propiedad, salvo recompensa a la mu-
jer. Corte de Toulouse, 5 de junio de 1809,

La idea de la dot incluse, dice BAUDRY-LACANTINERIE (66), fue expues-
ta desde 1835 por TESSIER y pronto invocada en la prictica, aunque con
cierta timidez al principio, asi como duramente criticada después. De una
manera general, podemos decir que cada vez que un bien tome el lugar
de un valor dotal, sin que la subrogacion real completa se produjera, serd
parafernal, pero éste bien, como representando un valor dotal, estard gra-
vado de dotalidad hasta la concurrencia de este valor. El inmueble podra
ser vendido, pero el tercer adquirente estard obligado frente a la mujer
al reembolso de la cantidad que represente ese valor dotal, incluso en el
bien parafernal. También serd embargado el bien parafernal gravado de
dotalidad, pero la mujer conservard un derecho preferente frente a los
acreedores sobre el precio del embargo,

La jurisprudencia que aplicé la Tlamada teoria de la dot incluse fue
muy abundante. En una célebre Sentencia de la Corte Suprema de 20 de
febrero de 1849 en casacidn, frente a la sentencia de la Corte de Nimes
de 30 de mayo de 1846, se estableciS lo siguiente: «Considerando que
ninguna constitucion dotal podrd prevenir mas que de un conirato; que se
seguia de allf que en caso de conversion de bienes en valores de otra na-
turaleza, estos nuevos valores no se encuentran gravados de dotalidad
mas que si la conversidn habia sido prevista en los acuerdos matrimonia-
les, o estipulando en los acuerdos hechos durante el matrimonio, entre el
marido y la mujer; que el cardcter de dotalidad no se transporta sobre los
hienes adquiridos con dinero dotal durante el matrimonio, ya por el ma-
rido sin la mujer, ya por la mujer sin el marido; que en caso de insolven-

{66) BaUDRY-LACANTINTERE, ob, cit, Précis, tomo IIl, pags. 450 y sigs,
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cia del marido, los bienes as{ adquiridos estaban, en favor de la dote ¥
por la necesidad de su conversién, afectos de la dotalidad que se ha la-
mado subsidiaria, la cual permite a la mujer a la que se le ha restituido
su dote, reivindicarlos nada mds que hasta la concurrencia de la dote y
en caso de insuficiencia de otros bienes; que esta asimilacion se interpre-
ta como habiendo creado una dotalidad subsidiaria y limitada a un dere-
cho real sobre el inmueble, en caso de insuficiencia de otros bienes, para
la conservacién del dinero dotal». En esta sentencia se resolvia la adju-
dicacién de un inmueble por el maride en pago de la dote dineraria de
la mujer,

Esta sentencia, dice TropLoNG (67), decide claramente que la compra
de la mujer o la dacién en pago recibida por ella, no dotalizan el inmue-
ble de pleno derecho. Los autores que sefialan lo contrario estidn conde-
nados por esta sentencia y sobre todo por el articulo 1.553 del Cédigo
Civil. La supersticion de la dotacién era tan grande en algunos espiritus,
que dos sentencias terminaron por declarar dotales los inmuebles recibi-
dos por la mujer en pago de su dote pecuniaria: S. de la Corte de Rouen,
26 de junic de 1824 (D. 24-2-21); Corte de Toulouse, 19 de septiembre
de 1829 y Corte de Nimes, 31 de septiembre de 1832 (D. 32-2-104). Es-
tos casos, dice TroPLONG, han de ser sefialados entre los de exageracién
dotal.

En otra sentencia de la Corte Suprema de 12 de abril de 1870 (D. 70-
1-264), ¢l marido no tenia dinero disponible y cedié a la mujer en pago
uno de sus inmuebles, el cual era parafernal porque la dote no podia ser
constituida ni aumentada durante el matrimonio (art. 1.543 del Cédigo
Civil francés y 1.391 del Cddigo Civil italiano), pero la jurisprudencia
considerd que desde el momento en que ha sustituido a un crédito dotal,
debfa estar gravado de dotalidad hasta Ia concurrencia del montante del
crédito. Segin esta sentencia, el immeuble sera gravé de la créance dota-
les enire les mains de la femme comme il aurait été grevé de hypothéque
[8gate entre les mains du mari.

Un constituyente que habfa prometido a la mujer una dote dineraria,
no pudiendo liberarse de otro modo le dé en pago un inmueble. A falta de
estipulacién de empleo, la Corte Suprema juzgd que el inmueble era para-
fernal, pero gravado de dotalidad hasta la concurrencia del montante del
crédito debido a la mujer por el tercero constituyente: S. de la Corte Su-
prema de 22 de febrero de 1905 (D. 1905-1-241) y Corte Suprema de
Pau, & de junio de 1892 (D. 94-2-315); el inmueble atribuido a la mujer
después de la separacién, en pago de sus reprises dotales, es parafernal,
pero gravado de dotalidad, Corte de Montpellier, 21 de junic de 1871

(67) TroPLONG, ob. cif, pdgs. 257 y sigs.
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{D. 71-2-175). Un padre constituye una dote en dinero, pero muere du-
rante el matrimonio sin haberla pagado; la hija recibe en la sucesién del
padre un inmueble para reemplazar su dote, inmueble que serd parafernal
gravado de dotalidad por el valor de la dote prometida: S. de la Corte de
Touvlouse, 21 de julio de 1855, recurrida en Casacidn el 1 de diciembre
de 1857 (D. 58-1-71). Otras dos sentencias, a falta de una cldusula de
empleo en el contrato de matrimonio, determinaron que el bien adquiri-
do con dinero dotal la primera y con el dinero procedente de la restitu-
cién de la dote la segunda, era parafernal, pero gravado de dotalidad, Cor-
te de Grenoble, 11 de julio de 1857 (D, 57-2-210} y Corte Suprema, 1 de
agosto de 1900 (D. 1901-1-145),

A pesar de su frecuente aplicacidn, esta teoria fue duramente criticada
por parte de la doctrina francesa, entre otras razones, por haber resta-
blecido una teoria ya abandonada: la dotalidad subsidiaria; por haber
creado una tercera categoria de bienes que no eran claramente ni dotales
ni parafernales y, sobre todo, y en la doctrina mds reciente, porque la
subrogacidn real no puede consistir en la simple conservacién de un valor,
en seguir a ese valor a través de las distintas mutaciones del patrimonio.
La subrogacién real, como deciamos frente a la teorfa moderna, requiere
en todo momento un valor individualizado (68),

Como es natural, esta teorfa estaba justificada plenamente para Hen-
RY (69). Para este autor era la traduccién exacta de la idea de afectacion
y de subrogacidn real, la cual era necesaria para mantener perpetuamente
afectados a las necesidades del ménage un valor constante; lejos de it en
contra del principio de inmutabilidad, estd para salvaguardarlo conser-
vando siempre intacto el valor de la dote sin aumento ni disminucién. En
el Derecho francés, dice, un crédito dotal es tan indispensable como un
inmueble; es, pues, natural decidir que cada vez que un bien tome el
lugar de un crédito dotal, serd indisponible en 1a misma medida que el
crédito que reemplaza, La teoria de la dof incluse es necesaria, es el resul-
tado econdmico necesario para evitar consecuencias absurdas,

Una vez estudiadas las especialidades que la regla de inalienabilidad
dotal trajo consigo, en relacién a Ia subrogacién real, vamos a refe-
rirnos a otros casos previstos en nuestro Cédige Civil.

(68) Marc LaurioL, ob, cif., tomo I, pdgs. 136 y sigs., y tomo II, pdg. 348.
Julien BowNECASE, ob. cit., pigs. 688 v sigs.

H. Leon y J. Mazeaup, ob. cit., phgs. 152 y sigs., 487 v 595.

R. RuGGIERO, ob. cil., pdgs. 804 y sigs.

SANTORO PASSARELLI, ob, cif., pdgs. 58 v sigs.

CAPITANT, 0b, cit., pégs. 394 vy sigs.

BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., tomo III, pdgs. 450 ¥ sigs.

(69) Hewry, ob. cit., pags. 214 y sigs.
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b)Y  Otfros casos de subrogacion real en los bienes dotales
establecidos en el Cddigo Civil,

Segiin el articulo 1.345 del Cédigo Civil, «La mujer que tuviere en
su favor dote confesada por el marido antes de la celebracidon del matri-
monio o denfro del primer afio de él, podrd exigir en cualquier tiempo
que €] marido se la asegura con hipoteca, siempre que haga constar ju-
dicialmente la existencia de los bienes dotales o la de otros semejantes o
equivalentes, en el momento de deducir la reclamacién». La doctrina es-
pafiola ests de acuerdo en que la expresion utilizada en este articulo: bie-
nes semejantes o equivalentes, no significa ni que los bienes sean seme-
jantes materialmente ni por un valor igual al que tenian los bienes anti-
guos, sino que hace referencia a la consideracidén juridica de los bienes
que han venido a sustituir por medio del principio general de subrogacién
real a los antiguos bienes dotales. La expresién «semejantes» no debe
considerarse, por tanto, sino como equivalente y equivalente no en cuanto
cantidad, sino en la consideracién juridica idéntica de que gozan Ios bie-
nes que existen en la actualidad en la dote de la mujer adquiridos por
subrogacién real de los antiguos (70).

Segin LAcruz BERDEJO, el procedimiento para hacer constar los do-
tales existentes es el articule 165 LH, cuando hace referencia a los bie-
nes semejantes o equivalentes, es decir, no es necesario probar si tiene el
concepto juridico de bienes subrogados, sino simplemente la existencia
de la adquisicién v los bienes adquiridos. Roca SASTRE v CASTAN, por el
contrario, opinan que la confesién del marido debe constar en documento
publico.

La obligacién del marido de garantizar con hipoteca nace desde el
momento de la entrega de los bienes dotales, cuyo importe o cuya indivi-
dualidad o equivalencia debe restituir, y también desde la enajenacién
de los inmuebles mientras no se adguieran otros por subrogacién real
(subrogados, art, 1.371 del Cédigo Civil y 183 de la Ley Hipotecaria).

Pero la hipoteca a lo largo del matrimonio puede ampliarse, reducirse
o extinguirse, y por ello hacerse nuevamente exigible a medida que aumen-
te o disminuya el importe de la obligacién de restituir o cesa ésta o se re-
duce el valor de la garantia (art. 1.350 y 1.351 del Cédigo Civil; 163, 172,
183 y 117 de la Ley Hipotecaria). Por tanto, y en virtud del principio

(70) Scaevora, Cddigo Civil, tomo XXXI, pdgs. 442 y sigs.

GALINDO Y EscosuRa, Legislacion hipotecaria de Espafia y Ultramnar, Comen.
tarios, tomo 111,

SAncuez RoMAN, ob. cit., libro III, pigs. 716 y sigs.

CastAn ToBENAS, 0b. cit., pag. 427.

LACRUZ BERDEJO ¥ SANCHO REBULLIDA, ob. cif., pigs. 145 y sigs.

Roca SaSTRE, ob. cit., Derecho hipotecario, tomo IV, pégs. 654 y sigs.
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general de que la mujer tiene en todo momento derecho a completa ga-
rantia de sus aportaciones matrimoniales, el articulo 183 de la Ley Hipo-
tecaria dice que la mujer podrd exigir la subrogacion real de su hipotecq
en otros bienes del marido, en cualquier tiempo que lo crea conveniente,
desde que haya consentido por escrito en la enajenacién o gravamen de
los inmuebles afectados a su dote como condicién previa para prestar
dicho consentimiento; también otras personas, en su nombre, pueden pe-
dir la subrogacién real. Por medio de este principio, el derecho de hipo-
teca que existia sobre el bien antiguo del marido, pasa a gravar con todas
sus prerrogativas al nuevo inmueble gue sustituye al antiguo del marido
vendido con e! consentimiento de la mujer. La subrogacién real se produce
claramente con la conservacién de un derecho de hipoteca de la mujer
a pesar del cambio de objeto (71).

El tercer caso de subrogacién real establecido en nuestro Cédige Civil
est4 telacionado con las especialidades de la dote mobiliaria, articulo 1,359
del Cddigo Civil, que exige, ent el caso de venta de bienes dotales consis-
tentes en valores cotizables, efectos pfiblicos, etc., una subrogacién real
obligatoria como condicién previa a esta enajenacién. La subrogacién
real interviene aqui para comservar in naetura los bienes de la mujer, con-
siguiendo asi armonizar perfectamente los intereses de ambos cdnyuges.
Esta medida que la ley concede en virtud de la importancia econdmica
de los efectos publicos, valores cotizables, etc., puede hacerse extensiva
mediante una clausula de empleo v reempleo en el contrato de matrimo-
nio para los bienes privativos de los conyuges, considerandose éstas como
el medio mas eficaz, en momentos de desvalorizacidn de la moneda, para
proteger, sobre todo, a la mujer que, por su situacidn en el matrimonio,
resultaria la més perjudicada (me refiero a su situacién antes de Ia refor-
ma de] 2 de mayo de 1975).

Dice asi el articulo: «El marido que recibe en dote estimada o ines-
timada efectos publicos, valores cotizables o bienes fungibles y no los hu-
biera asegurado con hipoteca, podrs, sin embargo, sustituirlos por otros
equivalentes, con el consentimiento de [a mujer si ésta fuera mayor, vy con
¢l de las personas a que se refiere el articulo 1.352 del Cédigo Civil si
fuera menor. También podra enajenarlos con el consentimiento de Ia mu-
jer o de las personas antes mencionadas, a condicién de invertir su im-
porte en otros bienes, valores o derechos igualmente seguros» (reempleo).

Dicho articulo, dada la importancia econémica de los bienes dotales,
permite o permutarlos por otros equivalentes (en este caso equivalentes
hace referencia al valor o montante) o enajenatlos con la condicién de
reempleo consiguiente. Teniendo en cuenta el articulo 137 del Cddigo

(71) Roca SAsSTRE, ob. cif., Derecho hipotecario, tomo IV, pégs. 664 y sigs,
VALVERDE, ob. cit., pigs. 320 y sigs.
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Civil, lo que se exige del marido al restituir la dote no es el importe de
los valores no existentes, sino los valores mismos, que si no existen, han
de ser adquiridos por ¢l por igual cantidad en que fueron vendidos (72).

La subrogacién real por reempleo obligatorio estd también regulada
en el articulo 31 de la Compilacién aragonesa, que establece como con-
dicién previa de la venta, que ¢l precio obtenido se emplee en otros bie-
nes determinados: «La dote asignada a la mujer por sus ascendientes no
podrd ser enajenada mientras €l matrimonio no tenga hijos (descendencia),
sin el consentimiento de los padres de la mujer o del que de ellos viviere
o, en su defecto, de la Junta de Parientes, y siempre con la obligacién de
invertir el precio en otros bienes determinados, que gozardn de igual con-
dicién juridicas,

Una vez estudiados los casos de bienes propios y dotales por subroga-
cién real, y la aplicacién extensiva de ésta a casos no previstos especial-
mente en nuestro Cédigo Civil, vamos a tratar a continuacién del requi-
sito imprescindible para que la subrogacién real se produzca en el régi-
men legal de gananciales, nos referimos a la prueba de la subrogacién real
en los bienes propios de los cényuges.

III. PRUEBA DEL CARACTER PRIVATIVO DE LOS BIENES
EN LA COMUNIDAD LEGAL DE GANANCIALES

Para que se de la subrogacidn real en los bienes propios de los cényu-~
ges, en la comunidad legal de gananciales, el cnyuge que alegue que los
bienes son privativos suyos, debe probarlo suficientemente, dado que el
articulo 1.407 del Cédigo Civil establece «que se reputan gananciales to-
dos los bienes del matrimonio, mientras no se pruebe que pertenecen pri-
vativamente al marido o a la mujet».

La Ley francesa de 13 de julic de 1965 mantiene Ia presuncién de ga-
nancialidad a favor de la comunidad, articulo 1.402,1 del Cédigo francés:
«Tout bien, meuble ou inmeuble, est réputé acquét de communauté si 1'on
no preuve qu’il est propre a 1'un des épeux par application d’uno dispo-
sition de la loi».

En el caso de subrogacién real por reempleo, no hasta probar una
venta y una compra posterior para demostrar que el bien comprado pro-
cede del antiguo, sino que es necesario establecer que el bien comprado
lo ha sido con dinero privativo procedente de la venta anterior; es nece-

(72) Lacruz BERDEJO ¥y SANCHO REBULLIDA, ob. cif.,, plgs. 156 y sigs.
ScagvoLs, ob, cit, pdgs. 577 ¥ sigs.

SAncHeEZ RoMAN, ob. cit., pigs. 735 v sigs.

CasTAN TopeRAs, 0b. cit., pags. 440 y sigs.
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satio probar la existencia de un vinculo de procedencia entre los dos actos
juridicos. Bsta exigencia de probar la relacién entre estos dos actos juri-
dicos en el caso de reempleo esid regulada en ¢l articulo 1.434 del Cadigo
Francés que establece que en el momento de la adquisicién el marido
haga una doble declaracidn: primera, que la adquisicién estd hecha con
¢l dinero proveniente de la venta y, segunda, que la adquisicién se hace
para que tenga lugar el reemplec. Cuando el reempleo se hace por el ma-
rido por cuenfa de la miujer, el articulo 1,435 del Cédigo francés exige la
aceptacién de ésta, ademds de la doble declaracién del marido, como he-
mos visto anteriormente.

Al carecer el principio de la subrogacidn de unos medios de prueba
especiales, se tiene que acudir al Derecho comin. A veces, sin embargo,
las instituciones en las que la subrogacidn real interviene, con mayor ¢
menor fuerza, tienen sus propias reglas de prueba, eventualmente aplica-
bles, siendo éste ¢l caso del régimen matrimonial de gananciales y de fos
articulos 95 y 96 de la Ley Hipotecaria y 144 del Reglamento Hipoteca-
rio, reforma de 1959,

a) Quién puede hacerla.

La prueba ha de hacerla el conyuge que afirma el cardcter privativo
del bien: actori incumbit probatio (SS. de 28 de enero de 1898 ¥ 13 de
marzo de 1930), sin que sea necesaria ni precisa la intervencién del otro
cényuge (73). Sin embargo, decia Sanz FERNANDEZ (74), antes de la re-
forma del 2 de mayo de 1975, que parecia haber en la prueba hecha por
1a mujer cierta intervencién del marido por haber prestado su licencia
con antetioridad o sin su licencia, segiin el articule 169 del Reglamento
del Notariado y articulo 94 del Reglamento Hipotecario, pero ésta no era
precisa segfin la sentencia de 30 de marzo de 1943, Hoy ya no es caso.

La prueba de los bienes ptivativos y, por tanto, la prueba de la sub-
rogacidn real es irrefutable y presenta, la mayoria de las veces, graves
problemas. E! mimero de sentencias y sobre todo de Resoluciones de la
Direccién Genera! que han considerado como gananciales bienes que se
decian privativos de 1a mujer por falta de pruebas suficientes, son muy

{73) Castin ToBERAS, ob. cit., pigs. 265 v sigs.

Angel ReaUENA, «Carga de la prucha para acreditar la condicién de bienes
parafernales», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1935, Sentencia de 15 de
mavo de 1934,

Puig BruTau, ob. cit., pdg. 464: manifestacidn de los dos cSnyuges con inten-
cidn de aplicar la subrogacifn real, aunque sin manifestacién expresa,

b (2’14) Sanz FERNANDEZ, ob. cit., pdigs. 307 y sigs. Sentencia de 24 de noviem-
re de 1905.
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numerosas {75). Como nos dije MaNrESA (76), en un pafs como ¢l nues-
tro, donde por apatia ¢ temor a gastos y molestias se omiten formalidades
legales, resulta de hecho que es con frecuencia dificil justificar la proce-
dencia del dinero, con lo cual, aun siendo cierta una adquisicién priva-
tiva, legalmente queda convertida y ha de ser mirada como ganancial,

b) Por qué medios,

La pruecba del cardcter privative de los bienes puede hacetla el cén-
yuge por todos los medios de prueba admitidos en Derecho. Solamente
puede admitirse la prueba documental auténtica por medio de documen-
tos que hagan fe contra terceros, bien se trate de documentos pablicos o
de documentos privados de fecha fehaciente. No se consideran bastantes
como medios de prueba: la declaracién de testigos, las meras presuncio-
nes, las simples declaraciones del conyuge adguirente, ni las informacio-
nes ad perpetuam memoriam, ni las actas de notoriedad,

En una Resolucién de la Direccién General de 13 de sepiiembre de
1926 se establecié que era suficiente para la prueba de parafernalidad de
un bien, lo siguiente: 1.°, que e} dinero sea exclusivo de la mujer; 2.°, el
asentimiento del marido; éste no es necesario, segin una Resolucién de
Ia Direccién General de 30 de marzo de 1943 (ni ahora tras la reforma
del 2 de mayo); 3., aportacién de documentos que demuestren de un
modo auténtico el ingreso de cierta cantidad en el patrimonio peculiar de
la mujer casada, no siendo necesario que sea idénticamente el mismo pro-
cedente de una venta anterior, por ejemplo, y 4.°, la no existencia de actos
de disposicién por parte de la titular de Jos parafernales, lo que demos-
traria con ello que se ha mermado la cantidad necesaria para adquirir la
finca o el derecho.

La nueva redaccién del articulo 1.402,2 del Cédigo Civil francés ad-
mite una gran amplitud de medios de prueba: «Si le bien est de ceux no
portont en eux-mémes preuve ou marque de leur origine, la propriété per-
sonnelle de 1’épeux, si elle est contestéee, devra étre établie par écrit.
A défaut d’inventaire ou autre preuve préconstituée, le juge pourra pren-
dre en considération tous écrits, notament titres de familia, registres et pa-
piers domestiques, ainst que documents de banque ot factures. Il pourra
méme admettre la preuve, par témoignage ou présomption, s’il constate
gu’un époux a été dans liimposibilité matériae cou morale de se procurer
un écrit».

(73) Sentencia de 23 de octubre de 1915, 7 de noviembre de 1913, 11 de
maye de 1911 y 27 de mayo de 1915. Resoluciones de 13 de mayo de 1911, 30 de
marzo de 1943. Sentencias de 4 de enero de 1897, 3 de febrero de 1911, 24 de
noviembre de 1905, 28 de noviembre de 1953, etc.

(76) MANREsa, ob. cif., pags. 279 y sigs.
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Es muy dificil, dice Sanz FErNANDEZ (77), dar una regla general so-
bre este punto, ya que en todo caso se trataria de una cuestién de prueba
para un supuesto particular y la calificacion definitiva dependera de la
eficacia de los documentos aportados y del conjunto de las pruebas en re-
lacidn con la situacidn concreta (v. Resolucién de 30 de marzo de 1943),
Pero entre los medios de prueba, ha sido un problema muy debatido por
la doctrina y jurisprudencia espaiiola reciente el valor que se le debe con-
ceder a las simples manifestaciones de los cényuges acerca del cardcter
privativo de los bienes y, especialmente, a la confesién o aseveracidén que
el marido haga en la escritura de compra de realizar la adquisicién con
dinero privativo de Ia mujer. Hasta hace poco e! Tribunal Supremo y
sobre todo la Direccion General de los Registros y del Notariado se han pro-
nunciado por la negativa de este testimonio como medio de prueba autén-
tico (78). A esta jurisprudencia podemos afiadir la opinién de GonzALEZ
Enrique v Roca SASTRE (79), que niesgan autenticidad a este medio de
prueba, el primero basfindose en la imperatividad del articulo 1.407 v Re-
solucién de 11 de marzo de 1957, y el segundo en que las donaciones
serfan entonces validas entre esposos v con los terceros, y en que el prin-
cipio de inmutabilidad de] régimen econdmico matrimonial (suprimido en
la reciente reforma del 2 de mayo) no actuaria sino frente a terceros y no
entre ellos v sus herederos.

La reforma del Reglamento Hipotecario de 17 de marzo de 1959 en
sus artfculos 95,96 v 144 establecen las siguientes distinciones:

a} Adquisiciones sin declarar la procedencia del precio.—Articu-
lo 95-1.°: «Cuando los bienes se adquieran por los dos cényuges o por
uno de los dos sin que se haga declaracién sobre la procedencia del pre-
cic o contraprestacién, se inscribirdn los nombres de ambos conjuntamen-
te sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal».

A posteriori se inscribirdn en igual forma, tanto las adquisiciones por
un cényuge a su propio nombre y en las que hace é! mismo la declaracién

{77) Sanz FERNANDEZ, ob. cit., pdgs. 308 y sigs.

{(78) Resoluciones de 22 de mayc de 1895, 23 de abril de 1898, 13 de mayo
de 1911, 11 de septiembre de 1915, 17 de enero de 1913, 9 de junio de 1936,
15 de julio de 1935, 10 de julio de 1935, 7 de agosto de 1933, 2 de mayo de 1936
y 30 de marzo de 1943, Sentencias de 3 de febrero de 1966, 12 de febrero de 1951,
14 de marzo de 1932, etc.

(79) GonzALEZ Enrioue, «<La confesién extrajudicial y el artfculo 1.407 del
Cédigo Civils, An. Ae. Matr, del Not., X111, especialmente pags. 493 y sigs.

Roca SASTRE, ob. cit., La subrogacién real, pags. 281 vy sigs.

CasassUs, «Enajenacién por cényuges de bienes y confesion de uno de ellos
de que los mismos fueron adquiridos con dinero privativo de uno de los cén-
yugess», Revistg Critica de Derecho Inmobiliario, ano XXXVI, ndms. 384-385, 1960,
paginas 399 y sigs.

VIRGILI SORRIBES, «Proyeccidon de la presuncién muciana en el Derecho co-
min», An. Ac. Mair. del Not., X, pig. 312.

9
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sobre el precio, pero no intenta o no consigue demostrarlo, con las adqui-
siciones de ambos cényuges con especificacién de cuota indivisa, si no
puede incluirse en los apariados 2 y 3 del articulo 95.

b}y Adquisiciones por un conyuge con simple aseveracidn de su pro-
piedad por el otro—Articulo 95-2, Cuando en la adquisicién por cual-
quiera de los cényuges asevere el otro que el precio o contraprestacidn es
de la exclusiva propiedad del adquirente sin acreditarlo, se practicard la
inscripcién 2 nombre de éste y se hard constar dicha circunstancia, sin que
el asiento prejuzgue la naturaleza privativa o ganancial de tales bienes.

Art. 96. «Los actos dispositivos a que se refiere la regla 2.2, se otor-
gatdn por el cényuge titular con el consentimiento del otro.» Se prohibe
la autorizacién judicial y los bienes se encuentran en situacién ambigua.

¢y Adquisicion de bienes privativos cuando se acredite que el precio
o contraprestacion es de la exclusiva propiedad del conyuge adquirente.—
Articulo 95-3.°, se practicara la inscripcién a su nombre y se hard constar
que los bienes son parafernales o dotales de la mujer o privativas del ma-
rido, segin proceda.

d) Prueba posterior de la condicion privativa—Si practicada la ins-
cripcidn se justifica con posterioridad el cardcter privativo del precio o
contraprestacién, se hard constar asi por nota marginal, que determinard
la atribucién de los bienes inscritos.

Conforme al articulo 144 del Reglamento Hipotecario y a las Resolu-
ciones de 20 de septiembre de 1907, 13 de enero de 1955 y 22 de diciem-
bre 1939, el embargo por deudas del marido pedrd anotarse preventiva-
mente sobre finca inscrita a nombre de la mujer, cuando no se hubiere
justificado la procedencia privaiiva del precio de adquisicién, siempre
que la adquisicién hubiere tenido lugar a titulo oneroso durante el ma-
trimonio, no conste la perienencia exclusiva del dinero a uno de los cén-
yuges y haya sido ditigida Ia demanda contra ambos,

A pesar del articulo 92-2 del Reglamento Hipotecario, un nimero des-
tacado de autores proponen que la confesién del marido de que la adqui-
sicién se hace con el dinero propio de la mujer produzca efecto respecto
a los cényuges, aunque no respecto a terceros, Como defensores de esta
eficacia podemos sefialar a LAcrUZ BerDEJD, VALLET DE GOYT{SOLO,
Cossio Y CorraL ¥ CABALLO DE LA SoTA (80). Lacruz BERDE]O alega
que no es suficiente el argumento del fraude, basandose en el articulo 1.344

(80) Lacruz BerDEJO, ob. cit.,, La doie.

VALLET DE GoOYTISoLO, «Dictamen acerca de los requisitos necesarios para ins.
cribir la transmisién a terceros de un inmueble adquirido por mujer casadas,
Anuario de Derecho Civil, 1949, pégs. 654 y sigs.

«Comentarios a la Sentencia de 11 de mayo de 1965», Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, nims. 448449, pag. 1243, v Comentario a la Sentencia de
13 de mayo de 1965.

Cossfo y Coriar, La sociedad de gananciales, vol. 1-1°: Tratado priclico y



ESTUDIOS 759

del Cddigo Civil que se aplica tanto a los dotales como a los parafernales.
Si no se admite este medio de prueba, dice LACRUZ, se dars ¢l caso de un
coényuge viudo que, no habiendo hijos, habra de entregar la mitad de todo
aquello que tiene, cuya pertenencia no puede demostrar, a su suegro y
cuiiados, y ello aunque el premuerto, previendo el caso, haya reconocido
la aportacidn a la titularidad privativa de esos bienes; relacionando, dice,
los articulos 1.232 y 1.344 con el articulo 1.218 del Cédigo Civil, la de-
claracién de un cényuge relativa a los bienes o créditos conyugales, en
cuanto testimonio, tienen siempre inter partes eficacia probatoria relativa
(presuncidn iuris tanium de veracidad), pero en cuanto confesién siempre
la tiene absoluta.

Buena es la proteccidn de los adquirentes, dice VALLET DE GoyTIso-
LO, mieniras no se desorbite, mientras no se desequilibre, superponiéndola
sin discriminacién a la proteccién de 1a mujer, de la familia y de tantos
otros intereses estdticos que no deben ser arrollados, sin mds, por intere-
ses, también respetables, pero no los dnicos a considerar como son los
dindmicos, de los adquirentes de buena fe a titulo oneroso. No se puede
preiender ver toda la vida a través sélo del Registro, sino al contrario,
hay que ver el Registro al servicio de la vida, de la realidad juridice. co-
locado en su sitio, con su funcidn propia, equilibradamente, ayudando y
no suplantando a la justicia.

Tres célebres sentencias han venido recientemente a confirmar v a
asentar ¢} principio de eficiencia infer partes de la confesién del marido,
aunque no frente a terceros. En la sentencia de 11 de marzo de 1965
{Rep. de Jurisprudencia Aranzadi, afio 1965, t. 32, pag. 1847), la parte
actora aleg6 que el piso a que se refiere la demanda lo compré con el di-
nero procedente de la venta de 86 acciones de 1a Unién Espafiola de Ex-
plosivos v, que por tanto, el piso comprado es parafernal, El demandado,
esposo de la actora, alega que el piso lo compré con dinero de su perte-
nencia, producto de la venta de determinadas fincas riisticas. En la escri-
tura de compra del piso se hizo constar que el pago se verificaba con el
importe de la venta de las acciones referidas, aunque el marido alegaria
mds tarde que lo hizo asi por ceder a una caprichosa obsesién de su mujer
en este sentido, y ademds argument$ en su favor que el precio no fue
guardado ni depositado ni en cuenta en el Banco de Espafia del que la
mujer era cliente, mi en ninglin otro Banco o establecimiento. El piso en
cuestidn Tue inscrito en el Registro «sin que haya acreditado el cardcter
parafernal invertido en la compra por la sefiora adquirente». El juez de

critico del Derecho civil, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, nims. 58 v sigs.

CABELLO DE LA S0TA, «La titularidad registral de la mujer casada en el nuevo
Reglamento Hipotecarios, Revista Critica de Dereche Inmobiliario, XXHI, abril
1947, pags. 234 vy sigs.
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primera instancia dict6 la sentencia estimando la demanda que, apelada a
Ja Audiencia, ésta la confirmé igual que mds tarde en casacién.

La sentencia de 13 de mayo de 1965 declaré a su vez: «la presuncidn
muciana que tiene calidad furis fantum se puede desfruir por la confe-
sién del marido, si ésta no se enfrenta «con acto alguno probatorio sobre
la falsedad de dichas manifestaciones y la inexactitud del caracter para-
fernal reconocido del precio abonado por la finca». Y el considerando
cuarto de la sentencia de 2 de febrero de 1951, que ha venido a tener
valor de doctrina legal y jurisprudencial, fallé que «la confesién del ma-
rido en cuanto a las relaciones entre los cOnyuges enerva la presuncidn
legal del articulo 1.407 del Cédigo Civil y la presuncién muciana (ar-
ticulo 23 de la Compilacién de Catalufia) en sus respectivos supuestos, y
s6lo cede si demuestra su simulaciéns.,

La subrogacion teal es, por el contrario, automatica en caso de dacién
en pago, tanto de bienes dotales como privativos, en las indemnizaciones
de seguros, expropiacion forzosa, eviccidn de un bien total o privativo,
en c¢aso de permuta y en los patrimonios especiales, como en caso de pe-
ticién de herencia, aceptacion a beneficio de inventario, etc, (81).

1) Tiempo en que puede hacerse la prueba.

La prueba del cardcter privativo de los bienes propios de los c¢dnyuges
en el régimen de gananciaies puede hacerse en el momento mismo de la
adquisici6n o después de él, pero antes de la inscripcién y después de la
inscripci6n, en cuyo caso la prueba se inscribird por nota marginal, ar-
ticulo 95 del Reglamento Hipotecario (82). Seglin SaNz FERNANDEZ, si la
inscripeién la realiza un solo cényuge adquirente, la justificacién la pue-
de hacer por solo; pero si la inscripcidn se practica a nombre de ambos
y para la sociedad de gananciales, debe ser necesario el consentimiento
de ambos, puesto que para uno de Jos cényuges supone la cancelacién de

(81) Lacruz BerpE|0 y Sancuo REBULLIDA, ob, cit., pégs. 171 y sigs. Senten-
cia de 26 de enero de 1914.

VALLET DE GoyTisoLo, «Pignus Tabernae», Anuario de Derecho Civil, VI-IV,
octubre-diciembre 1953, pgs. 483 y sigs.

Marc. LavrioL, ob. cit.; Tulien BONNECASE, ob. cit.; Roca SAsSTRE, ob. cif,

(82) Resolucién de la Direccidn General de los Registros y del Notariado de
21 de abril de 1930. Compra con licencia de una finca hipotecada, comprome-
tiéndose a pagar en su dia el crédito; pagado més tarde con dinero parafernal,
se considers la finca definitivamente de la mujer,

Sentencia de 15 de mayo de 1929, Admite la posibilidad de justificar que son
privativos de la mujer los bienes que fueron adquiridos por el marido, aunque
fuera del campo registral, .

Sentencia de 18 de diciembre de 1950. El momento decisivo para determinar
el cardcter de los bienes comparados serd el de consumarse su adquisicién., Y Sen-
tencia de 6 de julio de 1927.
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un derecho y, en este caso, opina SANZ FERNANDEZ, serfa mds conveniente
practicar una nueva inscripcidn en vez de llevarla a cabo por nota mar-
ginal, segtin el articulo 95 del Reglamento Hipotecario.

En Francia, y a pesar de la antigua redaccién de los articulos 1.434
y 1.435 del Cédigo Civil, que obligaba al matido a hacer la doble decla-
racién de que la adquisicién se hacia con dinero privativo y para tener
lugar el empleo o reempleo, en el acte mismo de adquisicidn, la jurispru-
dencia dispensd a los esposos de respetar el momento de la declaracién,
dando lugar a los llamados reempleos par anticipation y a posteriori, po-
sibles también en Espaiia después de la reforma de nuestro Reglamento
Hipotecario de 1959 (83). La mayoria de los autores franceses admitieron
la validez del reempleo» par anticipation, tales como LAURENT, HENRY,
LaurioL, BAubrRy-LAacaNTINERIE, TrRoPLONG, GAUDEMET (84) por presen-
tar éste serias garantias de sinceridad. En este caso los esposos pedian
aprovechar una buena ocasién, comenzando por comprar un bien aprove-
chando las circunstancias favorables y con intencién de pagar esta adqui-
sicidn con el precio de una venta todavia no realizada, Para que este reem-
pleo fuera vélido, la jurisprudencia requeria que en el momento de la
adquisicidn el conyuge en cuyo beneficio se adquiria e bien tuviera un
bien propic susceptible de ser vendido. Una sentencia de la Cdmara Civil
de 14 de mayo de 1879 (D. 79-1-420) establecia que Le resploi anticipé ou
anterieur ¢ Ualiénation du propre n'est prohibé par aucune disposition
du loi, ni quant a la femme, ni quant au mari (85). Sin embargo, y aunque
la jurisprudencia francesa también admitié el reempleo @ posteriori, casi
todos los autores estdn de acuerdo en que puede ser objeto de posibles
fraudes, sobre todo si se trata del reempleo de un bien del marido, pues
éste podia muy bien abandonar los maios negocios y aprovechar siempre
los que le fueran beneficiosos en perjuicio, en primer lugar de la mujer
y, subsidiariamente, de la propia comunidad, siendo insuficiente que se

(83) Marc LaurioL, ob. cir., tomo 1, pags. 386 vy sigs.

H. Leov y 1. Mazeaun, ob. cit., pégs. 174 y sigs.

André CoLoMER, ob, cil., pigs. 39 v sigs.

(84) LAURENT, ob. cif., pigs. 403 y sigs, nim, 359: el reempleo con antici-
pacién se concilia perfectamente ¢n el texto y el espiritu de Ia ley.

Henry, ob. cit., pags. 194 y sigs.: muy frecuentes en las précticas notariales
Sentencia de la Corte de Agen de 28 de julio de 1838 (D. 59, 1, 1.275).

Laurior, ob. cii., pdgs. 242 y sigs. y 299 y sigs, tomo I,

BAUBRY-LACANTINERIE, ob, cif.,, tomo 111, Précis, nom. 71.

TROPLONG, ob. cit., pags. 319 ¥ sigs.

E. GAUDENENT, Rev. Trinm. Derecho civil, 1911, pdgs. 123 y sigs. 5. Roqu., 12 de
abril de 1910, reemplec por anticipacidn-subrogacién real.

(85} 8. Corte de Apelaciones de 12 de abril de 1910 (D. Ley 1.478). 5. de
la Corte de Montpellier de 4 de diciembre de 1924 {D. 25-2-535). Es necesario que
en ¢l momento de la compra el esposo adquirente posea un bien propio.
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alegue en su favor que el régimen de la comunidad es un régimen de
confianza.

Las dudas que todavia pudieran haber sobre la validez del reempleo
par anticipation ¢ a posteriori, han sido borradas por la nueva redaccion
del articulo 1.434-1,2 del Cédigo Civil francés debida a la reforma de
13 de julio de 1965.

Articulo 1.434-1,2; «L’emploi ou le remploi est censé fait a 1"égard
d’én époux, toutes les fois que, lors d'une acquisition, il a déclaré qu’elle
était faito de deniers propres ou provenus de l'aliénation d’'un propre, et
pour lui tenir liew d’emploi ou de remploi. A défaut de cette déclaration
dans Vacte, I’emploi ou le remploi n’a lieu que par 1'accord des époux,
et il ne produit ses effets que dans leurs rapporis réciprogues.

Si Pemploi ou le remploi est fait par anticipation le bien acquis est
propre, sous la condition que les sormmes attendues du pattimoine propre
soient versées dans la communauté avant qu’elle ne soit liquidée.»

IVv. EL PROBLEMA DE LA COMPRAVENTA CON PRECIO
APLAZADO EN LA SOCIEDAD DE GANANCIALES:
SU REPERCUSION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

En relacién con la subrogacién real y con la prueba del cardcter pri-
vativo, dotal o parafernal del bien adquirido con dinero procedente de
una de estas tres clases de bienes, se ha planteado recientemente el pro-
blema de la compraventa con ptecio aplazado, en relacién con el régimen
de comunidad de gananciales.

{Qué cardcter tiene la adquisicién que los cényuges hacen durante el
matrimonio a través de una compraventa con precio aplazado? ¢{Cémo se
inscribird el bien comprado de esta forma? ;Privativo o ganancial? Y Ila
inscripcién ¢serd definitiva o provisional, retroactiva o no?

Se nos vuelven a presentar fos mismos probiemas que ya hemos visto
al tratar de los niimeros 3 y 4 de los articulos 1.337 y 1.396 del Cédigo
Civil. Para unos autores la compraventa a plazos con dinero privativo, en
parte, y el resto de los plazos, con dinero ganancial, hace aparecer una
especie de comunidad compleja: LacRuz BeRpEjOo, Manresa y Cos-
sio (86). Para otros, se atendera a la importancia de los plazos o el precio
aplazado, pronuncidndose siempre en contra de Ia indivisién y conside-
rando el precio minoritario como un crédito a favor de los bienes corres-

(86) Lacruz Berbero y SancHo REBULLIDA, ob. cif., pégs. 411 y sigs.
MaNRESA, Comentarios, 1X, pégs. 583 y sigs.
Cossfo, ob. cit., pags. 61 y sigs.
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pondientes: MEezourta DEL Cacno, DE ra CiMara y MENDEZ APE-
NELA (87).

BoRRACHERO (88), basandose en el cardcter consensual de la compra-
venta, dice que el catdcter privativo o ganancial del bien debe hacerse
en ¢l momento de la transmisién, sin que pueda suspenderse su califica-
cidn hasta ¢l momento del pago completo del precic aplazado. A partir
de la transmisidén del dominio, para este autor, la relacién obligacional
del pago del precio aplazado es totalmente independiente; si marido y
mujer adquieren conjuntamente sin declarar con qué dinero pagardn los
plazos fijados, el bien tendrd cardcter ganancial inmutable, sin perjuicio
del crédito correspondiente, articulo 1.407 y 1.400-1 del Cdédigo Civil;
si el marido adquiere para si, declarando que pagard con dinero privativo
los plazos, entonces el bien serd privativo e inmutable, articulo 1.396-3
del Cédigo Civil y lo mismo si declara la mujer con la debida licencia
matital.

Se le achaca a esta teorfa que el Cédigo Civil atiende maés a datos ob-
jetivos que a la voluntad de las partes y, por otra parte, estdn los articu-
los 95 y 96 del Reglamento Hipotecario con su nueva valoracién de la
simple confesién de uno de los cényuges. Segin MENDEZ (89), no inieresa
en estos casos los pactos y estipulaciones de las partes, sino la proceden-
cia del dinero y esto ¢s lo que opinamos nosotros y parece que ha sido, la
mayoria de las veces, lo que ha considerado la jurisprudencia.

En cuaato a si la calificacidn privativa o ganancial es irrevocable o no,
Lacruz BerpEjo, DE La CAMara y MENDEZ (90) opinan que no es irre-
vocable, pues el articulo 1.407 del Cédigo Civil establece una presuncién
de ganancialidad hasta que no se demuestre lo contrario, y ademds el ar-
ticulo 95 del Reglamento Hipotecario regula la variacién de una califica-
cién inscrita en el Registro de 1a Propiedad.

Lacruz dice: acaso la solucidn esté en dar por buena la adquisicién
a nombre de un ¢Snyuge cuando a ello asienta el otro y, en cambio, cuan-
do se trate de actos unilaterales del conyuge administrador, dejar en sus-

(87) MEzouiTA DEL CacHo, ob. cif., pags. 637 y sigs.

Sanz FERNANDEZ, ob. cit., pAgs. 310 y sigs.

DE La CAMARA ALVAREZ, ob. cif., pdgs. 54 ¥ sigs. «La separacién de hecho y la
sociedad de ganancialess, Anuario de Derecho Civil, 1969.

MENDEZ APENELA, «La compravenia con precio aplazado y la sociedad de ga-
nanciales», Revista de Derecho Notarial, enero-marzo 1971, pédgs. 109 y sigs. y 136.

(88) M. BoRRACHERD, «Algunos problemas de la compraventa con precio apla-
zados, Revista de Derecho Privado, 1949, pigs. 959 y sigs.

{(89) MENDEZ APENELA, ob. cit., pags. 112 y sigs.

(900 Lacruz BERDEJO, ob. cit.,, pégs. 413 y sigs.

DE LA CAMARA ALVAREZ, 0b. cifi, phgs. 55 ¥ sigs.

MENDEZ APENELA, ob. cif., pags. 125 y sigs.

Roca SasTRE, Derecho Hipotecario, tomo IV, Barcelona, 1968, pigs. 5859.
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penso Ja condicién privativa 0 comtn del bien hasta la realizacion del
pago. Este criterio, que nos parece justo, lo sigue también RocA SASTRE.

DE 14 CAMARA, por el contrario, opina que ¢s necesario admitir una
calificacién inicial con un valor simplemente provisional. Si se trata de
ung compraventa con el precio totalmente aplazado, se tendra que pariir
de la voluntad de las partes y en el caso contrario, se tendra en cuenta
para la calificacién provisional la procedencia del precio pagado; el su-
cesivo pago de plazos se ird anotando en el Registro por notas marginales,
llegando a la calificacién definitiva cuando el precio sea pagado integra-
mente o en parte mayoritaria y Ia calificacidén no serd retroactiva.

Por dltimo, MENDEZ opina que el problema que se estd tratando es
un problema de prueba y no de derecho. Las dudas que existen sobre el
dinero con que van & ser pagados los plazos, son insolubles, mostrindose
de acuerdo con DE ra CAMARA en que es necesario una calificacién pro-
visional, pero ésta lo serd de acuerdo con el articulo 1.407 del Cédigo
Civil y se inscribird a nombre de ambos cényuges sin atribucién de cuo-
tas y para la sociedad, estableciéndose en el asiento correspondiente la
nota del aplazamiento del pago del precio y las manifestaciones de los cén-
yuges o del cényuge, segdn los casos.

La doctrina y la jurisptudencia no han ofrecido una solucién a este
y otros problemas de la misma indole, siendo las soluciones propuestas
muy variadas. {Qué ocurre si la mujer paga el precio aplazado con dinero
ganancial, pero en concepto de préstamo concedido por el marido como
administrador de la sociedad? (91). Los problemas de esta clase que se
pueden plantear en los que entran en conflicto las tres masas de bienes
que pueden darse en la comunidad son muchos, La aplicacién del prin-
cipio de subrogacién real rectamente aplicado, procedencia del dinero y,
salvo diferencias considerables entre la aportacién de una masa patrimo-
nial y otro, una comunidad indivisa segiin su respectiva participacién, te-
nemos que rechazarla por completo, pues no tiene en teorfa casi ningdn
partidario y en la préctica no se ha establecido nunca. Dada la prohibi-
cidn general de crearse los cényuges bienes propios a costa de los priva-
tivos o comunes, consideramos mejor la solucién de Meénpez, favorable
a la comunidad de gananciales, donde el fraude, si se presentara, seria
menor para el cényuge perjudicado. Como en los casos anteriormente con-
siderados, tenemos que terminar diciendo que, en cierta medida, es éste
un problema de hecho y que el juez decidird ante las circunstancias del
hecho concreto (92},

(91} Roca SASTRE, ob. cit., pig. 57, como privativo.

DE La CAMARA, ob. cit., pag. 53, como ganancial.

(92) Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1929, 27 de ociu-
bre de 1950 y 28 de noviembre de 1953,
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V. LA SUBROGACION REAL Y LA INESTABILIDAD
MONETARIA

En los dltimos afios ha llamado la atencién de la doctrina, tanto na-
cional como extranjera, las situaciones injustas que la desvalorizacién de
la moneda, tan frecuente hoy dia, ocasionan con relacién a la sociedad
legal de gananciales (93). La facilidad con que el marido estaba, antes de
la reforma del 2 de mayo de 1975, en condicién de enriquecerse en detri-
mento de su mujer, era desconcertante, sobte todo teniendo en cuenta que,
en este régimen, el articule 1.412 del Cédigo Civil o configura como
administrador de la sociedad (93 bis).

Cuando bienes de la mujer, dote estimada, venta de bienes dotales
inestimados, venta de bienes parafernales, etc., se convierten en créditos
frente a la sociedad de gananciales o frente al maride a través de un cré-
dito hipotecario, se produce una situacidn injusia para ella, puesto que el
crédito es por el valor que tenian los bienes en el momento de constituiz-
se la dote (art. 1.346 del Codigo Civil) o bien por el valor de los bienes
en el momento de la venta (art. 1,367 del Cédigo civil) y hasta el momen-

(93 José BoNer CoRREA, «Validez de la cldusula de escala mévils, ADC, to-
mo XXII, afio 1969, comentario a la Sentencia de & de febrero de 1967,

— «Problemética actual de las obligaciones pecuniariass, Revisfa de Derecho

Notarial, afio 1962, tomo 36, pag. 200.
— «los préstamos hlpotecarlOS con cliusula de estabilizacion», Revistq de
Derecho Notarial, 1960, tomos 29.30, pags. 43 y sigs.

— «Los arrendamientos con cléusula de escala movils, ADC, 1955, tomo VI1I-I,

paginas 89 vy sigs.

— «ka cliusula de escala mévil—valor pan—en el arrendamiento de local de

negocio», ADC, 1956, tomo IX-1, pags. 286 y sigs.

— «La revalorizacién de las rentas vitaliciass, Revista de Derecho Notarial,

1960, tomo 27, pigs. 235 ¥ sigs.

Lacruz BERDEFO, «Los regimenes econdmicos del matrimonio y la publicidad
re%istral», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1963, septiembre-oc-
tubre.

R. M. Roca SASTRE, «Eficacia de la cldusula valor oro», RDP, 1950, pdgs. 1 a 24,

G. CAnovas Couriio, «Relaciones econémico—matrimoniales», Reviste Critica de
Devecho Tnmobiliario, Madrid, 1964, pégs. 137 v sigs.

I. GARcia GRANERO, Ed:ffcac:dn con dinero ganancial..., ob. cit.,, phg. 193.

André Coromer, L'instabilidad monétaire e les régimes matrlmomaux, Pa-
ris, 1935,

1. Roca, «Proteceién del interés de Ia mujer en el patrimonio ganancial (articu-
lo 1.413 del Cadigo Civil)», ADC, tomo X1, afic 1959.

VALLET DE Goyrisoro, «La antitesis inflacién-justicia», Revista Juridica de Cuo-
lalufia, 5 (1960), pégs. 531 y sigs.

CAsTAN ToBERAS, El refracto convencional, pigs., 151 y slgs. Tomo 1V: Obli-
gaciones y contratos.

René SAVATIER, ob. cil., pdgs. 18 y sigs.

(93 bis) A pesar de la Reforma del 2 de mayo de 1973, considero que io-

. davfa es interesante lo dicho en este apartado sobre el papel que la subrogacién
real podria haber desempefiado frente a la inestabilidad monetaria.
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to de la liquidacién de Ia sociedad (arts. 1.418, 1.366 y 1.391 del Cédigo
Civil), en el que la cantidad de dinero que representan esos bienes ha
sufrido desvalorizaciones, por 1o cual la mujer recibe un dinero desvalo-
rizado. Es patente que estos fendmenos y procesos monetarios establecen
un desequilibrio, un grave perjuicio y también un beneficio y ganancia,
segin sople el viento de la inflacién o deflacién y seglin se ocupe el puesto
de deudor o acreedor.

El hecho de que dada la situacién de la mujer en la sociedad de ga-
nanciales sea la mds perjudicada, no quiete decir que sea la dnica. Un
conyuge bajo este régimen sufre de la desvalorizacién directamente cuan-
do llega a ser acreedor, o de su cényuge o de la comunidad o indirecta-
mente cuando es la sociedad la acreedora de uno de ellos.

La prohibicién de constituirse bienes propios a costa de los ganan-
ciales o de los del otro cdnyuge, aunque no conste expresamente en nues-
tro Cédigo Civil, es un principio general que puede deducirse del conte-
nido de los articulos 1.401 con el 1.396 del Cédigo Civil. Sin embargo,
ocurre con frecuencia que la sociedad de gananciales hace «préstamos» al
patrimonio privativo de uno u otro cényuge, segin estd permitido por los
articulos 1.404-1, 1.410, 1.419, 1.437-2 y 1.396 del Cédige Civil para
liquidar a la terminacién de la sociedad. Al estudiar estas situaciones,
Lacruz BErDEJO (94) comenta que al articulo 1.401 del Cédigo Civil se
debi6é aftadir un apartado 4.° que dijera: «Los procedentes del despojo
legal de los cényuges segin o conforme con el articulo 1.407 del Cddigo
Civil» y Cinovas Coutifio {95) reconoce que en la practica profesional
y en relacion intima con nuestra economia, se ha podido comprobar esta
realidad,

Para combatir estas injusticias, dice EsTEra MoyvaNo (96), pretende-
mos en nuestros despachos salvar dificultades aplicando el principio de
subrogacién real; pero refiriéndose al caso concreto de la inflacién, nos
dice que como casi siempre las escrituras de venta o enajenacién por la
mujer casada no reflejan el verdadero valor de lo enajenado o, més cla-
ramente el precic real de la venta, por culpa del Impuesto de Transmi-
siones, antes de Derechos Reales, el legitimo deseo de que la mujer sea
reintegrada en aqueilo que enajené resulta fallido, pues la compra de fin-
cas o bienes en cuantia equivalente no recibe el cardcter de parafernales,
ya por no poderse justificar la procedencia del precio, ya porque el con-
signado en la escritura de enajenacién fue bajisimo, en interés de los ad-

(894) Lacruz BerDETO, Los regimenes econdmicos..., ob. cit.

(85} Cérnovas CouriNo, ob. cif., pags. 158 y sigs.

(96) }. EsTEPA Movano, «Scbre la urgente necesidad de reforma del régimen
tnatritmonial de bienes en el Derecho civil comin espafiols, Revisia Critica de De.
recho Inmobiligrio, 1973, ndm. 494, pdgs. 121 v sigs.



ESTUDIOS 767

quirentes, ya por ¢l tiempo transcurrido, con el consiguiente efecto de de-
preciacidn del signo monetario. Cuando alguna vez, nos dice EsTERA Mo-
YANOQ, se inscribe una subrogacién real de este tipo es, sin duda, por ca-
sualidad, pues las cifras manejadas suponen unos valores que, en setio, no
se creerian ni [os nifios de escuela,

Otro caso en que los esposos se perjudican indirectamente a través
de 1a sociedad de gananciales lo constituye el anticipo para pago de deu-
das peculiares del marido o la mujer efectuadas con dinero o bienes ga-
nanciales, articulos 1.410 y 1.419 del Cédigo Civil, es decir, de deudas
contraidas por el marido o la mujer que no sean de la responsabilidad
exclusiva de la comunidad, tanto si tales deudas estdn contraidas antes
o después del matrimonio, y no digamos el caso del articulo 1.404-2 del
Cédigo Cicil, en el que el marido ¢ la mujer propietarios de un terreno
pasan a acreedores de la comunidad de una cantidad de dinero liquidable
a la terminacidn de la sociedad. El marido, con més facilidad que la mujer,
dada su situacidén privilegiada de administrador de la sociedad, puede
mejorar sus propios bienes a costa de la comunidad, produciéndose el con-
siguiente aumento de valor de sus bienes, en el que la sociedad de ganan-
ciales no participa, e incluso credrselos, abusande de la cldusula «de ape-
jos de propios». Podemos citar también el caso de adquisicién de bienes
propios por derecho de retracto perteneciente a un cényuge y con dinero,
o del otro cényuge o ganancial,

A todos estos casos podemos aiiadir €] de la constitucion de una renta
vitalicia, Por ejemplo, cuando una viuda con el usufructo universal sobre
todos los bienes, por comodidad u otras razones, acuerda con los here-
deros del marido convertir este usufructo en una renta fija vitalicia, con
1a consiguiente pérdida de valor de su renta a medida que pasa el tiempo
v el consiguiente aumento de valor de los bienes sobre los que recaia el
usufructo.

El Cédigo Civil francés casi enumera estos casos cuando establece en
su articulo 1.437 que «Toutes les foies qu'il est pris sur la communauté
une somme, soit pour acquitter les dettes ou charges personnelles & l'un
des époux, telles que le prix ou partie du prix d'un bien 3 Iui propre ou
le rachat des services fonciers, soit pour le recouvrement, la conservation
ou I'amélioration de ses biens personnels, et généralement toutes les fois
que 1'un des deux époux a tiré un profit personnel des biens de 1a commu-
nauté, il en doit la récompenses. Por la misma razén, pero en caso con-
trario, el articulo 1.433 del Cédigo Civil francés dice que «la communauté
doit récompense A 1"époux propriétarie toutes les fois quelle a tiré profit
de biens propres.

Il en est ainsi, notamment, quand elle a encaissé des deniers propres
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ou provenant de la vente d’un propres, sans qu’il en ait été fait emploi
ou remploi.

Si une contestation est élevée, la preuve que la communauté a tiré
prodit de biens propres peut &tre administrée par tous les moyens, méme
par témoignages et présomptions».

Lo més perjudicial, como hemos podido apreciar, es la congelacién de
los créditos de los patrimonios privativos o del ganancial hasta la liquida-
cidn de ésta, que generalmente ocurre pasado mucho tiempo, La Compi-
lacién de Navarra prevé en su Ley 88 que «en todo caso, aun sin disol-
ver la sociedad de conguistas, deberdn reintegrarse entre los patrimonios
privativos y el de conquistas los lucros que se hubieren producido sin cau-
sa a favor de uno de ellos en detrimento del otro». En el Derecho arago-
nés, siempre por acuerdo de las partes o por justa causa, se pueden liqui-
dar las obligaciones de unos patrimonios con otros en el régimen legal
antes de la liquidacién de la sociedad, articulo 47-2, que dice textualmen-
te: «El pago de las obligaciones existentes entre el patrimonio consorcial
y los privativos, aunque vélido en cualguier momento por acuerdo entre
los conyuges, s6lo puede exigirse antes de la Hquidacién de la sociedad
cuando asi se hubiere pactado o mediado justa causa». Es siempre justa
causa la disposicién abusiva de capital comdn en beneficio propio.

Carecemos en el Derecho comiin de una disposicién de este género
que evitaria en gran medida estas situaciones perjudiciales para los patri-
monios especiales o0 comiin de] régimen de gananciales, Segiin MEZQUITA
DEL CacHo (97), dado el caracter rigurasamente normalista de nuestro De-
recho, no puede prosperar en Espafia una revisién del precio o Ia ejecu-
cién del crédito antes de la disolucidén del patrimonio, pero LAcRuZ BERr-
pEJ0 ¥ Cossio (98) estdn de acuerdo en que deben actualizarse los cré-
ditos, pues lo contrario va en contra de la equidad. El Cédigo Civil, dice
el primero, se Ymita a descurir guodo plerumgue accidit, a no ser que
la tensién obligacional creada entre las masas se extinga en momento an-
terior a la liquidacidén de la sociedad; lo que viene a decir el Cédigo
Civil, dice, es que cuando los desplazamientos patrimoniales entre masas
no han sido corregidos constante matrimonio, han de compensarse en la
cuenta final, pero no pone inconveniente de tipo general a que se corrijan,
ingente el consorcio, el enriquecimiento de una parte y el correlativo
empobrecimiento de oftra,

No obstante, a esta consideracién se le opone, ademés de la redaccién
del Cédige Civil, la jurisprudencia y Ia Direccién General de los Regis-

(97 MezauiTa dEL CACHO, ob. cif.

(98) A. Cossfo, ob. cit.

LAcruz BERDEY0 y SanNcHO REBULLIDA, ob. cit, pégs. 169 y sigs. Sentencia de
22 de noviembre de 1932,
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tros y del Notariado (S. de 7 de octubre de 1909). Sin embargo, en Ia
reciente reforma del 13 de julio de 1965 del Cddigo Civil francés se ha
aplicado el principio de enriquecimiento sin causa al establecer el ar-
ticule 1.469 que «La récompense, est en général, égale a la plus faible
dex deux sommes que représentent la dépense faite et le profit subsistant.

Ello ne peut, toutesfois, &tre moindre que la dépense faite guand celle-
ci était nécessaire,

Et elle ne peut &tre que le profit subsistant, guand la valeur empruntée
a servi & acquérir, & conserver ou 4 amélierer un bien qui se retrouve,
aujour de la dissolution de la communauté, dans le patrimoine emprunteur,
Si le bien acquis, conservé ou amélioré a été aliéné pendant la conmunau-
1¢, le profit est évalué au jour de I'alienation; si un neuveau ien eté subrogé
au bien aliéné, le profit est évalué sur ce nouveau bien» (99). Segiin una
reciente sentencia francesa de la Corte Suprema, 1.* Cdmara Civil de
16 de julio de 1969 (D, 1970, 181, nota de R. SAVATIER), es en la fecha
de 1a particién de la comunidad cuando se apreciard, en cada caso, el pro-
vecho subsistente,

Existen tres remedios para combatir estas situaciones que una depre-
ciacion de la moneda hacen injustas, Uno le corresponde a la jurispru-
dencia que puede adoptar un criterio valorista, con base en un principio
de equidad y en la justicia conmutativa, es decit, ésta puede llevar a cabo
lo que se llama «revalorizacién judicial», Otro remedic es propio del le-
gislador y consiste en la revisién del Cédigo Civil tan necesaria en esta
cuestién precisamente v, por Gltimo, estd la actuacién de los particulares
al afiadir en sus contratos de matrimonio cldusula de estabilizacién que,
segln nuestro articulo 1.315 del Cédigo Civil, no tienen méds que las si-
guientes limitaciones: no ser contrarias a las leyes, buenas costumbres ni

(99) 1. PatarIN y G. MoRiN, ob. cit., pags. 244 y sigs, tomo 1.

R, SAVATIER, ob, cif., pags. 205 y sigs.

Sentencia del Tribunal Supremo francés de 17 de junmio de 1952, La mujer
comin en bienes le debe al marido inmediata reparacidén por el perjuicio que le
ha causado sustrayendo capitales que pertenecian al maride por la venta de un
inmueble propio, puesto que se proponia reemplazar €l precio.

Sentencia de la Corte de Lyon de 19 de mayo de 1937. Un marido bajo el
régimen de comunidad vende sin autorizacién de Ia mujer valores mobiliarios que
eran propios de ella. Es candenado a restitwir upa suma igual al valor de dichos
bienes en €l dia del juicio.

Sentencia de la Cdmara de Apelaciones de 18 de julio de 1933, En un régimen
dotal el marido vende sélo valores mobiliarics dotales, cuando en el contrato de
matrimonto exigla el consentimiento de la mujer. Los jueces deciden que ¢l ma-
rido como gerente es responsable de las faltas que ha podido cometer a lo largo
de su gestidn v lo condenan a restituir, si no en especie, al menos en naturaleza,
fos valores mobiliarios dotales, a falta de lo cual se debe pagar una suma de di-
nero igual al curso en Bolsa de los dichos valores al dia de la restitucién.

Sentencia de la Corte de Toulouse de 5 de febrero de 1870. Venta dotal no
seguida de reempleo obligatorio.
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en detrimento de la autoridad que respectivamente cotresponda en la fa-
milia a los futuros cdnyuges, articulo 1.316 del Cédigo Civil.

Entre las llamadas cldusulas esiabilizadoras se encuentra la de escala
mévil, que, segin J. BoneT CorrEA (100), ademds de estar reconocida en
varias sentencias (53, de 17 de junio y 30 de octubre de 1964 y 11 de di-
ciembre de 1966), ni es ilicita ni abusiva, ni supone un enriguecimiento
para el acreedor, pues la finalidad es perseguir la equivalencia de las pres-
taciones para quienes, con diligencia, prevean las posibles alteraciones del
valor monetaric. La equidad de esta cldusula estabilizadora estd en que el
evento de desvalorizacién o depreciacién puede ser para compensar o
nivelar el contenido econémico de las prestactones dinerarias para ambas
partes, de manera que repercuta no sobre una sola de las partes, sino en
las dos. No obstante, razones de politica social bloquean esta cléusula,
admitida hoy en Ia Ley de Arrendamientos Urbanos de 1959. En Francia,
una sentencia de la Corte de Paris de 2 de julio de 1953 la ha considerado
vilida, asi como otra sentencia de la Corte del Sena de 6 de junio de 1952,
en telacién con una constitucién de dote (101).

Con la clausula valor-oro se estipula que el crédito deberd pagarse en
cualquier moneda de curso legal al tiempo del pago, si bien agregando,
en su caso, al importe nominal del crédito, el del quebranto, diferencia o
depreciacién que, con relacién al oro, tuviera entonces la moneda en la
que se verifica el pago. La doctrina de la subrogacién real, dice Roca
SasTrE (102), constituye un fuerte apoyo en favor de la validez y eficacia
de esta cldusula, pero también por diversas razomes que no son del caso
enumerat, la jurisprudencia la condena y sélo se usa en reglamentaciones
internacionales.

A estos y otros remedios para combatir la depreciacién, vamos a afia-
dir nosotros un empleo de la subrogacién real a través de una cliusula de
empleo y reempleo obligatorio, establecida por los esposos en capitula-
ciones matrimoniales, Como dice J. Roca (103), no existe un fraude en
si de la venta por el marido de los bienes gananciales, sino en la aplica-
cién que hiclera ¢l marido del valor obtenido una vez que ingresé en el
patrimonio ganancial (articulos 1.408 y 1.407 del Cédigo Civil).

Sin 1a cldusula de empleo vy reempleo obligatorio un bien propio con-
vertido en dinero por venta se desvalorizaria dentro de la comunidad.
Mientras que con esta cldusula se obliga al marido a reemplear el dinero
en otros bienes, valores o derechos seguros, tal como estd establecido en
el articulo 1.359-2 del Cédigo Civil: «A condicién de invertir su importe

(100) J. BoneET CORREA, 0b. cit., Validez de la clausula de escala movil...
(101 André CoLomeRr, ob. cit., pigs. 198 y sigs.

(102} Roca SAsTRE, ob, cif., Eficacig de fa cldusula..., 1950,

(103) 1. Raca, ob. cit., La proteccion del inferés..., pags. 515-528.
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en otros bienes, valores o derechos igualmente seguros», para salvaguardar
el patrimonio de la mujer; y el articulo 2.023 de 1a Ley de Enjuiciamiento
Civil, en relacién con el patrimonio del menor, al establecer que por
causa de utilidad o necesidad, puede el juez autorizar la venta de bienes
del menor con la condicidén de que el dinero obtenido se invierta en nue-
vos bienes indicados por el juez al conceder la autorizacidn,

Si para la proteccién del patrimonio del menor y la dote de la mujer
la ley establece como condicién previa a la venta de los bienes un reem-
pleo del precio de venta en otros bienes o valores seguros, {por qué no
va a ser vélida, y para proteger en especial 2 la mujer en tiempos de des-
valorizacién y depreciacidn monetaria, una cldusvla de empleo y reem-
pleo obligatotio establecida en las estipulaciones matrimoniales?

Por medio de esta cldusula, la depreciacién monetaria tendria un cam-
po de aplicacién mds reducide donde ejercer sus depreciaciones y en todo
caso todos sufririan las comsecuencias. Para la mujer supondria €l valor
constante de sus bienes a pesar de los cambios gue pueden ocurrir e in-
cluso en los casos en que el marido no llevara a cabo el empleo o reem-
pleo obligatorio, pues no sélo devolverfa en su dia el dinero que repre-
senta el crédito, sino que también serfa condenado a una indemnizacién
por incumplimiento.

Pero la mejor ventaja de esia cldusula la constituye el hecho de pro-
ducir sus efectos a lo largo del matrimonio, de manera que fuera de los
casos en que el bien subrogado es un crédito de suma de dinero, da al
conyuge, en favor del cual va a intervenir, la seguridad que supone el de-
recho de propiedad sobre el de crédito en estos momentos de deprecia-
cion, sustrayéndose ademéds el riesgo de la insolvencia del conyuge.

No es contraria a la ley, puesto que en cierta forma la establece como
condicién previa a la venta de bienes dotales y del menor sometido a
patria potestad (artculos 1.359 v 164 en relacién con el art. 2,023 LEC).
Ni a las buenas costumbres ni depresivo a la autoridad que respectiva-
mente corresponda en la familia a los futuros conyuges (desaparecida en
la reforma del 2 de mayo de 1975). Una sentencia de 21 de febrero de
1900 admitié un pacto enire esposos en las capitulaciones matrimoniales,
por el que se obligd al marido a aplicar el capital gque recibid en concepto
de dote estimada a la construccién de casas,

En cuanto a terceros, nuestro articulo 1,321 del Cédigo Civil en rela-
cién con el 1.280-3 del Cédigo Civil, establece que las capitulacicnes ma-
trimoniales y las modificaciones que se hagan de elias ¢ del régimen eco-
némico conyugal habrén de constar por escritura plblica y el articu-
Jo 1.324 establece una forma excepcional ante el secretario del Ayunta-
miento. Si median bienes inmuebles o derechos reales sobre ellos, las ca-

¥
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pitulaciones se inscribirdn en el Registro de la Propiedad (arts. 2, 162-1.°2
y 169 y ss. LH) y en el Registro Mercantil si se trata de un comerciante
{art. 21, nim. 1.%, en relacidn con el 27 y 28 Cg. cm., ¥ arts. 76, niim. 7,
y 78 a 81 del Reglamento Mercantil de 14 de diciembre de 1956),

La Ley de Registro Civil de 8 de junio de 1957 ha venido a comple-
tar la publicidad de las capitulaciones matrimoniales, al establecer que
pueden hacerse indicaciones al margen de Ia inscripcién del matrimonio
en el Registro Civil (art. 77-1.°) a peticién de parte (art. 264-1° y 2.° del
Reglamento del Registro Civil de 14 de noviembre de 1958).

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.322 del Cédigo Civil, el
articulo 77-2° dispone que en ninglin caso el tercerc de buena fe resul-
tard perjudicado, sino desde la fecha de la indicacién registral.

VI. LA SUBROGACION REAL EN EL REGIMEN FILIAL

La subrogacién real no ha planteado problemas con relacién a Iz ven-
ta de los bienes de los menores sujetos a la patria potestad. La subrogacién
real no solo estd autorizada por el juez en su primera fase de venta de
bienes del menor, sino también en su segunda fase de reempleo del ex-
cedente del precio en otros bienes no menos seguros. La subrogacién real
estd aplicada aqui con las méximas garantias.

El articulo 164 del Cédigo Civil {art, 225-1.° del Cédigo Civil italiano
y articulo 128 del Cédigo Civil francés) exigen que se dé una causa de
utilidad o necesidad para que el juez pueda autorizar la venta que el pa-
dre o madre pretendan realizar de los bienes de sus hijos sujetos a la pa-
tria potestad (104). Probadas estas circunstancias, el juez concede la auto-
rizacitn segin el articulo 2.023 LEC, atendiendo a las instrucciones del
Ministerio Fiscal y exige que el precio de la venta se invierta efectiva-
mente en nuevos bienes, ya indicados al solicitarse la autorizacién, y que
el secretario judicial correspondiente asista al otorgamiento de la escritura
de venta y se incaute el precio para asegurar as{ su inversitn.

El mismo juego de la subrogacién real puede darse en los bienes de
menores sujetos a tutela, en caso de venta, permuta, concesidn de présta-

{104) Rucciero, ob. cit., pigs. 945 v sigs.

Marc LavrioL, ob. cit., pigs. 126 y sigs. El empleo s6lo para muebles.

HeNry, ob. cit., pAps. 257 y sigs, Sentencie de la Cémara de Apelaciones de
28 de febrero de 1899 (D. 1.905-1, 28).

VALVERDE, ob. cif,, pags. 511 y sigs.

RocA SAsTRE, ob. cit., La subrogacion real.

Mezauita peL CacHo, ob. cit., Principales aplicaciones.

(105) Henry LEHMAN, ob. cit., pigs. 314 y sigs. y 403 y sigs.
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mos y otros previstos en el articulo 269 del Cédige Civil, En Alema-
nia (103), tinicamente en cuanto a la adquisicién de cosas muebles con
medios patrimoniales del hijo, segin el articulo 1.646 BGB, siendo la sub-
rogacién real, en este caso, automdtica. Configurado el patrimonio del
hijo como especial, estdn excluidos de la adminisiracién del padre: 1.°, los
bienes que adquiera morfis causq o por atribucién patrimonial de un ter-
cero si asi lo manifiestan los causantes... y los subrogados de los mismos
(1.638, T1I-1.651, 1, nim. 2 y 11}, y 2.2, lo que el hijo adquiera con su
trabajo independiente y sus subrogados (1.651, 1 y 1I; 1.638, 1I),

M.* Luisa MariN PADILLA
Doactor en Derecho
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