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(Nolas de recensidn—y observacioncs —de la obra “Derecho

de Familia. El Matrimonio y su Economia”, de don José- Luxs
Lacruz Berdéjo. Libreria Bosch Barcelona, 1963)

Nuestro derecho positivo no contiene una definicion de la fa-
.milia, Y ello es l6gico. Como dice VALLET, no podemos olvidar que
los fines primordiales del matrimonio son transindividuales: la
.procreacion y la educacion y la elevacién de la prole. Ello implica
que la superestructura juridica familia—como apunta LACRUZ—SIe

entrecruce con tod clas* d2 disposicionas del D
™ 12 +
i

realice—en nuestra opinién y siguiendo a aquél—de una forma
mas bien descriptiva que exhaustiva, como «el que regula la si-
tuacion de cényuge y pariente en cuanto taless.

Pero la. familia en cuanto conjunto de padres e hijos que con
ellos conviven, es decir, como grupo intimo y unidad organica,
¢puede reputarse «persona juridica»? No es cuestion tedrica—coma
finamente escribe L.acruz—, sino de puro Derecho positivo, que
nuestro autor resuelve de manera negativa, puesto que los pro-
.pios derechos de familia o se vinculan a los miembros de ella
(unos homogéneamente y otros al cabeza dz la misma), o bien,
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en algun supuesto, tienen naturaleza fundacional (sepulturas fa-
miliares). Son derechos subjetivos o funciones atribuidos a um
sujeto de derecho individual en razén a su situacion familiar:
derechos, facultadles y poderes de los padres en cuanto padres;
del marido en cuanto representante legal de la mujer, ete.

Sobradamente conocida es la influencia del cristianismo en la
organizacion familiar sobre el primitivo fondo genmanico o autéc-
tono y el Derecho romano mas o menos recibido, que se reflejo
en el Codigo Napoledén, en donde ya la autoridad del marido so-
bre la mujer es una especie de poder de tutela, que proporciona
s6lo aquél una situaciéon eminente en los aspectos patrimoniales,
pero sin anular la personalidad de la esposa, que hasta se mani-
fiesta en el trafico en lo que el Derecho germanico llamd <potas-
tad de las llaves». Igualmente se transforma la patria potestad,
limitada a un poder de proteccién, de la que no estid excluida la
madre, todo conducente a dejar de ser un poder arbitrario sobre
los hijos, antes bien mirando a su beneficio.

Nuestro Codigo recoge la técnica del francés y se le critica
—entre ellos por Lacruz—de haber fraccionado el estudio del De-
recho de familia en los libros I y IV, aparte otros detalles en que
no podemos detenernos, socbre todo en lo que respecta «a su es—
casa influencia sobre el Derecho sucesorio—cuyo centro debié
ser, y no es, la familias—. Seguramente es irreprochable esta
critica, pero.al menos, para nosotros, la distribucién de materias
de nuestro cada dia mas valorado Cddigo permite al no muy ver-
sado y técnico €l conocimiento de matices y detalles que estu-
diados en conjunto le hubiera sido mas dificil percibir.

Pero ¢cual es la caracteristica del Derecho de familia?

Se viene atribuyendo al Profesor Cicu la afinidad entre el De-~
recho publico y el Derecho de familia y, en consecuencia, la
neta distincién entre éste y el restantz Derecho civil. Todavia
en 1963 hay un trabajo en que se habla de «la concepcion del
Derecho de familiag como Derecho auténomo afin al Derecho pu-
blico» (Cicu, Lo spirito del Diritto di famiglia, Macerata, 1914).
Pero esta postura del eminente Profesor italiano ha sido rectifi-
cada por él mismo en 1955, segun pone der manifiesto €l ilustre
Lacruz entendiendo que si la estructura de la relacidén juridica
separa netamente al Derecho de familia del comun Derecho pri-
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wvado, .con todo, la .ausencia -del concepto clave del Derecho pu-
blico—la Soberania—Ile aleja de su ambito, quedando.como parte
auténoma del Derecho privado.

La especialidad del Derecho de familia consiste para Cicu en
que, al regular las particulares relaciones entre cényuges o pa—'«
dres e hijos, o incluso tutor y pupilo, tiene en cuenta siempre la
existencia de es2 mnucleo vital de la sociedad que es la familia;
de donde la abundancia de nomnas de Derecho necesario, etc.
Como escribe con precision y justeza L.acrRuz BERDEJO, el Derecho
de familia e2s antes disciplina de estados y condiciones persona-
les que de derechos subjetivos, y de ese status familie derivan
sitnaciones de poder y deber cuvo contenido esta fijado rigida,
y las mas vaces irreversiblemente, por el Derecho; situacionza
subjetivas de valor universal, eficaces dentro y fuera del grupo.
que exigen el respeto de todos.

En suma—y volviendo al Profesor Cicu—, que la intervencidn
estatal en el Derecho de familia no convierte a éste 2n Darecho
publice, sino que es instrumento para determinados fines: en el
matrimonio, en la pafria potestad, que no priva a aquél de la
concepcién puramente privatista congue aparece regulado en el
Cdadigo. ’

De esto se desprende que todo lo referente a este Darecho
aparezca especialmente estructurado, como sucede con los n=go-
cios juridicos con el mismo relacionados, cuyos matices ha puesto
de relieve DiEz Picazo, sefialando: a) la ausencia de verdadera
representacién; b) el predofninio de las formas solemmnes y la
amplia intervencién de la autoridad; c) la prohibicion de tér-
mines y condiciones; d) la existencia de un numlerus clausus de
causas que elimina todo negocro atipico del campo d= Derecho
de familia.

Pero aquellas situaciones de psder y deber, cuyo contenide
esta fijado, de que nos habla el Profesor Lacruz, que a través de
una depuracién juridica se ha llegado, ¥y que constituyzn la mé-
dula de este especial Derecho, apenas permitzn una clasifica-
cién. No obstante, Lacruz BErRDEJO lo intenta encuadrandola en
los siguientes grupos:

1° Potestades familiares y sus derivados—Se proyectan ha-



140 RELACIONES ECONOMICO-MATRIMONIALES

cia el exterior, exigiendo el respeto de todos, En su aspecto in-
terno el concepto deber es su obligado contenido.

2.° Forman un conjunto abigarrado. Su caractaristica es que,
tedricamente, son facultades que bien podrian cstar concedidas
a organos estatales. Entre ecllas, a guisa de -=jemplo, nos cabe
enunciar la prestacion del conszantimiento al matrimonio, inter-
vencicn legalizadora de vinculos, la habilitante, la legitimadora
y la de fiscalizacion. Se puaden agrupar algunas otras como lay
‘de nombramiento de Tutor, Protutor, etc., y hasta el derecho de
cilertos parientes a pedir la incapacitacion.

3.° Existencia de Derechos de caracterizacion juridica, deri-
vados de una realidad familiar. Asi, 2l reconocimiento de la fi-
liacién natural y la -demanda dz separacién de cuerpos y bienes
por umno de los cinyuges.

4° Verdaderos derechos subjetivos patrimoniales, aunque na-
cidos de la situacion familiar. Son derz=chos familiares surgidos
de la posicion de tal: padre, marido, hijo, de la cual resultan
inseparatles; ya adopte la figura de un derecho real como el
usufiructo legal, ya la de un derecho de crédito como en la obli-
gacién alimentaria, el derecho familiar patrimonial imita, pero
no reproduce, exactamente, la categoria correspondiente de de-
recho real o de crédito. ’

5.2 Fuera del Derecho de familia hay una serie de derechos
que se producen en virtud de aquella situacién, o sea, habida
cuenta su origen. Asi los derechos sucesorios legitimarios y ab
intestato y hasta, en otro ambito, la sucesién en el arrenda-
miento.

II

Centrandonos a lo que podriamos llamar clave del Derecho
de familia: el matrimonio, y con nuestro proposito de un repaso
—ligero, por falta de espacio en tan vasta materia—a su econo-
mia, nos cumple, a manera de introduccién, senialar el oriacioal
de los efectos que la celebracién del mismo importa, cual es lu
‘de dar lugar al nacimiento de un status. Porque el vinculo.que
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une a los cényuges no es de parentesco, sino precisamente ma-
trimonial, y a consecuencia de él ua tejido de poderes y d=beres,
de relaciones personales v matrimoniales d2 naturalsza muw
varia.

Estos poderes y deberes—personalisimos, incoercibles, sz dirie
de érden publicc—no se imparten por la Ley homogéneamsantz
a ambos conyuges, pero ello no quiere decir que pertanezcan ex-
clusivamente al marido. La mujer tiene una posicién en la fami-
lia y, por ende, una autoridad para =jercitar los dereschos que de
ella. emanan, Aungue nuestro Cdédigo, siguiendo la concepcidn
mas antigua, hable de la ohediencia por 12 mujer al marido—ar-
ticulo 57—, este deber es puramente juridico, no fisico, pues comc
con singular acierto sefiala Lacruz, ni el derecho de correccidn
que la Ley otorga al marido frentz a los hijos le ¢35 penmitido
respecto a la mujer. Por el contrario, 19 proteccion que 2l mismao
tiene en cuanto a ésta debe interpretarse de una manera am-
plia, no ya para proporcionarle una vida en coasonancia con los
medios econémicos del matrimonio, sino incluso para garanti-
zarle cierta seguridad econdémica futura. Por lo demas, la mujer
esta sustraida a la potestad marital en su =23fera puranznts per-
sonal. Ello se traduce: a) en sus relacionas personalss (salve
abuso de derecho); insp=ccion d2 su correspoadancia, aunqua
CasTAN VAzquez entiende podria el marido llegar a ello 2n evita-
cién de un mal grave, como el adulterio de la mujer, ruina fami-
liar, etc.; b) ejercicio de la mujer de profesién o cargo, si bien
esto es mas discutible por rozar con la funcion de jefe de fami-
lia que el marido osten
publices 1a Ley de 22 de junio de 1961 =s elocuente al -zfecbo,
como para la exencién de la licencia marital en ctartos sipazstos
(permiso de conducir, caza, ete.).
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Consecuencia de la unidad famiuliar es el articulo 53, ¢Pero
quid de esa justa cause de que éste nos habla para eximir a la
mujer cuando el marido traslade su r2sidencia a ultramnar o vais
extranjero? La falta de salud, administracidn d= sas provios bie-
nes, etc., pueden conceptuarse tales.

El deber de convivencia—como indica Castin—Illeva consigo
responsabilidades de ordesn civil v p2nal. La filalidad comporty
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para ambos cényuges una vida inequivoca, como el mutuo so-
corro trasciende mas alla de la pura obligacidon alimentaria.

Como una partz del derecho de alimentos entre cémyuges, el
Tribunal Supremo venia aceptando sin interrupciéon, desde anbes
del Codigo civil, la llamada litis expensas, a que hoy alude el
ﬁltim(g en el articulo 68-6.c, como también la Ley de Enjuicia-
miento Civil en el 1890.

Lo precedentemente expuesto nos eleva a examinar la capa-
cidad patrimonial de la mujer casada en su relacidn con la auto-
ridad que como jefe de familia el marido ostenta.

El inicio del articulo 60, «el marido =s el rzspreszntante de
su mujers, desconcierta. Como explica LaCruz, cuando ya habia
aparecido en la Gaceta este articulo, sz da en el Codigo un giro
importante al asunto al admitir unos poderes muy amplios d=
la mujer sobre sus bienes privativos (parafernales). La malha-
dada «representaciéns resulta en el Codigo civil desvirtuada por
el resto de la regulacion legal, de tal modo que hey ni la mayor
parte de la jurisprudencia ni la mejor doctrina la aceptaa sino
para fines muy concretos y limitados.

Esto no quiere decir—advierte con prudencia Tacruz—que <l
Coédigo civil no pueda imponer la representacion legal de la mu-
jer por el marido. Simplemente—como queda apuntado—que la
frase inicial del articulo 60 en relacién a su circunstancia y al
sistema del Codigo civil, queda desprovista de significado.

Menos mal que la jurigprudencia ha sido razonablzs y ceuntrado
el asunto. De la mejor y mayor parte de <clla cabe extraer la con-
clusién, de que €l articulo 60, al llamar al marido «repressatanta
de su mujer», le p‘efmibe contratar y litigar a nombre de su es-
posa como si fuera su representante voluatario, nero surtiendo
sus efectos esa representacién sélo cuando a ella no se opone la
esposa, y precisando, por tanto, cada uno de los actos del marido,
la ratificacion, siquiera tacita, de aquélla. Ir mas all4 hasta re-
sultaria incongruente con la continuacion del propio articulo 60...
La misma conclusiéon se extrae del régimen de licencia del ar-
ticulo 61 ¥, sobre todo, del hecho de gue no siendo 1a mujer un
incapaz es ociosa su representacién legul.

Ahora bien, segun DE CasTrO, los articulos 60 y 61 soélo tienen
vigencia en régimen -de gananciales. Punto de vista que no acepta
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LAcruz' BERDEJO, para el que todos los articulos que afectan a la
capacidad de la mujer casada, son de orden publico y no pueden
derogarse por pacto. Si bastase pactar un régimen de separacion
para modificar la capacidad de la mujer casada hasta llegar a la
del marido, bastaria también estipular acerca de 1a capacidad de
la mujer sin nezcesidad de establecer un nuevo régimen.

Y es que para €l Codigo civil en cuanto a los actos extrajudi-
ciales partc de los que no puede realizar la mujer casada (ar-
ticulo '61). Esto es consecuencia del sistema especial dz licencia
que presupcne, por su propia naturaleza, como dice con finura
Lacruz, la condicidon de persona capaz en el sometido a este re-
quisito. La falta de precision O matiz en esta cuestion originé el
débate, hoy superado, sobre la capacidad o incapacidad de la
mujer casada. Es capaz, si bien precisa como un plus o comple-
mento para actuar de esa licencia.

Imposible enumerar en esta apretada sintesis las excepciones
a la regla, verbigracia: ;mediando separacién podra emplear en
adquisiciones las rentas de los parafernales que administra? Pa-
réce que no de lo arriba expuesto. ¢Y en cuanto a las obligacio-
nes no contractualtes? La cuestién es delicada si la mujer ha
obrado con fraude fingiéndose capaz. ’

‘Nuestro Coédigo es poco explicito’ de lo que puede realizar la
mujer casada con relacién a aquellos actos (véase articulo 63). En-
tiende Lacruz, en relacién con el apartado 2.° del mismo, «que
puede 12 mujer sin consentimiento del marido... hacer donacio~
nes a las hijas o hijos que tuviera de otro matrimonio o los na-
turales reconocidos, puss cuando el articulo 63 l= autoriza a
cumplir los deberes que le correspondan respecto a ellos, no se
refiere a aquellos actos que le pudieran ser exigidos, sino tam-
bién al cumplimiento de todos los deberes morales derivados de
la maternidad». Esto, que leido a la ligera o aisladamente parece
ser aventurado, tiene su logica si lo enlazamos con lo que dice
el mismo autor poco antes, o sea, donaciones (?) referidas a los
términos dzl articulo 1.340 y también €l 1.343. Con todo, lo esti-
mamos cuestionable. . ' '

Fuera del Cddigo la mujer casada parsca no precisar licencia
para varios actos: imposicion y disposiciéon en la Caja Postal de
iAhorros'y Libretas de renta vitalicia eh el Instituto Nacional de
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Previsién (mas restrictivo en ésta) y con toda claridad respecto
a sus parafernales no. entregados: cuando sean fincas ruasticas
darlas en arrendamiento (¢aun inscribibles?). Y en materia de
trabajo mediando separacién de derecho y aun de hecho.

Para los actos procesales nos remitimos a lo arriba expuesto,
si bien hay que advertir gque se contradice manifiestamente con'
la letra del articulo 1.383 (1éase).

La potestad doméstica de la mujer casada (articule 62 del Co-
digo civil) que, como la administracién de sus parafernales no
entregados—1.384—y las de garantia y vigilancia de los 1.352
y 1.413, le esta permitida a la mujer, tiene su complemento, como
con tino escribe LaAcruz, en el articulo 1.362, pw2s, aun supuasta
la capacidad de la mujer para la contratacién doméstica, queda
vna segunda cuestién: la de la responsabilidad. No seria justo
que la mujer respondiera primariamente con sus propios bisnes
de gastos hechos en beneficio de la familia: de ahi la nomma
del articulo 1.362 (asimismo €l 1.385).

. .Die-1o expuesto se desprende la supremacia del marido en la
direccion economica de la familia, pero como acto de derecho dé
ésta y no de derecho de la persona, tal que una suerte de potes-
tad. De dondz la licencia que otorga es acto perszonalisimo (véa-
se R.-24 de enero de 1898), incondicional, si bien puede sziialar
a la mujer limitaciones y casos para la que la autoriza, revocable
e irrenunciable. (Para Lacruz, incluso la autorizacién general
dada en capitulos, se entiende revocable ad nutum por el ma-
rido).

La autorizacién puede ser general o especial. Pero como ha
de interpretarse es punto en extremo delicado. Asi, Lacruz, des+
pués de expresar que la licencia concedida a la mujer para ven-
der-un inmueble no servird para darlo en pago de deuda de lo
misma O para hipotecarlo, afiade, en cambio, «que la licencia
concedida a la mujer en términos generales, habrd de referirse
a las enajenaciones, pero ello no porque se interprete extensi-
vamente, sino porque teniendo ya }a mujer legalmente la facul-
tad de administrar sus propios bienes, lo tinico que puede pre=
tender el marido es eliminar las prohibiciones de los articulos 60
y 61, Para Lacruz el articulo 1.713 so6lo es aplicable respecto al
Poder general relativo a los bienes suyos (del marido) o los del
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matrimonio. Fundada, aunque atrevida interpretacién por la gra-
vedad que encierra.

La licencia dada por el marido, ;compromete u obliga a éste?
Una Sentencia de 22 de mayo ds 1915 extendid la resnonsabili-
dad por deudas hereditarias a los bienes ganancialzs, en un su-
puesto en que lg mujer habia aceptado con licencia marital. Se
orienta aqui el Supremo en sentido anilogo al articulo 10 del

Go—, ‘opina en sentido contrario. al no haber en el Coédigo civil
norma que autorice a la mujer de modo general para obligar a
los gananciales.

La licencia, aunque con una interpretaciéon en extremo generosa
de los articulos 169, R. N. y 92 del H., puede ser tacita, en rela-
cion con ¢l Registro debe ser expresada (R. de 22 de agosto
de 1894).

El negocio juridico concluido por ta mujer casada sin licen-
cia queda firme si el marido, ulteriormente, consiente o ratifica
lo hecho por su esposa. O s2a, a5 negocio anulable, dentro de la
orbita del articulo 1.309 y siguientes del Cédigo civil.

A falta de autorizacion marital surge la llamada habilitacion
judiclal, que el maestro CasTAN ha sistematizado admirablemen-
te, cuando no es posible obtenerla o como subsidiaria por nega-
tiva injusta del marida y que después de la Ley de 22 de julio
de 1961, DE CasTrRO y Lacruz entienden es aplicable en todo caso,
por cuanto <ha de ejercitarse en bien de la familia y para la
proteccién de la mujers (art. 57).

Pero estos actos otorgados sin licencia pueden ser impugna-
dos por el marido y sus herederos (art. 65, en relaciéon con el
1.301-3.°), pudiendo ser inscritos (art. 94, R. H.). MARTINEZ SAN-
TONJA no encontré razonable esto, toda vez que a documentos
de menos gravedad se les impide el acceso al Registro, verbi-
gracia: la falta de remisién al sistema métrico decimal de cabi-
da de las fincas, expresada en medida usual del pafs, ete. Pero
la realidad se impone y no hay falta de claridad cuando el Re-
gistro publica la posible invalidez del negocio. . ’

{Quid en cuanto los contratos entre esposos? El Codigo civil
s6lo contiene prohibiciones concretas, venderse bienes recipro-
camente (art. 1.458), donarse (art. .1.334). Por tanto, la regla
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general es que pueden contratar entre si, salvo esas 2xpresas
prohibiciones. Y aun en cuanto a la venta, de la letra dzl pre-
cepto: venderse bienes reciprocamente, pudiera interpratanse con
LaAcruz, que so0lo se refiere a las voluntarras. Lo que no podra es
extenderse a la dacién en pago (véase, a mas, por analozia, R. de
22 de noviembre de 1932). También entendemos con LACRUZ ¥
CasTAN, en contra de la R. de 6 de diciembre de 1898, ser facti-
ble la venta hecha por el marido a la mujer de bieunes pertene-
.cientes a un tercero, del que el marido sea mandatario, ya que
el verdadero vendedor es aquél, no éste.

¢Y la Permuta? Sin meditar ni calar en el problema, la doc-
trina espafola, con aplicacion del arnticulo 1.541, opta por la ne-
gativa. Lacruz, acreditando su sutileza, dice que si los bienes ad-
quiridos por permuta con otros privativos no se hacen nunca
gananciales, contra lo que ocurre con los comprados con dinero
privativo, cumpliendo con severidad las reglas dz la subrogacién,
no debe considerarse segura la communis opinio espafiola. En suma,
para noesotros, estamos en el mismo caso que la adquisicién con
dinero privativo fehacientemente probado. '

Con la transaccién ocurre otro tanto, pues no siempre desem-
boca en la venta.

Respecto a pactar Sociedades entre si, el Codigo civil solo
contiene una prohibicion, que de rechazo les afecta: la del ar-
ticulo 1.677. Entre las dificultades nos incumbe resaltar, por su
novedad, la que exponen HouriN y BOSVIEUX €n cuanto a las apor-
taciones que los esposos hagan, la'de que la mujer no tiene inde-
pendencia suficiente para aprobar la de su marido, aunque acaso
se quiebre de sutil, sobre todo si es dineraria, y en cuanto a las
restantes, no modificando las reglas de la comuunidad ganancial,
lejos de poderles dafar la constitucién entre si de Sociedades,
puede reportarles ventaja, «por ser €l mejor medio para aunar
su trabajo y hacer fructificar sus capitales» (palabras de la R. de
16 de marzo de 1959). Por cierto que reconocemos la bondad de
la " apostilla que a nuestro comentario a dicha Resolucidon nos
hace el ilustre Lacruz BERDEJO;, o s2a, que al decir nosotros- «que
aun con aportaciones presuntivamente gananciales cabe la so-
ciedad limitada entre cényuges», anade aguél «que esto puede
ser asi, pero siempre y cuando la aportacién a costa dz la masa
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ganancial se -realice como de bienes privativos, es decir, de bie-
nes que se han tomado prestados a los ganancialzs, y dejando
debidamente establecida la subrogacién, a fin dz que las parti-
cipaciones sean también igualmente privativass.

Por -lo demas, cabe el arrendamisnto de servicio o contrato
de trabajo entre ellos, sempre quz no altara 1a autoridad de cada
conyuge en la familia. Como ¢l mandato. Y el préstamo y como-
date, fianza, prenda = hipoteca (vease R. de 20 de junio de 1952).
Sin embargo, en cuanto a ésta la Resolucién de 7 d= diciembre
de 1929, declara ilegal la emisidn, por una mujer casada, de 133
obligaciones hipotecarias a la orden de su marido por un valor
nominal de 500 pesetas cada una, sobre sus fincas parafernales.
Entiende la Direccién gue la creacién y entreza de estas obliga-
ciones al miarido implica una verdadera donacidén =ntre cényu-
ges, no en cuanto que garantiza los créditos del marido, sino por-
que ccnstituye a la esposa en deudora de los tenzdores de los
titulos emitidos. Doctrina discutible, pues no sz ve animo de libe-
ralidad y si mas bien el de afianzar o prestar. Otro caso saria si
la esposa hubiera renunciado a la accién de regreso: entonices
habria donacién directa. )

En cambio, no sz discutz respecto la posposicion de garan-
tias que un cinyuge tenga soore Los bisnss dz21 otro, en favor de
una tercera persona acreedora del propietario de tales bisnes
(véase, sin embargo, Sentencia de 11 de marzo de 1916, donde,
ccmo muy bien apunta Lacruz. no son indiscutibles las razonas
que se aducen).

Lo que inmediatamente antecede nos lleva al otro exoreso
supuesto de prohibicion entres conyuges: el de donarse bienes
(articulo 1.334 d~=1 Coédigo civil), el cual, para Lacruz BERDEJO, de-
biera suprimirse, ya que, en su parte vital, mirando a los terce-
ros, respecto a estas donaciones tienzn aguéllos los mismos me-
dios de defensa quz conbra 113 liwaralidadss a extrafios. Y. desde
luego, aun cuando =1 Codigo habla dz folz doracidn, cre2mos
con Lacruz qu2 las r=munegratorias, en tanto se hallen en pro-
porcién con €l servicio que se remunera, debzsn excluirse, al re-
girse por las reglas de las atribuciones a titulo onerosos. Y hasta
en ultimo término—afade—cabra en nmuchos supuestdys apraciar
el cumplimientd de una obligacién natural (art. 1.901). No pa-
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rece, sin embargo, ser éste el derrotero dz2 la jurisyrudsncia, tan-
to del Supremo como de la Direccion (véase a tal efecto Sen-
tiencia de 15 de abril de 1890 y Resclucion de 20 de abril de 1901).

Claro es que mediante nagocics indirectes se trata d= sludir
la, prohibicion, los cuales caeran bajo la sancion d=l articulo 1.334,
siempre q=ué se pruebe no ya 2l enriquecimiento de un cényuge,
sino que éste es resultado del acto de disposiciéon del otro, reali-
zado con espiritu de liberalidad (véass lo dicho sunra soore la
Resolucion de 7 de diciembre de 1929).

Sefiala Lacruz un elenco de los mas discutidos y fracuentes
de tales negocios. Asi: @) las obras y mejoras de un conyuge en
fundo del otro; b) pago de deuda de uno por el otro; ¢) renta
vitalicia y seguros de vida (que .estudiaremos en la seccion dz
gananciales); d) donacion con reserva dz2 usifrazty inclaysndo
al cényuge del donante. Segun D’Orazi, no hay un empobreci-
miento del propietario corraspondient2 al enriquecimiento carac-
teristico de la donacion, pues el usufructo no 12 $235rt2 4342, sino
el extrafo, Para casos normales hay ajui una doaacidn, dicz La-
cruz, siguiendo, al parscer, a la jurixspmidehcia ibaliana, vorque
lo que cuenta, segin ésta, es ¢l momento en que se realiza 14
donacion (adquisicion de un derecho del enajenante), y no el
comienzo del goce. Sin embargo, v para nuestra patria, la Sen-
tencia de 7 de junio de 1960, en que un marido habia donado,
con la innecesaria concurrencia de su mujer, 12 nuda oropiedad
de tres casas privativas suyas a un hijo del primer matrimonio,
reservando el usufructo para si y su segunda 2sposa, o el sobre-
viviente de e<llos, declara .-que la 1'eserva nc se hace por partes
determinadas entre los cémyuges, sino en comun, para satisfa-
cer las necesidades del matrimonio, de donde deducz que ¢3dlo
cuando ocurra el fallecimiento dz uno d= ellos es cuando se
produce <l.disfrute del todo por el sobravivientz, v es eabraces
cuando podia admitirse la existencia de la donacida, p2ro no
durante el matrimonio, sino disuelto éste».

Con cautela advisrte LaAcruz que esta doctrina se sienta anbe
la demanda de la esposa favorecida por el usufructo, pero dé-
seosa de anular la donacion hecha al hijo del primer matrimonio
de su marido, y que la Sentencia-advierte «que la eventual nui=
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Idad de la donacion entre cinyuges determinaria la incorpo-
raciém del usufructo a la nuda propiedads.

(Pero, si en el mismo supuz2sto de reserva de asufructo para
el sobreviviente, son gananciales las fincas donadas?

El caso encaja entonces en ell—com-o 2] anterior—frecuenti-
simo de la compraventa con «pacto de sowravivencias, o sea,
cuando los cémyuges adquizren por mitad y proindiviso un in-
mueble manifestando que al fallecimisntc de unc de ellos «ha
de pasar al sobreviviente la parte quz el premuerto adquierz en
la escritura». La doctrina: VaLLET bpE GoOYTISOLO, CALVO SORIANO,
RUIZ ARTACHO, etc., se ha ocupado extensamente del problema.

Lia Direccién, en 5 de mayo de 1932, rechazé el pacto por en-
tender que la adquisicion proindiviso es igual que si la adquisi-
cién fuera de mitades separadamente, para la comunidad de ga-
nancia‘l_es,'lo que implicaria una modificacién en el régimen le-

gal del matrimonio (que no puede provocar la voluntad de los
esposos) y una 11bera11dad entre los conyuges.

Admitido, en cambio, el referido pacto en Catalufia y Balea—
res (R. R. de 19 d= mayo de 1917 y 24 de abril de 1918), se critica
por LAcrRuz BERDEJO que el sentido sanamente previsor que pue-
de tener el negocio (inspirado en toda clase de combiaaciones
tontinas, para auxilios dz la vzjez) no se haya tenido en cusnta
en derecho comun, tanto mas cuanto que ¢l alea es suficiente
para darle un matiz de onerosidad. Esto es indudable, y como el
pacto esta tan arraigado en la conciencia nacional, esperamos
un viraje en la jurigprudencia de la Direccidn.

CONyuges €5Lai €XCep-
tuados los regalos moédicos que éstos s¢ hagan en ocasiones de
regocijo para la familia. ¢Sera hasta la décima parte, como
senala el articulo 1.331, segin la opinién de Mucrus ScAEVOLA?
Como contrapone a este argumento Lacruz, 2llo seria afadir un
nuevo reguisito. BEs mas, entendemos con algan sector de la doc-
trima italiana que algunas atribuciones que realizan los cdnyu-
ges entre si y que podrian parecer donaciones, han de compren-
derse como cumplimiento de mutuo socorro entre cllos y provi-
niendo del marido—anadiriamos—podrian imputarse al deber de
proteccion que el mismo tiene, incluso para garantizar a su es-
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posa.cierta seguridad econdémica futura, seguun dijimos anterior-
mente.

. ¢La nulidad derivada de la prchibicion de donaciones es ab-
soluta? Asi parece ser la communis opindio de la doctrina. En
contra, VALLET peE GoOYTISOLO, basado en la conversidn juridica
material, puesto que al decir el Cédigo que «sera nula toda do-
nacién entre los cdnyuges durante el matrimonio», al disolverse
éste desaparece la accién de nulidad y 14 donacién queda conva-
lidada. Se apcya en el sistema historico que le vania impuesto
al Codigo por la Ley de Bases, y que de lo contrario las palabras
«durante el matrimonio» sobrarian. Surge la donacion mortis
causa (si mantenemos un criterio amplio).

Ocioso es decir quz siendo adverso Lacavz—segun apuntamecs
supra—al articulo 1.334, ve con simpatia la atrzvida e ingzniosa
tesis de VALLET. Nuestro criterio se encuzntra reflejado en las
paginas 111 y 112 y nota 1 de la ultima, afio 1958, esta Ravista.

Y con un analisis, en extremo acsrtado del articulo 1.335, rea-
ferente a la interposicién de personas, termina este capitulo
LACRuUZ.

III

Tendentes estas notas a un fin relacionado con la practica
registral, por fuerza y con pana hemos de omitir aguzilo que no
afeicte a la exégesis directa de los articulos del Cddigo con ello
relacionado, como es la diversidad de regimenes econdémico-ma-
trimoniales que de forma sxhaustiva estwdia nuestro autor y ya
en tema de que a.falta de contrato se entendz2ra =1 matrimounio
contraido bajo el régimen de la sociedad legal de gananciales
(articulo 1.315-2.°), lo inmediato qus se deduce es que a mas de
no haber matrimonio sin régimen, s2gun antigua doctring, cuyo
principal defensor fué DumouLIN, el régimen matrimonial legal
'se adopta por los conyuges en virtud d= un contrato tacito. Para
Lacruz esta tendancia, totalmente desacraditada, es 1a quz ha
contribuido a separar en los Cédigos la materia econdémico-ma-
trimonial del resto de derscho de familia, asimilandola a los
contratos. ¢Pero hasta qué punto se puede hablar de onerosidad
o gratuidad en el régimen matrimonial? Encontramos dificil una
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convincente respuesta. Para LAcruz, si hay desplazamientos pa-
trimoniales queridos por las partes, excluyen la considzracidn de
causa onerosa o gratuita. Dsbe hablarse de una protecciéon de la
Ley- a- las atribuciones que derivan de! régimen matrimonial. En
este sentido <1 dato mas expresivo de nuestro Coédigo es el ar-
ticulo 1.364, que demuestra la posibilidad de pactar un régimen
de administracién y usufructo del marido que, en la intencidon
del legislador, no constituye donacién.

Establecida 1la libertad de capitular, si las rvizglas de éstos son
incompletas, ¢como habran de suplirge? Aqui si que estamos ple-
namente acordes con Lacruz—y en contra de M. Scaevora—que
la integracién habra de hacerse, una vez agotada la intencién
cognoscible o probable de las partes, recurriendo a las costum-
bries y a los principios de cada régimen matrimonial, segun su
naturaleza, y aplicando del régimen legal sdélo aquellas normas
que sean compatibles (no todas, como dice Mucius) con las capi-
tulaciones pactadas.

Se dice que éstas son inmutables, y sefiala LACRUZ <que aungue
se transforme la regulacion del Cédigo». Lo cual, cuando se trata
del régimen legal o tacito, no lo ha entendido asi el legislador
de 1958, al extender la nueva norma del articulo 1.413 a todos
los matrimonios acogidos a aquéllos, nos permitimos afadir, aun-
que e achaque a criterio de mayor justicia (Cossioc).

En breve ojeada a los capitulos cabe senalar que nuestro Co-
digo—articulo 1.315-1.-—s6lo se refiere a los bienes, pero sin que
el instrumentum nupcial excluya pactios de muy diversa indole.
Ahora bien, si dentro de aquél sz estipulan dotes y donaciones
propter nuptias, iforman parte del mismo o son interdzpendien-
tes? Para LAcruz, €l articulo 1.319 da a entender esto ultimo.

Y las mismas clausulas capitulares, si falla o es ineficaz al-
guna, ¢arrastra a las demas? Sera, puede estimarse, cuestion de
interpretacién... Esencialidad, conldicionamientos, etc., d= todas
o alguna de ellas.

Suele asignarse a los capitulos como causa el matrimonio.
Bsto no es rigurosamente técnico para Lacruz. Aquél es presu-
puesto 0 base, no causa. Claro es que el matrimonio juega en la
produccion de sus efectcs, por ejemplo, en los desplazamientos
patrimoniales de que son condicio junris.
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En cuanto a capacidad para otorgarlos los futuros contrayen-
tes, no.debe tomarse muy al pie de la letra la clausula habilis ad
nuptias, habilis ad pacta nuptialia, pues hay personas capaces de
contraer matrimonio valido y que no pueden estipular wvalida-
mente sin consentimiento de otras, o bien personas que por el
momento no pueden casarse entre si, pero si capitular. Léase el
articule 1.318. Segun éste, el menor es quien consiente todas las
estipulaciones y donaciones en los capitulos, asistido de la per-
sona. que - ha de. autorizarle, pero que no pweden capitular en
-nombre del menor. Pero esta autorizacién es distinta del con-
sentimiento para el matrimonio. Este no revalidaria unas capi-
tulaciones. Respecto a los incapacitados, véase €l articulo 1.323.
La jorma es la escritura publica, salvo la especialidad del ar-
ticulo 1.324.

Hemos indicado antes que aparte de los bisnes, los capitulos
pueden tener muy vario cOntenido, de acuerdo con la distinciom
entre negotium e instrumentum. Asi los pactos sucesorios, en la
medida que los permite el Coédigo civil, medida escasa, confiesa
Lacruz, y siempre referida a favor de los futuros cényuges (véanse
-articulos 826 y 827), por lo que pueden incluirse aparte. Todo esto
es muy difuso—diriamos nosotros—, En realidad, las estipulacio-
nes que con Lacruz llamaremos estatutarias, y que se refieren al
futuro régimen de la sociedad conyugal, son 10s verdaderos ca-
pitulos.

(Quid del sentido del articulo 1.316? La discusién se ha cen-
trado en nuestra doctrina sobre si es 0 no depresivo para la auto-
ridad gue en la familia corresponde al marido el pacto por el
cual se concede a la mujer la administracién de los bienes ganan-
ciales con exclusién de aquél. Todo parte, como sabemos, de la
diccién de los articulos 59 y 1.412. Lacruz, tras una brillantisima
exposicién historica de los preceptos dichos—como del 1.381, se-
gun en paginas anteriores puntualizamos—, llega a la conclusion
que «a lo mas cabe pensar, como limitaciones capitulares a la
titularidad de gestién del marido, gue estan de acuerdo con las
concepciones humanas y familiares de hoy, en que la adminis-
tracion puweda llevarse conjuntam=spn.2 por marido y mujer, y en
que el marido sujete ciertos actoz ¢z administracion al consen-
timiento de la mujer, medidas que c¢ hallan en una linea no de-
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masiado lejana del actual articulo 1.413, aun cuando, desde luego,
ajenas a la intencion del legislador de 1889. La total privacién
de facultades de administracién del marido la’ estima también
Cossio inadmisible.

- "Excelehte cuanto expone Lacruz sobre la novacién capitular.
En tesis general podremos decir con él que la intervencién de
terceras personas—anticulo 1.319—, aunque sean los padres de los
contrayentes, para impedir una segunda capitulacién, simple-
mente porgue concurrieran a la primera para donar, resulta més
contraria que favorlable a la finalidad de los capitulos y a los
principios en que se inspira la regulacion de nuestro Codigo.

El articulo 1:326 contiene la norma sobre la caducidad de los
capitulos, que debe interpretarse partiendo de datos objetivos y
no de simples manifestaciones de las partes. Supongameos, dice
sagazmente LAcrUz, que otorgados los capitulos, casa uno de los
capitulares con tercera persona, y que disuelto este primer ma-
trimonio llega a casar el otro capitulante. En tal caso, la cele-
bracion del primer matrimonio hace caducar los capitulos, que no
podrian revivir sin una nueva voluntad.

La invalidez de los mismos es absoluta, a mas de por falta de
forma o ilicitud de contenido, por error obstativo, Se discute, en
cambio, mucho sobre la clase de invalidez por vicios del consen-
timiento... ¥, claro es, los capitulos meramente anulables podran
ser objeto de confirmacién.

Iv

En légico engarce con cuanto hemos hecho constar—suma-
riamente—sobre los capitulos se hallan las donaciones por razén
de matrimonio, que es frecuente o casi normal se incluyan en
aguéllos. Como dice el Profesor Lacruz, €l Cdédigo concede un tra-
to de favor a este negocio prenupcial, dado el motivo que lo ins-
pira: el futuro matrimonio. Se trata de un motivo causalizado,
pero que no sustituye a la causa donandi, sino que es simple cua-
lificacién suya. De donde la deficiencia del matrimonio origina,
en principio, no la desapariciéon de la causa, sino s6lo, simple-
mente, la pérdida de la cualificacién. O sea, que una donaciéon
prenupcial, si no se celebra el matrimonio, se convertira en una

2
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donaciéh ordinaria regulada por los articulos 618 y siguientes del
Codigo civil, con la particularidad de poder ser revocada como ‘8i
hubiera habido incumplimienito de cargas. Por supuesto, tampoco
cabe excluir que en un caso concreto se haya impuesto el ma-
trimonio como condicién, en cuyo caso regiran las rreglas de las
obligaciones condicionales.

Este trato singular se refleja en el articulo 1.331, en donde,
contra la regla general, aunque no como excepcién, para dona-
ciones del articulo 635 («que no podran comprender bienes futu-
ros»), se admite puedan efectuarse entre los desposados, aunque
sO6lo para el caso de muerte.

Tales donaciones son asimiladas por la doctrina, bien a la su-
cesién contractual (DE BueN, CASTAN, Roca SASTRE), 0 mejor como
donacion mortis causa, semejante a los legados (VALLET, LACRUZ).
Mas aparte estas posibles asimilaciones que encierran problema-
ticas, su esencia es ese favor que hemos sefialado que el legis-
lador les otorga. Tal vez porque, como apunta finamente Lacruz,
el pacto dotal no es una liberalidad.

En ultima conexién con estas donaciones se encuentra la
dote (véase el articulo 1.339). Pero entendamos: la dote en cuan-
to conjunto de bienes ad sustinenda onera matrimonii, objeto de
un régimen juridico propio sobre el que adquiere amplios de-
rechos el marido. Porque el régimen dotal (especie del de sepa-
racién de bienes, en el que corresponde al marido el usufructo y
la administracién de una masa de bienes de la mujer o sobre
todos ellos) debe ser estudiado entre los regimenes de separacion,
mientras la dote existe incluso entre los de comunidad. Por tan-
to, dado su origen—la dote romana—, su complicada evolucién
histérica y su régimen al entrar en contacto con los sistemas de
comunidad, se comprenderi lo dificil que es dar una definicién
comprensiva y precisa de ella,

La dote puede ser constituida por el marido, por la mujer y
por un tercero, y tal como se ha recibido de las fuentes romanas,
se concibe como onera malrimonii, o sea, con un mas 0 mMenos
marcado caracter oneroso. Pero en contraste con estos antece-
dentes la doctring espaifiola le da caracter lucrativo.

Disiente—en postura original—LAcruz, para quien, constituida
la dote por un tercero o por la misma mujer, la relacién con el
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marido es a titulo oneroso, es decir, que en ella se da la ecuaciéon
entre el usufructo de los bienes dotales-y los onera matrimonii
requerida para que la transmision de dicho usufructo pueda repu-
tarse onerosa.

Y es que—a su juicio—no hay que interpretar aisladamente
el articulo 1.339, sino relacionarlo con el anterior, el 1.338... To-
das las dificultades se plantean sobre la base falsa de ser indis-
pensable, para la onerosidad, que el paﬁrimonio del atribuyente
reciba una contraprestacién, es decir, qua haya un enriqueci-
miento conexo con €l empobrecimiento de aquél. A juicio de nues-
tro autor, esto no es necesario: basta que la atribucién tenga
como causa final tipica determinar un sacrificio o empobreci-
miento en el accipiens, y que realmente lo determine, lo cual
debe presumirse en la constitucién de dote.

Otro punto de novedad que aporta LAcCrRuz es en materia de
constitucidon obligatoria de dote, que contra la opinién mas ex-
tendida cree que ¢l articulo 1.343 no autoriza al maride a dotar.
cuando no haya gananciales, con cargo—por mitad—a los bienes
de su-mujer. Asi, si constituydé dote ¢l marido y no existen bienes
comunes o s€ ha pactado la separacién, ete., sera s6lo éste quien
responda de la obligacion, porque sélo él es quien se ha obligado.

Imposible en un trabajo como éste abordar todo el régimen
de 1a dote: constitucién, sujetos, forma, etc., aunque si recordar
aquella hipoteca tacita para su restitucién existente antes de la
Ley Hipotecaria, preferente a todas... De ahi que la confesién
del marido de haber recibido de la mujer o sus ascendientes una
cantidad como dote al prestarse al fraude de acreedores y legiti-
marios, sobre la base dz textos romanos mejor o peor traidos a
colacién, tuviese un especial trato. En el fondo, pues, aquella Ley
nada innova. Se limita a especular sobre la susceptibilidad de
hipoteca legal de dote confesada, como dice muy bien Lacruz.

Ha sido el Cédigo civil, al repetir aguellos articulos de la cita-
da Ley, los que pueden sembrar cierta confusién, pues al no de-
cir el Codigo en lugar alguno que la confesién de dote surta
efecto distinto—y menor—al de las otras obligaciones personales,
en una interpretacion légica, del mismo modo que un acreedor
so6lo puede impugnar los reconocimientos de deuda de su deudor
mediante el ejercicio de la accién pauliana, asi también los
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acreedores del marido confesante o quiesnes tengan algin dere-
cho sobre su patrimonio, no podrian impugnar la realidad de la
constitucién de dote, sino en los términos en que les es parmi-
tido el ejercicio de las acciones fraudatorias—véase el articulo
888-3.° del Cédigo de comercio—, puesto que, no advirtiéndosz lo
contrario, la dote confesada surte todos los efectos de las obliga-
ciones personales.: Y hasta pudiera deducirse que esta confesion
d2 dote puede ser asegurada con hipoteca voluntaria... Desde
luego, ésta no eas la opinién dominante, ni la directriz de la ju-
risprudencia. Los articulos 1.344 y 1.345 del Coédigo civil no pue-
den considerarse redactados ex novo, sino como repeticion o coin-
cidentes del 170 de la Ley Hipotecaria.

Pero, no obstante, insistimos, ¢2s susceptible la dote confe-
sada de ser asegurada con hipoteca voluntaria? La Direccién, en
varias Resoluciones, la ha rechazado fundandose en la prohibi-
cién de donaciones entre cdnyuges, unidad de personas entre
ellos, etc. Ahora bien, como apunta Lacruz, si se demuestra la
enlirega, cesa la limitacion del articulo 1.344, no respecto de la
hipoteca legal, cuya constitucién soélo puede ser exigida en el
supuesto del articulo 1.345, pero si con relacién a la voluntaria.
Surge una obligacién personal perfecta no sujeta a presuncion
alguna de fraude. Se superpone a los derechos de los legitimarios
y se equivara a los de los acreedores. No parece, por tanto—des-
pués de cuanto dejamos expuesto supra—, que pueda haber obs-
taculo a que el marido, que puede garantizar €l pago de cualquier
crédito constituyendo hipoteca voluntaria, lo haga en este caso.
Ni puede alegarse gratuidad del acto... Es reforzar un derecho
que tenia la mujer. Original posiciéon de Lacruz para meditar por
Notarios y Registradores.

En punto a los bienes que pueden ser hipotecados en garan-
tia de dote, ¢cabria hacerlo sobre inmuebles gananciales, con el
consentimiento, desde luego, de la mujer? Lo niega la Resolu-
cion de 25 de septiembre de 1937, sin argumentos serios a juicio
de Lacruz. Hasta 21 mas concluyente de ser titular la mujer del
credito dotal y cotitular de los gananciales que se hipotecan, lo
encuentra superable en un Coédigo como el nuestro de masas pa-
trimoniales diferenciadas en este punto, incluso pertenecientes
a una misma persona. ¢{Pero no surgiria, apuntamos nosotros, una



RELACIONES ECONOMICO-MATRIMONIALES 157

especie de hipoteca del propietario no reconocida en nuestro
Ordenamiento?

Excelente Ia critica que hace nuestro autor del articulo 181 de la
Ley Hipotecaria, pues si lo que ha de restituirse es el precio de
la enajenacién, ¢por qué dispone que los conyuges convendran
la cantidad que debe ser asegurada, € incluso les exime de toda
garantia en un caso? Seria mmucho mas légico establecer que la
hipoteca garantizard el precio, y caliar sopre toda intervencion
judicial, que entonces seria inutil. En cambio, si lo que se ha de
garantizar es el valor probable del derscho a la renta o pension
en la época =n que debe ser restituido, puedes tal intervencién
resultar necesaria cuando no haya acusrdo entre los cdényuges
acerca de punto tan cuestionable.

Sin discriminaciéon en este trabajo sobre los bienes dotales
estimados e instimados, nos cumvla, respecto a éstos, hacer cons-
tar, segun LACRUZ, que si no responden d2 las deudas del marido
por tratarse de bienes de la mujer, tampoco responden ilimita-
damente de las deudas de ésta. Sus acreedores, a lo mas, y ello
es discutible, solo podrian actuar contfra la nuda propiedad. El
marido es un usufructuario espzscial. No le afecta <l rigor con
que se regula el usufructo genérico, etc. Aunque expresamente
no lo dice el Cédigo, su derecho a percibir los frutos son para el
levantamiento de las cargas del matrimonio: de ahi las dispen-
sas que al mismo, s2gun decimos, se le conceden, hasta poder
—como facultad de su amplisima administracion de estos bienes
dotales inestimados—exigir judicialmente y cobrar extrajudicial-
mente los créditos de tal calidad y comsentir—para Lacruz—Ila
cancelacién de las hipotecas en garantia de las mismas consti-
tuidas. En contra, Resolucién de 22 de septiembre de 1879.

¢Podran disponer, con licencia y consentimiznto respectivos,
cada cényuge de sus espaciales derechos de goce y propiedad nuda
en los dotales inestimados? Por la mujer nos parsce que si. Res-
pecto al marido, el articulo 108 de 1a Lev Hipotecaria 2s opuesto
al respecto. Ni siquiera cabe ensayar—como hace Lacruz—Ila po-
sibilidad de constituir derechos reales limitados que les afecten
mas o menos profundamente.

Dada esta amplisima administracion en los inmuebles inesti-
mados concedida al maiido, 2s cportuna la o»servacion de La-
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CRUZ, de que respecto a la mobiliaria, una vez que se ha consti-
tuido la hipoteca en su garantia, se halla mas protegida que
aquella.

La restituciéon de toda dote—sobre todo la de bienes inestima-
dos—puede crear problemas, en particular por los dafios, e in-
cluso dolo del marido en su administracion, al concurrir, no exis-
tiendo garantia hipotecaria, con otros acreedores, pero cllo nun-
ca puede obstar, como se ha planteado por algunos autores, por
estas eventuales responsabilidades, a la facultad de plena dispo-
sicién por la viuda de tales bienes, segun reiterada jurispruden-
cia de la Direccion de los Registros.

v

Aludimos en el anterior capitulo a la existencia en el caso
normal de comunidad de gananciales de masas patrimoniales di-
ferenciada: privativos del marido y de la mujer y gananciales, a
los que se podria agregar otro cuarto grupo, el de los dotales,
precedentemente examinados, dados sus caracteres divergsntes
de aquéllos, tanto en su dinamica como en su restitucién y res-
ponsabilidad (aunque también los parafernales tienen algunas
normas particulares, segun veremos).

Esto da lugar a desplazamientos constantes en la vida del ma-
trimonio, que afectan a la consistencia de estas masas patrimo-
niales, pero no a su existencia y autonomia. Estas relaciones de
masas se traducen en verdaderas relaciones de créditos o de obli-
gacion, del que es exponente en nuestro Cédigo el articulo 1.421.

Ahora bien, al ir a parar en el caso normal a que al principio
nos referimos: comunidad de gananciales, los frutos y ganancias
a la masa comun, s¢ produce—por contrapartida légica—una ten-
dencia en los patrimonios privativos a convertir los bienes qus los
integran en créditos contra aquélla. De ahi el problema de las
llamadas «expensas utiless y aumento de valor en bienes propios
del articulo 1.401-1.° del Cédigo civil.

Doctrina y jurisprudencia estan de acuerdo en que la comu-
nidad no tiene derecho sino al reembolso de los fondos que ade-
lant6; nunca adquiere participaciéon en los bienes mejorados ni
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puede reclamar el mayor valor adquirido por ellos. A tal efecto la
ultima distingue entre la simple plusvalia de los bienes ‘(siempre
del conyuge propietario), y la inversion, en elios, de fondos ga-
nanciales, que da lugar a su restitucién. Véase Sentencia de 8 de
mayo de 1926, y en particular la Resolucidn de 5 de mayo de 1908.

La doctrina da por supuesto que la cantidad a restituir 1
consorcio es el importe del anticipo, independ entemente del ma-
yor o menor aumento de valor experimentado por el bien priva-
tivo a causa de la expensa. Solucién harto simplizta. segiin La-
CRUZ, para €l que las mejoras deteriorables ¢ amortizables deben
estimarse en su valor final, ¢ sea, a la disolucién de 1a comu-
nidad. .

Con aquel criterio, o concretamente del articulo citadn 1.401—1.",
cabria deducir que cada conyuge puede utilizar el patrimonio co-
min como un fondo del cual toma prestado cuanto le plare, apro-
vechando las ventajas de la plusvalia... Esta falta de equidad
(que favoreceria al marido, administrador de la socizdad), bien
palmaria, persuade de que dicho articulo es excepcional, insus-
ceptible de ampliacién analégica. Como hay gue reconocer gue
ello se presta a confabulaciones, incluso a donaciones entre cén-
yuges, el mismo Codigo prevé la excepcionalidad del supuesto:
de ahi el articulo 1.404, y aun los 1.410 y 1.419. Hasta las 1.337-3.°
y 1.396-3.°, no excluyen, segin la opiniéon mas corriente, un re-
tracto efectuado con dinero ganancial.

En relacion intima con lo expuesto y sobre la confusa doc-
trina de la Sentencia de 18 de diciembre de 1950, plantea Cossio
el problema de que s arido con dinero de procede

ielm
pr 12 sielm
nancial gdquiere de un tercerg, partes indivisas de un bien

o]
e
2

que su mujer tenia ya una participacion de caracter parafermal,
resulta evidente para Cossio que tal adquisicion tendra caracter
ganancial por ser cosa distinta la de los derechos que a la mujer
como comunera le puedan corresponder para retraer las partici-
paciones adquiridas: y entonces, gutilizara el retracto contra la
sociedad legal de que forma parte? ¢No resulta contradictorio
que ejercite la accion contra si misma, dada la unidad juridica
que enfre los conyuges existe? Como no hay norma alguna que
modifique el articulo 1.396-3.°, y dada la contradiccién ‘de intere-
ses entre marido y mujer, que excede de la competencia de la
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jefatura familiar, es claro para dicho autor, que podra ejercitarlo.

Para nosotros—con todo el respeto que nos merece la opinion
del Profesor Cossio—la cuestion ni puede ni debe plantearse, pues
estamos ante el caso que antes extractamos y expone Lacruz, de
falta de equidad en la utilizacién del patrimonio comun, que fa-
vorece especialmente al marido, administrador de la sociedad,
por lo que €l articulo 1.401-1.° es excepcional, insusceptible de am-
pliaciéon analégica (aunque agui a la inversa). Por tanto, enten-
demos que desde el primer momento, sin rodeos ni mixtificacio-
nes peligrosas, €l marido compra para la mujer, incluso para
soslayar o evitar, el corto tiempo del ejercicio del retracto.

Con esta versién nuestra no podra darse el otro peregrino
caso que Cossio explana. A. B. y C.—escribe-—tienen la titulari-
dad proindivisc de una finca, y de ellos C. se halla unida en ma-
trimonio con Y., bajo el régimen de gananciales. Y. adquiere para
la sociedad legal la parte correspondiente a B., ¢podra A. cjerci-
tar el retracto de comuneros? Es sabido—continua—que jurispru-
dencialmente se admite que cuando la adquisicién se lleva a cabo
por uno de los comuneros, no cabe ejercitar por lo demas el
derecho de retracto. Como para nosotros Y. lo ejercita para su
mujer, C., queda el problema—segun dijimos—sin base.

De todo lo cual se desprende la dificultad para llegar a un
justo equilibrio de masas patrimoniales, sobre todo por no poder
hacerse efectivo hasta la disoluciéon del matrimonio. Combate La-
cruz la Resolucion de 22 de noviembre de 1932, encontrando pe-
ligrosas la. generalidad de sus afirmaciones, ¢ inexactas las rela-
tivas a la inoportunidad de la devolucion constante matrimonio
(la mujer habia recibido por herencia determinados créditos.
Enajenados éstos, confesé luego el marido en escritura publica
haber recibido de la mujer el precio de la enajenacién para su
administracion. Cuatro dias después, por otra escritura, dié en
pago del mismo diferentes bienes).

Para nuestro autor, aunque reconoce gue la regulacién del Co-
digo sobre el cumplimiento de las obligaciones de las masas pri-
vativas, esta pensada para el momento dz liquidarse las relacio-
nes econémico-matrimoniales, €llo no se opone a que la tension
obligacional creada entre las mismas se pueda 2xtinguir antes,
ya que aquél viene a decir que si tales desplazamientos no han
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sido corregidos antes han de compensarse en la cuenta final. Las
normas del Codigo civil—dice Lacruz—en que se ordena la ga-
rantia por el marido de las cantidades privativas de la mujer, que
se han convertido en bienes comunes, estan dictadas en prevision
de que tal estado de cosas dure mucho tiempo, pero no imponen
su duracién indefinida. Esto puede calificarse de exacto. Pero
también—y de ahi el criterio restrictivo y hasta preventivo de la
anterior Resolucién que nosotros encontramos ajustado, pues es-
tames a presencia de una compraventa disfrazada entre conyu-
ges—, que ante la aleatoriedad del reintegro (o que éste se haga
caprichosamente) se recurra a la subrogacién real, que debe apa-
recer rodeada de toda suerte d= garantias. Por ello consideramos
aventurados los ensayos que se hacen en torno a ella, por ejem-
plo, permuta con entrega complementaria de fondo ganancial,
gue deben mirarse con recelo. Es Io que se llama rgempleo, que
al igual que el empleo, o sea, dinero de aportacién originaria, debe
ser automatica ¢ con prueba fehaciente y plena.

Esto se quiebra, sin embargo, cuando en régimen d= comuni-
dad se adquiera por un cényuge, cual si.fueran todos fondos pro-
pios los obtenidos de tercero, a titulo de préstamo o mas claro,
con escaso fondo propio y fuerte gravamen hipotecario, Es el
caso de la Resolucién de 21 de abril de 1930, tan conocido, para
nosotros peligroso y que va contra la regla que prohibe consti-
tuirse bienes propios a costa de los comunes.

Borracuero plantea el problema, aun mas agudo—y por ello,
al principio, generalizamos—, de que cualquier cdnyuge adquiera
como bien privativo con precio en parte o fotalmlente aplazads,
que se satisfara del fondo ganancial. Para él—y es légico, con-
forme a dicha Resolucion—el bien sera privativo. Pero con tal
solucion—como indica Lacruz—puede manejar el fondo comun,
en provecho propio, el conyuge administrador. Ademas, que la
contribuciéon de ese fondo comun se limita expresamente a las
deudas de los conyuges antimatrimoniales y delictuales. Lacruz
estima que la solucién estd en dar por buena la adquisicién a
nombre de un conyuge cuando a <lla asienfz el otro (es el caso
de la regla segunda, articulo 95 de la R. H.), y, en cambio, cuando
se trata de actos unilaterales del conyuge administrador, dejar en



162 RELACIONES ECONOMICO-MATRIMONIALES

suspenso la condicién privativa o comun del bien hasta la reali-
zacion del pago.

No cabe aplicar a los bienes comprados antes de la boda y pa-
gados luego, con fondos gananciales, advierte, sin embargo, la
misma, solucién.

En esta materia, como gran ponderacién—podemos resumir—
escribe ALFonso pE Cossio, lo decisivo no sera tanto el momento
de verificar el pago o entrega de numerario, como aquel e€n que
se perfecciono el contrato del gque derivan los derechos y obliga-
ciones. O sea, la misma solucién que inmediatamente antes apun-
ta, si bien limitadamente, Lacruz. Si cualquiera de los cényuges
adquiere, pues, 1a propiedad de una cosa o un derecho, quedando
aplazado el pago de la totalidad o parte del precio convenido,
antes de la celebracion del matrimonio, como lo que desembolse
la sociedad no sera sino en cumplimiento de una obligacién per-
sonal del adquirente, aquélla no adquiere propiedad alguma, sino
simplemente un derecho de crédito contra el conyuge adquirente.
Por el contrario, si la adguisicién se hiciere durante el matrimo-
nio por la sociedad, v los pagos aplazados se realizasen una vez
disuelto éste, habremos de entender que ello no priva a los ad-
quiridos de su caracter ganancial originario.

Junto a lo expuesto cabe referirse a los llamados derechos de
preempcion pertenecientes a los cdHnyuges por su calidad de co-
propietarios, propietarios, etc., que tienen la virtualidad de con-
vertir en privativos los bienes adquiridos mediante los mismos
(articulos 1.397-3.° y 1.337-2.°). Se coloca junto a ellos por cierto
sector de la doctrina el retracto convencional (asi, Mucius Scag-
vorLa y VALLET). Mas unanime es €l parecer respecto a los retrac-
tos legales. Y en esta linea, ¢no cabria incluir derechos de= adqui-
sicién tales como la promesa de venta y el derecho de 6pcion?
Se muestra contrario a ello Lacruz, pues la condicién privativa
de los bienes adguiridos con fondos comunes por derecho de re-
tracto debe contemplarse como ung concesion especial,

Desde el mismo punto de vista del derecho de retracto se
plantea el problema de las acciones adquiridas en virtud del de-
recho de suscripciéon pertenccientes a otras privativas, acciones
repartidas como dividendos, etc.

. Segun -copiosa. jurisprudencia que cita LaAcruz, se considera en
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tal supuesto al derscho de preempciéon mas bien como un fruto,
derivando, de esta consideracion o de la naturaleza del dinero
empleado para suscribir, la calidad de bisn comun de las acciones
nuevamente adquiridas.

Esta jurisprudencia trata de evitar que parte de los benefi-
cios sociales, conducidos a la cuenta de resarvas y, por tanto, no
distribuidos entre los accionistas, se sustraigan al consorcio con-
yugal, aun cuando tales beneficios se hayan producido constante
matrimonio, pero tiene el inconvenisnte de que, opuestamente,
pueden incrementar ¢l consorcio con ganancias producidas ante-
rior al mismo.

Para resolver tan dificil cuestion, Lacruz comienza por plan-
tear, ante todo, la naturaleza del derecho de suscripceién.

(Se trata de un fruto de la acciéon? La doctrina, en general,
opla por la negativa. El articulo 41 de la Ley de Andnimas (17
de- julio de 1951), impecable para nuestro autor desde el punto
de vista juridico formal, no lo es tanto desde el econdmico. Si nos
fijamos en la realidad, ¢no contemplamos coémo, respecto de aque-
llas sociedades cuyas ampliaciones se producen con cierta regu-
laridad, la mayoria de los accionistas esperan a las mismas para
considerarlas como una parte sustancial de la renta de sus valo-
res, vendiendo los correspondientes derechos? Y es que, sin duda,
subjetivamente, la ampliacién a la par (o con prima muy redu-
cida) tiene el mismo significado que si se hubiere retraido una
cantidad de las reservas, para repartirlas como dividendo. Sin
embargo, como el mismo Lacruz reconoce, todo esto no es muy
seguro (ya vimos sz refiere a la ampliacion contemplada de un
modo subjetivo y con regularidad, lo cual nunca, por muy solida
que sea una sociedad, es previsible) y, ademas, puede ser injusto
cuando las nuevas acciones respondan a reservas formadas antes
del matrimonio. Por ello ha de aplicarse igual trato al consorcio
que al usufructuario en este punto, conforme al invocado articu-
lo 41 de la Ley especial.

En consecuencia, si el derecho de suscripcién es privativo, tam-
bién deben serlo las nusvas acciones suscritas por aplicacién del
articulo 1.396-3.° del Codigo civil. Pero, como para Lacruz, ésta
es una disposicién excepcional, correspondiente g un derecho de
retracto legal que se concede por motivos de interés publico, si-
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guiendo a lo que se dijo anteriormentz, no puedz extenderse a
los restantes derechos de preempcion.

Por tanto, para él lo justo, dentro de los términos legales, es
la de la indivisién entre los patrimonios propios y comun en pro-
porciéon al valor que cada uno ha aportado para adguirir la
nueva accién. Nuestro autor ve dificultades pequeiias para e€llo,
nosotros, sinceramente, las vemos grandes, pues, como valorar el
derecho de suscripcidon, ¢por el valor tedrico, €l de compra en
Bolsa o el medio de ésta en todo el periodo de suscripcién? A ello
habkra que ahadir la justificacion del dinero empleado, ete.

También cuestiona Lacruz sobre la emision con cargo a reser-
vas, que la doctrina entiende son un desdoblamiento de las ac-
ciones antiguas, si bien hay que exceptuar a NUNEz Lacos de aque-
lla opinién general. Que la comunidad o el usufructuario, como
hemos visto, reciban soélo ¢l dividendo esta justificado, porque €l
resto de las ganancias pasa a una cuenta de reserva que, €n prin-
cipio, no se destina a ser dividida. Pero si esas ganancias salen
de las reservas para ser divididas ya son como un fruto cual-
quiera (dividendo o accién con cargo a reservas). En este caso
a lo mas—para Lacruz habra de counsiderarse a la accidn como
bien comun, y la plusvalia (eauivalente al derecho de suscrip-
cién) como bien privativo, estableciéndose la proindiviso en la
preporcion que guarda una y otra (muy complicado también).

En linea parecida puede situarse el caso de asignacion de ac-
ciones—uno por cada 50, por ejemplo—que graciosamente suelen
hacer a veces las Sociedades a sus accionistas.

V1

De las masas patrimoniales en la dinamica de la sociedad
conyugal, acaso la mas acentuada sea la de ios parafernales (de
Parapherna, que son llamados en griego, segun la partida 4, 9, 17.
¢«todos los bienes e las cosas, quier sean muebles o raices, que
retienen las mujeres para si apartadamente, ¢ non éentra en
cuento de dote..., ete.»), seguramente vorque su regulacién fué
introducida por el Codigo, segiun se dijo, cuando el mismo ya
habia sido aprobado por el Congreso v se iba publicando en la
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Gaceta. Esto ha originado esa arbitraricdad de ordenacién que
justamente critica Lacruz, en particular en el estatuto de la va-
riedad extrema d= esta masa patrimonial: los parafernales en-
tregados, que, dentro del régimen legal, practicamente se identi-
fica con la dote, y en cualquier otro caso przsenta grandes analo-
gias con el patrimonio del marido, con el que dzbid regularse
conjuntamente, sin perjuicio de ciertas normas de excepcion.

En tesis general, la mujer tiene—aparte su dominio—la admi-
nistracion de estos bienes (articulo 1.384), que, como =en sintesis,
dice el Profesor DE Castro, comprende las facultades necesarias
para la conservacion y para hacer producir al patrimonio, de don-
des la mujer puede adquirir, enajenar, hacer contratos y obligarse
con tal que ello no signifique disponer del capital de la masa pa-
rafernal,

Pero como es frecuente que aun sin haberse convenido nada
expreso entre los conyvuges sea el marido quien lleve la gestion
de los bisnes privativos de su mujer, hay que estimar, con el Pro-
fesor Lacruz, que esta actuacién, en virtud de los articulos 59 ¥
60 del Coédigo civil, constituye una figura especial de apodera-
miento claudicante que la mujer, a menos que se pruebe su con-
sentimiento expreso o tdacito, puede desconocer, quadando asji el
riesgo de que el mandato no exista a cargo de quien contrata
con <l marido.

A las relaciones entre el marido y mujer—en €l caso que con-
templamos—deben aplicarse las reglas del mandato ¥y no, desde
lusgo, las de la entrega en administracién bajo fe de Notario.

El destino de los frutos en caso de separacion seguird el de
los mismos bienes, aunque el marido podra exigir a la mujer, con
cargo a aquéllos, su contribucion a las cargas del matrimonio. En
régimen legal se hacen comunes o gananciales; pero entendido
esto en sentido economico, deducido no ya los gastos, sino el capi-
tal necesario de movimiento de la empresa o explotacion para-
fernal (véase articulo 1.385-1.°). El paso de los frutos al consorcio
es una obligacion de la mujer. Es cuando se hallaran afectos al
levantamiento de las cargas matrimoniales y cuando entra a ad-
ministrarlos el marido como gananciales (segun aprecia sutilmen-
te LACRUZ).

El cual ariade con exactitud que tanto ese articulo como el si-
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guiente no parecen aplicables al régimen de comunidad. Sobre
todo respecto al 1.486 para aplicarlo a este régimen, seria preciso
derogar el 1.408-1.°... Otra fina percepcién de Lacruz es la del
privilegio que viene a representar para la mujer el apartado 2.
del articulo 1.385: una suerte de beneficio de excusion cuando las
deudas, aun contraidas por ella, lo han sido en el ejercicio de su
potestad domeéstica, y, por tanto, son, erga ommnes, primariamente
deudas del marido.

Respecto a los parafernales entregados, como exigian ias Par-
tidas, debe hacerse sefialadamente (véase, sin embargo, el ar-
ticulo 1.390, que parece crear otra clase de parafernales entrega-
dos, y asi, SaANTaMARiA, expresa que en esta entrega del precio de
parafernales vendidos sin formalidades, las obligaciones del mari-
do seran las propias de todo mandatario). .

Conforme a la Resolucion de 28 de junio de 1910, no se halla
limitado el plazo de la entrega. La cual es—segun Lacruz—, pro-
bablemente, irrevocable. Se apoya fundadamente en el articu-
lo 1.391. ’

El marido, por lo que se refiere a cllos, se coioca en la situa-
cidn que respecto a los dotales inestimados (articulo 1.389). No
cabe hablar, pues, de mandato.

Uno de los puntos mds inquietantes v en donde la doctrina
aparece igualmente dispar, es el del valor por lo que se refiere
a la confesién de la pertenencia de estos bienes, pues asi como
para los dotales inestimados el Codigo civil los pone a la par, cuan-
do existe tal confesién, de las obligaciones, callé en cuanto a los
parafernales, acaso—como quedsé indicado—por su introduccion
tardia por el legislador en el cuerpo de aquél,

Consecuencia de ello es para la mayoria la presuncién preva-
lente del articulo 1.407 del Coédigo civil, que en el sentir de Lacruz
es un precepto auténomo, de propio sentido y finalidad, compati-
ble por igual con un sistema permisivo o con uno prohibitivo de
las donaciones entre céonyuges. No es una aplicacion, por tanto,
del articulo 1.334. Como tampoco—seguimos a Lacruz—es correcto
preguntarse si aquel articulo 1.407 tiene caracter imperativo o
permisivo. Se limita, repetimos, a sentar una presuncién. Lo que
sucede es, en nuestro sentir, que esta sombra que proyecta sobre
todo el sistema oscurece totalmente su interpretacién, hasta el
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punto, si bien nos fijamos, que cuando la doctrina invoca espe-
cialmente el repetido articulo 1.334, diciendo que la confesion del
marido no debe tenerse en cuenta, no repara, como con sutileza
seniala LACRUZ, que se estdn provocando esas donacfones entre con-
yuges de que tanto se trata de huir, que, ademas, para mayor ab-
surdo, se realizan contra la voluntad del supuesto donante y del
donatario, o sea, el paso a la mosa ganancial, como tal partible
por mitad, de bienes acaso privativos.

Se discute mucho sobre la confesién... (nos remitimos en aras
a la brevedad a lo que escribimos en las paginas 109 y siguientes,
afno 1958, esta Revista). La Sentencia de 2 de febrero de 1951 re-
coge acertadamente la directriz que a partir de 1a de 28 de enero
de 1898 ha venido aplicando a la confesién del marido, relativa a
los bienes dotales o parafernales de la muijcr, ¢l articulo 1.218 del
Codigo civil, en cuanto distingue entre partes y terceros, atribu-
yvendo valor en la relacion inter partes al reconocimiento del ma-
rido de ser parafernales ciertos bienes de su mujer y negandole,
en cambio, cualquier efecto trascendente a tercero.

La Direccion es mas severa en esta materia—véase, por todas,
la Resolucion de 11 de marzo de 1957, que centra su doctrina en
que la declaracion de un conyuge sobre la pertenencia privativa
al otro de ciertos bienes carece de eficacia, porque, conforme al
articulo 1.232 del Co6digo civil, en cuanto confesién no hace prueba
cuando por ella pueda eludirse el cumplimiento de las leyes—, sin
duda, como con gran ponderaciéon dice L.AcCRuz, porqu'e el Registro
es un organismo especialmente destinado a publicar frente a ter-
ceros y proteger a éstos, por lo cual séle
efectos erga omnes.

No debe extraiar, por tanto, el criterio restrictivo de los Re-
gistradores de la Propiedad cuando se trata de acreditar ante
ellos la propiedad exclusiva del precio o contraprestaciéon en la
adquisicién de bienes privativos.

Para estos funcionarios el grticulo 1.407, siquiera en el terreno
puramente civil, sea presuntivo. en el hipotecario juega con ca-
racter imperativo, toda vez que, como dijera la notable Resolucion
de 13 de septiembre de 1926, «el procedimiento de insecripcién en
los libros del Registro encuentra sus mas fundamentales normas
en la tramitacion de los actos de jurisdiccién voluntaria, y no

txene 1 en cuenta ios

C’z
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puede, por tanto, exigirse que la prueba aducida ante el Registra-
dor se desenvuelva en forma contradictoria y con las particulari-
dades de un juicio declarativo, sino que ha de ser practicada con
documentos y manifestaciones que sean garantia suficiente de la
legalidad del acto inscribible y de su autenticidad frente a ter-
CEeros».

Claro que si hay calificacion judicial de los bienes, el Regis-
trador debe atenerse a ella, sin ahondar en que la declarac.on se
refiera, ademas, al caracter privativo de la contraprestacion, se-
gun atinadamente aduce GONZALEZ ENRIQUEZ.

En cambio, €l testimonio de terceros, aunque sean cualificados
y sus manifestaciones posean un alto grado de verosimilitud, es
recusable, segiin Resoluciones de 13 de enero de 1913, y 2n particu-
lar la de 9 de diciembre de 1943. Sin embargo, la de 21 de noviem-
bre de 1950—que nosotros combatimos—hace flexionar la ‘severa
linea hasta ella seguida...

La novedad del Reglamento Hipotecario de hacerse contar por
nota el caracter privativo del precio o contraprestacion si practi-
cada la inscripcién se justificare con posterioridad (in fine, ar-
ticulo 95), es rechazada por REYES MONTERREAL. Estima ser prueba
que habria de hacerse en juicio declarativo. Pero esto es no fijarse
—como le replica Lacruz—que el Reglamento establecié este pro-
cedimiento para concretar la titularidad de unos bienes que, por
la propia forma en que se ha inscrito su adguisicion, la tienen
claudicante (léase regla segunda).

VII

En torno a la problematica del articulo 1.407, a que tanto pre-
cedentemente hemos venido aludiendo, entrecomilla una frase
LACRUZ que, siquiera dura, encierra un fondo de gran significado,
y es que si eh verdad no existen otros gananciales que los obteni-
dos por el trabajo o ganancia de los conyuges o la fructuacion de
sus bienes, al considerar a aquel articulo—1.407—con esa inter-
pretacion que se le concede, como una fuente mas de gananciales,
se le debio afiadir al articulo 1.401 un apartado 4.°: <«los proceden-
tes del despojo legal de los cényuges, conforme al articulo 1.407».
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Como en nuestra practica profesional y en relacion intima con
nuestra economia, hamos podido comprobar esta realidad; cree-
-mos un deber resaltarla como aviso a cuantos con problemas de
11qu1dac1on de somedades gananmales se enfrenten.

Los desplazamxentos de fondos privativos, procedentes, pdr
ejemplo, de venta de bienes de los conyuges, mdummzacmnes,
confusién de bienes apqrtados, al perder su individualidad por
circunstancias divarsas: ifnprevisién, falta de fehaciencia decu-
-mental, prisas o confianzas excesivas, ete., conducen a tan funes-
to resultadc: esa presuncion del articulo 1.407 sobre el que se
debia meditar si no convenia su reforma.

Claro e€s que mucho de culpa hay también en la falta de niti-
dez en la separacion de los conceptos gananciales y ganancia que
a menudo se confunden o entremezclan., Durante el matrimonio,
por eiectos de aquella presunciéon de comunidad, muchos bienes
privativos adquieren el caracter de gananciales, aungue haciendo
en el patrimonio de origen un crédito contra el consorcial por su
importe, no podremos reputarlos de tales en tanto la gananciq
.sea efectiva .. -

Todo 2llo ha originado la abundante literatura sobre la natu-
raleza de la comunidad de gananciales, que €l mismo Lacruz ex-
puso ofrora, y que consideramos ocioso reproducir por tan cono-
cida. La tesis doctrinal y jurisprudencial, en particular de la Di-
reccién, mas extendida, es la que le atribuyz los rasgos de «comu-
nidad en mano comuns,

Sin poder descender a un analisis del articulo 1.401, sdlo pon-
dremos de manifiesto una singularidad en que mas ha pclemizado
la doctrina. Es aquella del conczpto «industria», que pareciendo
comprender las adquisiciones originarias: usucapidn, ocupacion.
especificacion, ete., refiriéndose a la primera opina SaPeEna que
aunque comenzada la usucapion por un conyuge de soltero, con-
sumada constante matrimonio, 10 usucapido es bien comun. A ello
se opone Lacruz y confirma su criterio la Sentencia de 18 de
marzo de 1961,

El articulo 1.404-2.° es de los que mas juegan en los ambitos
de la practica notarial y de Registro. Recordemos que introdu-
cido en el proyecto del 51, «para promover la edificacion, sobre
todo en las capitales y grandes poblaciones» (GArcia GoyvENA), debe

3
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interpretarse restrictivamente (Resolucién de 29 de marzo de 1954).

Como dice Garcia GRANERO, no basta que sean edificaciones,
es necesario, ademas, que estén construidas de nueva planta y
constituyan nueva obra independiente y principal.

Asi, pues, han de excluirse de su ambito las mejoras, adiciones
y reparaciones extraordinarias, las edificaciones que sean com-
'plemento- o ensanche de otras que conserven su principalidad
(cobertizos, garajes, construcciones al servicio de una explotaciéon
agricola, etc.), y 1la mayor elevacion dada a edificios ya existentes
mediante construccién de pisos superiores.
~ Entiende la jurisprudencia que si constante matrimonio se
procediese a la demolicién total del edificio de uno de los cén-
yuges, construyendo en el solar otro nuevo, éste es ganancial.

Si el edifcio se construye sobre una parte del terreno propiedad
de un coényuge, estima Sanz que, quedando la parte de superficie
no construida al servicio de la construccion, la aplicacién del
precepio es evidente. En cambig, si la parte no edificada es inde-
‘pendiente sélo sera ganancial la construccién. Esto es evidente,
pero no lo primero, que, desde luego, no se podra hacer constar
en el Registro (apreciacion nuestra).

La inversiéon sera de fondos de la sociedad o por la industria o
trabajo de los conyuges. El solar ha de ser alienable y ha de con-
tarse con la voluntad de su propietario. Y esto, entendemos con
Tacruz, tanto tratandose de bienes dotales (no obstante la amplia
administraciéon del marido) como parafernales.

Sabemos que en el Registro el cambio de condicién de los bie-
nes no necesita otra justificaciéon que la implicita en las manifes-
taciones auténticas de los conyuges (Resolucién de 15 de julio
de 1918). La cualidad genancial, o al menos su titularidad, se
adquiere, pues, automaticamente. Se puede afirmar que técnica
o tabularmente asi debe suceder: hay una modificacion o trans-
formacién radical de finca: el solar desaparece, por dacirlo asi,
y surge, casi exr novo, otra finca distinta, la urbana edificada.
Confesemos que hay jurisprudencia anterior de la misma Direc-
cion que hace dudar de este resultado: asi la Resolucion de 21 de
septiembre de 1911, al decir que «expresandose en la escritura que
el edificio hipotecado habia sido construido por los consortes so-
bre un solar en el que existian dos casitas que habia heredado la
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esposa, se halla comprendido en las prescripciones del articu-
lo 1.404 del Codigo civil, y, por tanto, la edificacion debe reputarse
ganancial, pero no asi el solar, mientras no conste abonado a la
primitiva duena».

Tal inseguridad jurisprudencial es la que sin duda debe haber
hecho vacilar a nuestro admirado Lacruz, ya que escribe: <¢La
destruccién del edificio no parece que altere la condicion consor-
cial ya adquirida por el solars,

Esta poco firme actitud de nuestro autor, en contraste con la
arriba nuestra expuesta, nos indujo a llevar el tema a coloquio
al Centro de Estudios Hipotecarios, saliéndonos en seguida al paso
la agilidad polémica de su Director, nuestro inteligente companero
JuaN JostE BENAYAS, para quien—sin duda alguna—destruido el
edificio, el solar recobraba su condicién de bien privativo, va que
la excepcional accesion del articulo 1.404-2° tenia su base, cual
toda accesién en principio, en que lo principal absorbe lo acce-
sorio, y como en ¢l caso en cuestion lo principal y de mas valor
es la construccion, destruida ésta la accesidén operada se derrum-
ba por carecer de finalidad y causa.

Incluso existe—adujo—un argumento de texto: el articulo 79-1.°
de la Ley Hipotecaria. Y de ello derivaba a la injusticia que su-
pondria ¢l qus una casa o edificio de construceién antigua ocupa-
do por inquilinos de rentas bajas y con un valor inferior a un
millén de pesetas, por ejemplo, al destruirse y quedar convertido
en solar, que por hallarse situado en barrio céntrico de gran urbe
(Madrid, Barcelona, cte.) adquiriese automaticamente un valor de
X millones (cinco, ocho diez), éste se traspasase al consorcio con-
yugal... Si a ello se afadia que esa desfruccién pudo ser debida
a incendio o terremoto, cuya indemnizacion, por seguro, también
habia cobrado e! consorcio, la injusticia subia de punto. Porque
—con viveza mental—siguié argumentando, nunca podria pensarse
que el traspaso del solar y pago de su valor se hiciese en el mo-
mento de la construccién, pues ello supondria una compraventa
entre marido y mujer, prohibida por el articulo 1.458 del Codi-
go civil,

Finalmente se ha de considerar que si al disolverse la sociedad
conyugal se halla destruido el edificio, conforme a las reglas de
los articulos 1.421 y 1.422, como se han de rascituir los mismos
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bienes—aunque sea inmueble dotal, cfr. articulo 1.367—, ni si-
quiera se proczdera a su valoracion, limiténdose la operacion a
devolver al coényuge =1 solar sobrz el que se habia edificado.

Cossio interpreta las Rescluciones resefiadas diciendo que «jun-
to al problema dz la titularidad que la Direccion de los Registros
hace depender del previo abono al conyuge del valor del solar,
lo que convierte al precepto mds bzen en una normae de liquidacion
de la sociedad .., por cuanto que no es facil ni corriente que se
haya llevado a cabo la valoracion y pago d2 su importe al titular
del solar, se suscita la dificil cuestion de determinar cual sea el
momentc que ha de fijarse para tal valoracién».

Para nosotros, insistimos, toda esta cuestidn puramente eco-
nomica no debes afactar a la seguridad juridica. LLa misma Direc-
cién, si bien nos fijamos, en su decisién de 1918 indica que los
bienes puedan estimarse parafernales con arrzglo a una ineracta
inscripcién vigente... Y es que, como dijimos, al inscribir la obra
nueva sz deb€ efectuar—sin alusién al solar que se subsume en
aquella—a favor de ambos cényuges, sin atribucidn de cuotas,
vy para la sociedad conyugal (articulo 95, regla primera del Regla-
mento Hipotecario).

. Y contra Cossio y BeEnavas estimamos que no hay vinculacion
alguna entre los conyuges en la estimacion del solar al momento
de la edificacion, que se hara por mandato de 1a Ley, y, por con-
siguiente, la voluntariedad en la compraventa, que es lo que aqué-
lla prohibe, no puede verse.

Como dijimos atras—siguiendo a Lacruz—, el articulo 1.458 es
de interpretacidn restrictiva: «venderse reciprocamente bienes»,
expresa, ¢y como puede deducirse entonces que la norma 2.0 del
1.404 entrafia una compraventa?

Si se declara el valor del solar—como es frecuente—al hacer
o manifestar la edificacion, ése sera un crédito que habra de
abonar la sociedad en su dia (y aqui si que tiene razén Cossio
cuando habla de que se convierte al precepto en una norma de
liguidacion de la conyugal); y si no se declara, se estimara para
su abono por lo que valiera en el momento des la edificaciéon. ¢No
es mas grave el supuesto del articulo 1.045 que, por mas que se
ensaye sobre su correccion y justicia no da lugar a dudas? St
fuéramos a jugar con los incrementos o plusvalias no habria, como
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expresamos, seguridad juridica alguna. Sin mas. basta contemplar
el fendmeno tan de ahora, de terrenos junto al mar, adjudicados
en particiones por cantidades irrisorias.

En cuanto al argumento del articulo 79-1.° de la Ley Hipoteca-
ria, subsumido, como dijimos, el solar en la total finca urbana,
s2ra preciso que desaparezca hasta el solar para la aplicacién del
precepto. Y respecto a la invocacion de los articulos 1.421 y 1.422,
envuslven una peticién de principic, pues l2 accesion consumada
no se destruye por la demolicién dz lo edificado, como pone de
relieve el propio articulo 1.404-2.", que sélo habla de abonar el
solar.

Cossio, con la obsesion del articulo 1.458 del Codigo civil, cree
que los cényuges no deben estimar el solar en el momento de la
edificacién, sino aplazarla hasta la disoluczién de la socizdad. Pero
entgonces enccntramos mas acorde la apreciacion de Bznavas de
aplicar directamente los articulos 1.421 y 1.422, adjudicando al
antiguo propietario directamente 2! solar, sin apreciacion alguna.
Asi—a nuestro juicio erréneamente—se viene haciendo, destru-
yendo la ganancialidad por dicho solar adquirida.

Poco hemos de decir sobre el articulo 1.406. Sdlo. si, advertir
que no enira en su ambito el billete de loteria adquirido en cir-
cunstancias en que la subrogacion sea inequivoca, pues, como
aduce LaCRUZ, D! se trata de un juego en el santido que da =1 ar-
ticulo 1.406 a esta palabra, ni 1a modesta actividad smplzada por
el conyuge para comprar el billete s valuable frente al precio
dal mismo.

Los frutos y rentas son la principal fuente de ingreso de la
scciedad lagal, por manar tanto de los bienes de ésta como de
los privativos dz los cényuszes (articulo 1.401-3.°). ¢Derecho de usu-
fructo? ¢Crédito d= la comunidad frente a los conyugss? Como
dice Lacruz, ninguna de estas posiciones se ajusta a la disciplina
del Coédigo civil. Podria decirse que -es un derechc especial, inha-
prensible, que el consorcio tiene a los frutos como cosa provia (ni
siquiera asimilable a la situacion de goce de los bisnes dotales
por el marido). Los frutos nac2n ya destinados al consorcio, st
bien a resultas de su liquidacion...

Por lo mismo la matizacién respecto a donde alcanzan los fru-
tos y que son éstcs 2s materia harto delicada v en donde hamos
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encontrado uno de los mas finos atisbos de estz gran jurista que
es Lacruz. Nos referimos a la propiedad intelesctual, que para mu-
chos de nuestros tratadistas (PErez-ALGUER y CasTAN, DE BUEN,
MANRESA) recae en la comunidad, en virtud del articulo 1.401-2.°.

Como escribe LAcrRUZ, no analizan aquellos autores qué debe
entenderse por propiedad intelectual, a efectos del momento en
que debe recaer en la comunidad el producto de la inteligencia,
el genio o la habilidad de uno de los cényuges (Puic Pefa ya dis-
tingue entre los «productos» de esta propiedad y los propios de-
rechos del autor o invantor, pero sin dar opinidn definitiva). Y es
que identifican la propia obra—realizada, claro, constante matri-
monio—con los ingrasos pecuniarios o productos que de su publi-
cacién provienen.

El derecho de propiedad intelectual no puede considzrarse como
un simple valor pecuniario, habiendo de tensrse en cuenta, al
contrario, los estrechcs vinculos que 1o atan a la personalidad de
su autor. En una palabra, es un derecho personalisimo, privativo,
del mismo. Se podran ensayar férmulas para conjugar los opues-
tos interesas del autor y del consorcio. Hasta, incluso, considerar-
se si las reediciones posteriores a la disolucién del matrimonio
(con el término tope, para nosotros, que omite Lacruz, del falle-
cimiento del cényuge no autor) han de considerarse todavia como
bienes comunes. Si se admitiera que los herederos del conyuge no
autor, fallecido éste, tienen derecho a los productos de las reedi-
ciones de la obra, seria tanto como concederles la mitad de la
propiedad, esta propiedad temporal—también sin justificacion ad-
misible—que es la intelzactual. Por ello nosotros llegamos hasta la
posicién extrema que combate Lacruz, sustentada por BERTAULT
y JAauBerT, de que las obras intelectuales o artisticas son, en todo
caso, bienes privativos, como productos—no frutos—del genio de
una persona. ¢Coémo muerto el autor pueds pensarse que una cosa
tan intima—su genio—sea ganancial? Su asimilaclén al trabajo
del torero seria absurda...

En linea parecida, pero mas débil, podemos considerar a las
llamadas participaciones sociales en las sociedades de persona
(véase articulo 1.696 del Codigo civil y 143 del Cédigo de comercio).
Pero este caracter personal de las participaciones no obedzce a
un derecho de la personalidad, sino a una situaciéa convancional,



RELACIONES ECONOMICO-MATRIMONIALES 175

expresa o presunta de las partes: es ase intuitu personae con que
nacen de un matiz singular, por ejemplo, la imposibilidad de
transmision a un tercero del derecho de gestion o control de los
asuntos sociales, derechos adheridos a la condicién de socio que
no impiden, empero, que esa misma condicién sea tedricamente
transmisible. En suma, que el caracter personal es establecido, no
en interés del titular, sino en el de sus asociados.

Claro es que esta inherencia es distinta del contenido patri-
monial o emolumentum, que es transmisible y puede hacerse bien
comun,

De lo expuesto resultard que se podra ser comunero €n una
participacién, pero no inmiscuirse, por carecer de derecho, en la
gestion social. Es el punto de vista de la Sentencia d= 18 de enero
de 1962. Se desprende que los derechos pecuniarios de la partici-
pacion seran susceptibles de ingresar en el activo consorcial.

Harto delicado =] problema de los seguros de vida, que Luls
Riera estudié hace afos magistralmente, y cuyo criterio en el
punto de si el capital del seguro es o no ganancial, fué resuelto, en
sentido negativo, como dicho autor proponia, por la Direccién Ge-
neral de lo Contencioso en 23 de abril de 1923, admite todo esto
de los seguros, repetimos, variedad de matices que analiza Lacruz
y que la finalidad de estas notas nos obliga a omitir. Como su-
cede con las rentas vitalicias, salvo aquellas que constituidas por
ambos conyuges, en favor de los dos y reversible sobre la cabeza
del sobreviviente, tienen un fondo y finalidad semejantes a las
compras con pacto de sobrevivencia, paginas atras estudiadas y
que, como alli dijimos, 1o es donacion, adquisicion uniiateral de
un cényuge, e€tc., sino que tlene un claro matbiz de onerosidad,
porque cada conyuge puede ganar o perder, y la ganancia de uno
es correlativa a la pérdida del otro. Contrato aleatorio, en una
palabra, para asegurar el futuro al que sobreviva.

Como no podia menos, en €l entresijo analizado de bienes co-
munes y privativos, el Codigo dedica una seccidn a las deudas
(con otra denominacién: la de cargas y obligaciones), que es con-
gruente con el sistema de gestion del patrimonio conyugal.

Y ante todo nos topamos con la cuestion crucial, tan debatida,
del choque—nunca mejor empleada la palabra—de los articu-
los 1.408-1-.y 1413 (reformado). El texto de aquél es claro: de
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todas las deudas, o sea, tantc ds las contraidas en servicio del
consorcio y las puramente personales, responde la masa comun.
Para exonerarlas son precisas—y esto ya de antiguo—el fraude o
la contravencion del Codigo (articulo 1.413-3.° y 1.415).

El 1.413 (reformado) al exigir el consentimiento de la mujer
para la disposicion de inmueblzss y establecimientos mercantiles,
cante un simple acreedor que contratd de buena fe con el ma-
rido, impide la realizacion del valor de aquellos bienes para ha-
cerse pago de sus créditos si no concurre la esposa? '

He aqui la cuestibn—aparte preceptos de rango inferior, pos-
teriormente dictados—, que nuestro companaro PARRA JIMENEZ ad-
mirablemente planted v resolvis. La intervencién de la mujer.
supuesto el apremio, el cumplimiento forzoso de la deuda, es un
plus innecesario.

El articulo 1.413 no ha derogado, como dice bien Lacruz, el
1.408-1.°, que sigue manteniendo erga omnes la responsabilidad
de los gananciales.

E]l criterio oficial—segun contesté el Ministerio de Justicia a
una mocién del Consejo Superior Bancario—es contrario a esta
solucién.

" Y asi surgié el articulo 144 del Reglamento Hipotecario, exi-
giendo sea 'demandada la mujer. Esto que podria admitirse en un
juiéio declarativo, no se comprende en los zjecutivos, de resulta-
dos tajantes y que—por afadidura—dz haberse despachado eje-
cucién contra la mujer, hubizra resultado catastrofico—dice, en
sintesis BatarLa—. Por ello los Juzgados se niegan a que sea de-
mandada la mujer. Como férmula o buscando una solucién pro-
pone Lacruz la de dirigir 1a demanda contra el marido en calidad
de deudor y contra la mujer exclusivamente a los efactos del ar-
ticulo 1413, despachandose la ejecucion contra agquél. Esta tesis pa-
rece haber sido recogida por las Resoluciones de 11 y 20 de febrero
ultimo (aunque la 1ultima hace dudar), que en su dia glosaremos.
La venta, como indica RQCA SasTRE (todo en sentido practico),
efectuarla los dos esposos, si €s posible, y por el que no se presénte.
el Juez. Solucién que hay que reconocer se conforma con el re-
quisito del tracto sucesivo cuando por la reforma reglameantaria
figuran los bienes a nombre de ambos cinyuges en €l Regisiro.

Analiza con maestria Lacruz todo lo referente a-las «dzudas»
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de que es responsable =1 consorcio, pues si bien nos fijamos de la
palakra «contraidas» del articulo 1.401-1°, parece lleagarss a la
ccncelusion de que solo a las obligaciones contractuales se refiere,
salvo, claro, que el patrimonic comun rasponda vpor los rastantes
en la forma prevista en 2l articulo 1.410,

Sin embargo, cuando la culpa en gque hubiera incurrido 1 ma-
rido en la gestion de los interes2s comunes resulte =n algun mods
compartida por la mujer, no se verificard la compuatacién ords-
nada por el 1.416, v sera admisible la ejecucion dirigida directa-
mente contra los bienes gananciales, sin hacer excusion en los
del marido y sin que nada pueda reclamar la esposa.

Bs el caso, para el Profesor Lacruz, o enfogque, mejor, que debid
darse a las Sentencias relafivas a tercerias de dominio interpues-
tas por la mujer, para salvar la mitad de los gananciales de san-
ciones impuestas vor infraccidn de leyves sobre abastecimientos,
pues dz esta gestion marital, ilicita, se aprovecha toda la familia.

Recogiendo la profusa literatura vertida es notabilisima la
sistematizacién gue hace ¢l Profesor LACRUZ. (que pasamos a expo-
ner en sintesis. en cuestion tan trascendental, cual es la de dispo-
siciobn de bienes gananciales sobre inmuebles y establecimientos
mercantiles.

Sabemos que las Cortes rechazaron una disposicién transito-

ria excluyendo la aplicacidn d=! articulo 1.413 a los matrimonios
celebrados antes de la reforma. Para nuestro autor la alegacion
del Profesor DeE CasTrO de que la Ley reformada ha de entenderse
como condena implicita de los poderss concsdidos al marido en la
Ley anterior, por excesivos y peligrosos. es definitiva. Ya dijimos
que para nosotros implica una alteracién del! régimen matri-
monial,
" Y en el analisis del articulo—dice Lacruz—, que empezando
éste hablando de «znajenar y obligar» como facultades, a mas de
la de administrar, del marido, cual muestra d= distincion juridica
y formal, al constrefiirse después «a los actos de disposicion», debe
entenderse que son puramsante los de transferencia. Un tanto es-
colastico, la verdad, encontramos esto, puzss literalmente enten-
dido debiamos excluir, por ejemplo, la hipoteca.

Y llega a mas Lacruz, pues segun él el sentido general del
precepto aconseja excluir, entre los acfos dz disposicién aludidos,
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aquellas enajenaciones que, al propio tiempo, secan actos de ad-
ministracion. En este caso incluye el del constructor que adquiere
terrenos y vende la edificacién por pisos. CAMARA, para este caso
(o el del traficante en fincas que no actia sdlo como comisionista,
sino que revende lo adquirido), preconiza la licencia judicial ge-
neral, lo cual, si dificil de obtener, lo consideramos mas ortodoxo
que lo que nuestro admirado Lacruz defiende, basado en que son
actos que mudan la sustancia del patrimonio inmobiliario y no
€l capital de maniobra.

Comprende Lacruz, entre los actos de disposicidon, la divisidn,
la transaccion y el compromiso.

No precisan el consentimiento uxorio, en cambio, aun tra-
tandose de actos que juridicamente son de disposicién: a) si
se limita el marido a cumplir una obligaciéon legal, por ejemplo,
la enajenacién en virtud de retracto; b) expropiaciéon forzosa. En
contra, Cossio, como proviniente de ser un procedimiento admi-
nistrativo, confirmado, ademas, por la regla segunda del articu-
lo 32 del Reglamento Hipotecario en correspondencia con el 95
del mismo; ¢) cancelacion de hipotecas: aunque aqui LACRruz, con
ponderacién, en este debatido asunto dice «que aunque se acep-
tase la tesis negativa (BorracHErO, LA Rica, Cossio, etc.) respecto
a las inscripciones practicadas después de la reforma, el marido
podria cancelar las hipotecas constituidas en favor suyo, con ase-
veracion de su mujer, de tratarse de dinero privativo (véase Re-
solucién de 2 de noviembre de 1959 y nuestra nota en pagina 104,
afio 1960, esta Revista); d) cumplimiento de obligacién convencio-
nal contraida con anuencia de la mujer: venta en ejecucion de
promesa de venta o derecho de opcién, pacto de retro, y e} cons-
titucién de hipoteca sobre inmueble, en €l acto de adquirirlo por
compra, y en garantia de precio aplazado, y asi también la ad-
quisicién de un inmueble con pacto de retro: econdmicamente
equivale a la adquisicién del inmueble con el correspondiznte
gravamen.

Aunque a ello no se refiere Lacruz, por su importancia para
los Registradores Mercantiles, traemos a colacion el problema de
la venta de buque que, segun el articulo 585 del Codigo de comer-
cio, tiene la consideracién de mueble, pero que a los efectos de
su hipoteca es conceptuado de inmueble (articulo 1.° de la L. H. N.).
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Ello nos lleva—como apunta Cossio—al contrasentido de que el ma-
rido pedra hipotecarlo. Cimara trata de solucionar €l asunto ex-
presando que si e! marido (o la mujer) son navieros, es decir,
explotan comercialmente sus propios barcos, éstos pueden con-
siderarse como <establecimiento mercantils. De lo contrario, o si
se trata de embarcaciones no destinadas al comercio (por ejem-
plo, buques de recreo) no cabe tal asimilacién y el marido podra
disponer de los buques gananciales por si solo.

({@Quid en cuanto a la idoneidad hoy tan en uso de la codis-
posicién de ganancial2s por marido y mujer que la Direccion, aun-
que la acepta, reconoce «que en buesna técnica civil 1o mas conve-
niente es que hubiera dispuesto soélo el marido, con el consenti-
miento de la mujer? (Resolucién d= 1 dz marzo de 1963).

Para Lacruz, si en la palabra «obligar» estd comprendida o no
la de cenajenar» (véase articuio 1.416), es cuestion intrascenden-
te, porque la posibilidad de obligar o enajenar la mujer el patri-
monio ganancial por voluntad (consentimiento) del marido nace
del articulo 1.259 del Cddigo civil y la imposibilidad de hacerlo sin
esa voluntad se deduce de los articulos 1.408, 1.412 y 1.413. El ar-
ticulo 1.416 es, asi, todo él, y no sélo en su segunda parte de mera
referencia.

A lo mas—anhade—, y para quien no acepte la interpretacién
por é! dada al articulo 1.410 (léase), el 1.416 reiteraria la irres-
ponsabilidad de los gananciales por deudas de la mujer, afirma-
cién, entonces, menos obvia que la de= la inhabilidad de ésta para
disponer de los bienes consorciales.

En definitiva, para Lacruz lo unico preciso para la enajenacion

t -oncurrencia de las dos voiuntades, dirigidas a l1a
enajenacion. .

No lo entendio asi Escosura. ALFoNsOo DE Cossio, con referencia
a CAMaRra, que reconoce ser propia del marido la facultad dispo-
sitiva de gananciales, escribe que «la mujer para enajenar los
gananciales, siempre que sea €l marido quien ostente la adminis-
tracion de la sociedad conyugal, precisa la conformidad de su
esposo, que equivale a una delegacion de facultades y no requiere
especiales discriminaciones. La naturaleza ganancial del bien de-
termina por si sola la imputacion a la sociedad y también al ma-
ride de las responsabilidades que se derivan del acto dispositivo
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(articulo 1.421 y 1.422), v asi debe sar, pussto que el titular del
poder disposicién a titulo oneroso es €l marido, de cuya voluntad
no puede prescindirse en ningun caso. Si le mujer asume el papel
de parte en el negocio puede resultar comprometida, ademds, su
propia responsabilidad personal».

Nos paresce ésta la solucién correcta. Como -estimamos—segt'm
dijimos en la pagina 556, afio 1963—, también en coincidencia con
Cossio, «quz solamante cuande la mujer actis como mandataria
0 reprassntante de su mar:ido, podra, dentro de los limites de su
poder vincular a la sociedad conyugal». Por lo mismo, e€sa «con-
currencia de las dos voluntades dirigidas a la enajsnacidny, si en
interpretacién genercsa—admitida, como hemos dicho por la Di-
reccidn—puede acevtarses como 2l poder que da el marido para el
acto a Su mujer, en manera alguna puede, ad=mas, entendarse
que le desliga de su propia responsabilidad. No iba, pues, tan dss-
caminado el Registrador cuando afirmaba que—en criterio res-
trictivo—, 2s decir, al no ver en la codisposicidn ni poder por
parte del marido a su mujer ni consentimiento por narte de ésta
a aqueél podria, judicialmente, derrumbarse la vanta conjunta de
ambas. Sutil y excesivo esto, vero no carents de razon.

¢Es inderogable €l consentimizsnto uxorio? Entendamos con
Liacruz que no es de orden publico vy puede excluirse en capitulos
matrimoniales. Y que celebrado el matrimonio, la mujer puede
conceder al marido consentimiento general, siquiera revocable.

En cuanto a la naturaleza d=! consentimiento uxorio, nos pa-
rece acertadisimo lo que escrite Lacruz respecto a la semejanza
del mismo con la licencia quz el marido da a la mujer para los
actos en que la precisa. Parecidamente, Cossio.

Pero entendemos con CAMARA €n aue no -es inscribible la escri-
tura en que faita el consentimiento d= 1z mujsr. Ni aun puede
autorizarse. Fijémonos en que el articulo 94 d=1 Reglamento Hi-
potecario reformado, posterior al Codigo, alude s6lo a la inscrip-
c16n de actos otorgados por mujer casada sin licencia de su ma-
rido, y no al caso inverso.

La autorizacién judicial sabzamos es defectiva. ¢Podra ser ge-
neral? Si la mujer ha sido declarada ausente, incapaz o pradiga,
rebelde ‘en causa criminal o impedida absolutamente, nos parece
indudable, con CAMARA.
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Para la disposicién de gananciales a titulo gratuito rige el ar-
ticulo 1.415. La regla gencral es la exclusién d= las donacicnes dal
poder de adminisiracion del marido. La regla se concreta—como
hemos dicho—a los bienes comunes, pero—observacion sutilisima
de Lacruz—«una donacion de bienes privativos del marido que
perjudicase gravemente los ingresos consorcialas, acaso podi‘ia, im-
pugnarse como fraudulenta». En aras a ia brevedad y como am-
pliacién de lo expuesto sobre donacionss de gananciales, véase
nota nuestra a la Resolucion de 13 de diciembre de 1963. Rebati-
mos la ingeniosa tesis de CTossio, segin linea por nosotros seguida
y palabras de Lacruz.

El articulo 1.413 qu2 examinanos coabiene otros dos qpartadOJ
gue brevisimamente vamos a gloszar. El primero de 2llos o segun-
do del articulo, complemento de su precadente, esta nroyectado
hacia el futuro, o sza, para evivtar 2! peligro en que puedan voner
al patrimonio ganancial clertos actos del marido, y ello mediantz
la adopcién de medidas preventivas v no mediante la rescision de
los negocios juridicos anteriormentz celzbrados (materia, como
veremos, del tercero y ultimo apartado del articulo 1.413).

iPero es tan dificil precisar el concepto dz «acto arriesgados!
Solo la mujer asta legitimada para solicitar las meadidas de asegu-
ramiento, aunque, como apunta con excelente juicio BowerT, si la
mujer no puede ser arbitro porgue carece de arbitrio (enajenacién
mental), su reprasentante legal, que sera ¢l Protutor (no el tutor,
su marido, cfr. articulo 280 del Cédigo civil), podra pedir al Juez
la. adopcién de medidas cautelares. Estas, como apunta Lacruz,
no suponen en principio una sancidn, sino s6lo una garantia, por
e)emple, limitacion de tacultades o del poder de administracion.
Pero nada que suponga alteracion del régimen matrimonial. Mas
estas limitaciones o corracciones, ¢no lo alteran?

En cuanto a los actos ilegales o fraudulentos (apartado 3.%), la
contravencion legal puede interpretarse desde una administracion
torpe, negligente, hasta a la infracecién de algun precepto; el frau-
de de los antecedentes histéricos pudiera deducirse s6lo compren-
de el desplazamiento a tercero con apariencia onerosa del patri-
monio ganancial. Ahora bien, como escribe Lacruz, sera dificil tra-
zar la frontera entre ilegalidad y fraude, pues borrada aquella
proyecciéon histérica, un ebuso de poder del marido que beneficie
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a un contratante en dafio del consorcio, nos sitila en cualquiera
de los conceptos apenas dibujados.

Lo esencial es cuando se puede o puede la mujer accionar con
plena efectividad frente a la contravencion o el fraude. Pero ante
€l precepto—1.413-3.°—, aunque las posibilidades de 1a mujer son
ilimitadas, por desgracia, como escribe Lacruz, ni la doctrina hasta
estos ultimos tiempos ha sido demasiado expresiva, y menos la
jurisprudencia que, en principio, sélo permite hacer efectivos los
derechos de la mujer a la disolucion del consorcio.

Pero hay méas. MANRESA € IsaBEL estimaron que para prevenir
todo perjuicio en el futuro, podia la mujer anotar preventivamente
sobre los inmuebles su derecho a la nulidad de los actos para
cuando llegase €l momento de la liquidaciéon de la sociedad. Pero,
como ha sefialado el maestro CasTAN, el Tribunal Supremo ha
limitado 1a accidén a lo que podiamos llamar mera constataciéon del
fraude: «una especie de informacién ad perpefuam hecha en for-
ma contradictoria para mayor solemnidady.

Esta posicion de la jurisprudencia, dice Lacruz, ha sido supe-
rada por la doctrina més moderna, la cual, sea partiendo de la
analogia con la pauliana, sea del concepto de ineficacia relativa,
llega a configurar una accién contra el marido, y en su caso el
tercer adquirente, que permite, constante matrimonio, enmendar
el perjuicio causado a la mujer.

E] quid estd en que prospere.

VIII

Al disolverse la comunidad de gananciales (cfr. articulo 1.417
del Codigo civil) se origina una situacién singular: el conjunto de
los bienes continua perteneciendo a los conyuges, y, por tanto, sin
cuotas determinadas sobre los bienes concretos, pero ya no es el
patrimonio de una comunidad conyugal... {Se transforma su na-
turaleza? He aqui el porqué de la discusién que nuestro autor
califica de un tanto pintoresca, pues continuando igual en ¢l fon-
do o contenido, s6lo el nombre 1a hace variar: Resolucién de 20 de
octubre de 1958, inspirada en la postura de Roca: <«falta la esp=-
cifica adscripcion de los bienes a la satisfaccion de las necesida-
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des del matrimonio», que impedia que funcionara como vulgar co-
munidad por cuotas.

Pero esto que respecto a la cuota de activo es innegable no se
cohonesta respecto al pasivo, que no se transmite al titular de la
cuota en cuanto tal; pues las deudas se asumiran desigualmente
a la escisién en la proporeiéon en que marido y mujer estuviesen
obligados. Marido y mujer siguen estando presentes como si el
patrimonio conyugal no se hubiera disuelto respecto a las deudas.

Por ello nosotros—y reconociendo que acaso se califique de
retréograda la postura—estimamos con ManNrResa de peligrosa la
facultad—hoy legalizada: articulo 93 del Reglamento Hipoteca-
rio—concedida al viudo para enajenar sus propios bienes sin ne-
cesidad de liquidar la sociedad conyugal. El argumento en contra
de nuestro admirado Lacruz no nos tranguiliza: se resuelve en
obligaciones de reintegros y pagos, sin ninguna garantia. Como
é] mismo escribe con elegante precisién en la diseccidn que mi-
nuciosamente hace de la materia, «el patrimonio ganancial, no
siendo sujeto de derecho, no es deudor, y si, simplemente, res-
ponsable. Por =so las deudas no se transmiten al que sucede en
él, sino al que sucede al céonyuge deudor»... Por si no fuera bas-
tante la misma Direccion y el Supremo complican la cuestiéon so-
bre la responsabilidad del consorcio postmatrimonial, pues si bien
el alto Tribunal, con buena técnica, hace responsable al heredero
y no a la comunidad conyugal, respecto a la obligaciéon por aquél
contraida con posterioridad a la disolucion de aquélla (sin liqui-
dar, Sentencia de 13 de iebrero de 1941), la Direccion, por no estar
ia misma liquidada, hizo responsable al consorcio del impuesto de
la renta personalisimo del viudo correspondiente a periodo poste-
rior a su disolucién (Resolucién de 22 de febrero de 1946).

Como demuestra Lacruz, hay una diferencia fundamental por
la que a las deudas de la herencia y el consorcio conyugal res-
pecta, ya gque—aparte articulos del Codigo que a la primera se
refieren, que regulan la cuestién: 659, 661 y 1.003—se justifica
porque los herederos reciben los bienes gratis, y reciben precisa-
mente los bienes que pertenecian al deudor, siendo natural que la
Ley les asigne las deudas, mientras que el conyuge reciba bienes
que eran ya suyos, y que en principio representan un remanente
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libre de deudas, por lo-cual no debzn responder de las que impen-
sadamente aparezcan luego.

Con esto la renuncia a los gananciales ha dejado de cumplir
aquella mision tradicional de liberar a la esposa de las deudas
que pudieran advenirle como personales suyvas (si no hacia uso
de1 beneficio de inventario).

No obstante hay articulos en el Codigo que parecen redactados
como si todavia la mujer, al recibir su parte de gananciales al
liquidarse €l consorcio, quedase obligada correlativamente y ultra
vires por las deudas que lo gravan, segin puede suceder en el
derecho francés; cumpliendo entonces la renuncia una funcion
analoga la repudiaciéon dz la herencia. Asi los articulos 1.364, 1.394
y 1.418.

En relacion con el resto del sistema, resulta de estos textos,
segun Lacruz: a) que la renuncia se refiere a la cuota del conyu-
ge en la comunidad, y no a un régimen matrimonial; b) que la
renuncia sdélo puede hacerse una vez disuelta la sociedad de ga-
nanciales; ¢) que la renuncia puede hacerse por cualquiera de los
coényuges, aunque las consecuencias, dada la diferente posicién
que ccupan ambas en la sociedad, no sean 2xactamente las mis-
mas, y si s6lo parecidas.

Demuestra Lacruz cumplidamente estos asertos, recordando,
respecto al articulo 1.364, la ingeniosa tesis de GoNZzALEZ PALOMINO
de que, cuando la mujer, disuslto el matrimonio, renuncia a su
parte de gananciales hay «una efectiva alteracion del régimen
matrimonial g posteriori», o sea, «la conversion retroactiva de la
sociedad de gananciales en régimen dotal», lo cual, quiérase o no,
en la liguidacién no deja de ser verdad (es afirmacion nuestra).

Con respecto a las consecuencias de la renuncia, en particular
al acrecimiento en favor del cotro conyuge, 1csuelto afirmativa-
mente en 2 de febrero de 1960 por la Direccion, nos remitimos a
nuestra nota a la misma y mas concretamente a la de 6 de febre-
ro de 1958 (paginas, respectivamente, 261, afio 1960, y 575 a 582,
afio 1958, esta Revista).

¢Y si renuncian unos herederos y aceptan otros? La doct,rlna
se pregunta si 1la porcién renunciada acrece solo al viudo, o sélo
a los coherederos, 0 a unos y otros 2n proporcion a su cuota.

Para Lacruz la cuestién se plantza de modo equivoco. Una vez
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aceptadd la ‘herencia-—escribe—cada- heredero ‘es ¢otitular in ge-
nere de los bienes relictos: no de cuotas en bienes. concretos, de
modo que mientras la herencia no se divida, la renuncia a la co-
munidad s6lo puede ser una decisién colectiva. En tal supuesto, 1a
voluntad-de aceptar -o repudiar no puede referirse a una parte de
la comunidad y no cabe plantear el problema, Pero, dividida la
herencia, la cuota de gananciales se adjudicara pro parte a todos
los herederos, v entonces el acrecimients favoreceri a todos .10s
participes en la masa de gananciales, y, por tanto, incluido el
viudo. Es un caso de cotitularidad ordinaria por ‘cuotas desiguales
.y debe regir la norma ordinaria del acrecimiento. En sintesis: no
ha; lugar al acrecimiento limitado entre los coherederos, sino que
el acrecimiento funciomara entre el conyuge y €l sucesor o sucex
sores no renunciantes, al quedar dueiios por entero del activo con-
sorcial. Original 1a postura de Lacruz. {Tomara el viudo en pro-
porcién a su mitad ganancial otro tanto, en proporcién también
en la del heredero o herederos renunciantes? No-vemos, confesa-
mos, clara la solucion ni aun el problema.

Como se deduce a través de cuanto llevamos expuesto; en- de-
recho espanol la reconstruccion de las masas patrimoniales para
.efectuar la liquidacion de los gananciales se hace sobre la base de
«bienes», y so6lo subsidiariamente de valores, o sea, para saber el
precio de los bienes vendidos ¢ la cantidad de dinero que se con-
fundié con la masa consorcial, para su restitucién a. los cényuges.

Y entonces, ¢el inventario ha de limitarse a los bienes comu-
nes? Asi parece, aunque estc no excluye de redactar, con absoluta
¢ aguéllos, ¢l de los privativos de los conyuges para
su contraste y ayuda a la liquidacion total, esto es, del consorcio
y de las masas restantes patrimoniales.

Segun sabemés de las deudas propiamente gananciales, res-
ponden exclusivamente los bienes comunes y los propios del ma-
rido, en modo alguno los dotales y parafernales. Pero, ¢y si apa-
recen después de la liquidaciéon otras deudas gananciales? Se ha-
bra de delimitar respecto de la mujer lo que se le adjudicé en
pago, por ejemplo, de bienes suyos vendidos, de lo que se le adju-
dica por gananciales (que seran responsables). De ahi la razén,
para Cossio, de que se haya considerado, a través del articulo 1.428,

4
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que son de ‘aplicacion al caso las normas que regulan el beneéficio
de inventario.

Como no podia menos hace un minucioso analisis Lacruz de
todas las operaciones, y en capitulo especial se refiere a otros re-
gimenes econdémicos matrimoniales como los de comunidad uni-
versal, separaciéon absoluta de bienes impuesta legalmente (cfr.
articulo 50, en relacién con el 45 del Cédigo éivil), el dotal
del articulo 1.364, tan desventajoso para la mujer, como el espe-
cial del 1.435, que es ya una situaciéon anormal del matrimonio, y
en ésta la de la llamada <¢separacion judicials de los articulos 1.432
a 1440 del repetido Cédigo; finalizando con lo referente a la ad-
ministracién y enajenacién de los bienes del matrimonio en cir-
cunstancias anormales (articulo 1.441 y siguientes).

L

Del enunciado de este trabajo se deduce que nos hemos l;mi-
tado al extracto o recension de <«algunos» de los multiples proble-
mas relacionados con la economia matrimonial del Derecho de
Familia, de don JosE Luis Lacruz. Del mismo libro forma parte el
trabajo que en el numero septiembre-octubre del pasado afo, de
esta Revista, Los regimenes econémicos del matrimonio y la pu-
blicidad registral, dié a conocer su autor. A él remitimos al lector
y, sobre todo, al conocimiento total de la obra en la que ha cola-
borado €l Profesor don FRANCISCO DE A. SANCHO REBULLIDA, en los
capitulos IT al IV,

Cuanto con ocasién de la recensiéon de su libro Derecho de su-
cesiones expusimos (afio 1962, pags. 174 y sigs. de esta Revista)
queda aqui ratificado. Desde 1a brillantez y novedad de exposicion,
aportacién cientifica, ideas propias, personalisimas del sefior La-
CrRUZ BERDEJO... Todo ¢llo, si es posible, superado.

GineEs CAnovas COUTINO,
Registrador de la Propiedad.



