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Nuestro de.recho positivo no contiene una definición de la fa­
. milia. Y ello es lógi'Co. Como dic·e VALLET, no podemos olvl<lar que 
los fines primord:iales del ma1trimonio son tJransinj~vi:duales: la. 

. procreación y la ·educación y la elevación de la prole. Ello implica 
que la superestructura jurídica familda-como- apunta LACRUZ-s'& 

entrecruc·e con toda clas~ d~2 dis_po.sicion(~3 del D2r-e~hG civil, que~ 
,..,._.,....Ñ,,nf\ '1""\n'T'n ,,~., Ñr..f;;..._in;,;.,.., r1nl f\C"'+,...;,..i-.,"t"V'tn"'"'+"' -f'n _..;1;n,... n ,..,.,," r"'',.... 
\JV.LAUU.VV ,l-lfo.k.l. U.. U.LJ.""' \A.\J.L.I.~.l.&.'v.I.V.J...l U" .l. '\..>.JLI.l • .&.VVU...L.l.&.'-'.L.LV'.,.. .LW1.l..L...L.1..1<.A.o1 (..lo \.j,I.A.'C o.Ji''-' 

realice-.,en nues.t¡ra opinión y siguiendo a aquél--d·e una formaJ 
más bien descriptliva que exhaulstiva, como «el que regula la si~ 
tuación d1e cónyuge y pari·ente en cuanto tales». 

Pero la famHia en cuanto conjll!nto de pa.dres e hijo3 que con 
ellos conviven, es decir, como grupo inltimo y unidad orgánica, 
¿puede reputar.s·e «persona jurídica»? No es cuestión teórica----:como 
finamente escribe LACRuz-, sino de puro Der·echo positivo, que 
nuestro autor resuelve de manera negativa, pue•st•o que los pro­

.pios d~rechos de familia o se vincu\lan a los miembros de ella 
(unos homogéneamen11e y otros al cabeza de la misma), o bien, 
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en algún supuesto, tienen natural-sza fundacionwl (sepult11ra.s fa~ 
mHiares). Son dereclh>Os ~Subjetivos o funciones atribuídoo a un 
sujeto de derecho individual en razón a su situación familiar: 

d•erechos, facultadles y poderes de los padres en cuanto padres; 
de•l mando en cuanto representante legal de la mujer, etc. 

Sobradamente conoctda es la inf•luencia del cristianismo en la 
organización familiar sobre el primitivo f·ondo glenmánico o autóc-· 
tono y el Derecho romano más o menos ri:cibido, que se reflejó 
en el Código Napoleón, en donde ya la autoridad del marido so­
bre la mujer es una especie de poder de tutela, que proporciona• 
sólo aquél una situación eminente en los aspectos patrimoniales, 
pero sin anular la personalidad de la esposa, que hastia se mani:­
fdesta en el tráfico en lo que el Derecho· germánico llamó cpote·s­
tad de las llaves». Igualmente se transforma la patria potestad, 
limitada a nn poder de protección, de la qu•e no está excluida la. 
madre, todo conducente a dejar de ser un poder arbitrario sobre 
los hijos, antes bien miran•do a su beneficio. 

Nuestro Código recoge la técnica del francés y se le critica 
--->entre ellos por LAcRuz-de haber fraccionado el estudio di€1 De­
recho de familia ·en los. Ubros I y IV, apart·::) otros detalles en que 
no podemos detenernos, sobre todo en lo que respecta c:a su es-· 
casa influencia sobre e.l Derec·ho sucesorio--cuyo centro debió 
.ser, y no es, la fami'lia»-. Segura.mente e.s irreprochab!le esta. 
crítica, .pero. al menos, para nosotros, la distribución de materias 
de nuestro cada día má.s valorado Código permite al no muy ver~ 
sado y técnico el conocimiento de matices y detalles que estu­
diados en conjunt-o le hubiera sido más difícil percibir. 

Pero ¿cuál es la característica del Derecho de familia? 
Se viene atribuyendo a•l Profesor Crcu la afinidad entre el De~ 

recho público y el Derecho de familia y, en consecuencia, la 
neta distinción entre éste y el restantJe Der.echo· civ-il. Toda.vía• 
.en 1963 hay un trabajo en que se ha·bla de <~:la concepción de•l 
Derecho de familia como Derecho autónomo afín al Derecho pú­
blico» (Crcu, Lo spirito del Diritto di tamigliJa, Macerata, 1914). 
Pero es.ta postura del eminente P,rofesor italiano ha sido rectifd­
cada por él mhsmo en 1955, según pone de• manifi·esto e•l ilustre 
LACRUZ entJendiendo que si la es.truotura de la rela.cióel jurídica) 
.se.para netamente al Derecho de familia del común Derecho· pri-· 
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·vado, .con todo, la .ausenc•ia del conoepto clave ·del Derecho pú..,. 
blico-la Soberanía-1I·e aleja de su á:mbito, qwed!ando .como parfi.3 
autónoma del Derecho privado. 

La especialidad del Derecho de familia consfste para Crcu en 
que, a:l regular las particulares relrucion~es entre cónyuges o pa:, 
dires e hijos, o incluso tutor y pupilo, tiene en cuenta siemjpre la' 
·exkstencia de es·-:~ núcleo vi'tal de Ia soci,edad que es la flami:Ua; 
de don<le la abundancia de nonmas de Derecho necesario, etc. 
Como escribe con precisión y justeza LACRuz BERDEJO, el DerechCi 
de familia es antes disciplina de estadas y condiciones person'3.­
les que de derechos subjetivos, y de e1se status fGJrn1Jli'e der1van 
situ~ciones de poder y deber cuyo contenido ·está fijado rigid'l., 
y Ias más vecces irrewrsible.tnent•e, por el Derecho; sltuacioner. 
subjetivas de valo.r univer.sal, eficaces dentro y fuera del grupo, 
que exigen el res¡p•eto de todos. 

En suma-y volviendo al Prof,esor Crcu-, que la intervención 
esta.taJ en el Derecho de fami1Lia no convierte a éste .. :m Derecho 
público, sino que es instrumento para determinados fines: en el 
matrimonio, en Ia pa.tria potestad, qu•e no priva a aquél de I·:t. 
concepción puramente privatista conqu:e· a,parec.e regulado en el 
Código. 

De esto se desprende que todo lo ref·erente a e:>tJe Derecho 
aparezca e:;:,p.ecialmente estrwc.turado, como suc·edle con los nego­
cios jurídicos con el mi:smo relacionados, cuyos matic·es ha puesto 
de relieve DíEz PrcAzo, señalando: a) la au..'lencia de verdaden. 
rEpresentacién; b) el predo.fninio de las formas solemnes y la 
amplia int.e.rvención de la auto,ridad; e) la prohibición de tér­
•müws y condiciones; d) la existencia de wn numJ.erus clausus d·e 
causas que elimina todo negocl'O atLpico del campo d·3 Derecho 
de familia. 

Pero aquell;¡s situaciones d'e poder y debi~r. cuyo contenido 
es'tá fijado, cte que nos. habla el Prof.esor LA-cRuz, que a través de­
una depuración jmidi.ca se ha llegado, y qwe cons.cituy·en la mé..: 
du!la d·e es,te especia.! Derecho, apenas per:mit·en una clasifica­
ción. No obstante, LACRUZ BERDEJO lo h.ntenta encuadrámiola en 
los siguientes grupos: 

1.0 Potestades familiares y sz¿s derivados.-se proyectan h·a.J 
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cia el exterior, exigi~ndo el respeto de todos. En su aspecto in­
terno el conceP'to deber es su obligado contenido. 

2." Forman un conjunto abigarrado. Su caracb·3ristka. e3 que, 
teórioaJIDJe.:n te, ~Son facultad€>'> que bien podrían ·3st~u concedidas 
a órganos estatales. Entre ellas, a guisa de •3j€mplo, nos cabe 
enunciar la prestac·ión del consentirrniento al matrimonio, int·er­
venciáin legalizadora de vínculos, la habilitante, la legitimadora 
y la de fiscalización. S•e pw~den ag.mpar algunas otras como las 
·d.e nombramiento de Tutor, Protutor, etc., y hasta .el derecho d·:7 
ciertos pari:entes a pedir la incapacitación. 

3.0 ExistJ.encia de DereCihos .de caracterizllJC·ión jur~dica, deri­
.v:a:dos de una nealidad familia.r. Así, ·31 reconocimiento de la fi­
liación natural y la ·demamd:a d·e separaoión de cuerpo3 y biene:Y 
por uno d•e los cónyuges. 

4.0 VerdllJderos derechos subjetivos patrimoniales, aunque na­
cidos de la situación fami.!Jiar. Son der·~chos fa?niliaves surgido3· 
de la posición de tal: padre, marido, hijo., de la cual resultan 
ins.eparatiles; ya aJCl.opte la figura de un derecho real como el 
usufnl!cto legal, y.a. la de. un d·erecho de crédito como en la obli­
gación alimentaria, el derecho familiar patrimonial iímita, pero 
no reproduce, exactamente, la categoría correspondiente de de­
recho real o de crédito. 

5.° Fuera del Derecho de familia hay una serie· de derechos 
que se produc·en en vi.rtuid de aquella situación, o &ea, habida: 
cu·enta su origen. A'si los derecho~'> sucesorios legitimarios y ab' 
intestato y hasta, en otro á:mbito, la sucesión en el arrenda­
miento. 

11 

Centrándonos a lo que podríamos llamar clave del !D3r·echd. 
de familia: el matrimonio, y con nuestro propósito de un repaso 
-ligero, por falta de espacio en tan vasta materia-a su econo­
mía, no\S cump.1e, a manera de introdu·~ción, señalar el :ori:ncio1.1 
de los efectos que, ·la celebración del mismo importa, cual es h•l 
·de dar lugar al nacimiento de un s~atus. Porque el vínculo_qu0 
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une a los cónyuges no es de par-ente~co, sino precisamente ma­
trimoni'al, y a cons.ecuencia d.:~ él un tejido d·e pod-~re:; y d·~'oer-es, 
de re-laciones personales y matrimonial-es d<~ natural~o;~a nlUJ' 

varia. 

Estos pod:eres y de,beres-----personalisimos, incoercibl~:;, se dirie. 
de órden públdco-no se imparten por la Ley homogéne3im~nt2. 
a ambos cónyuges, pero ello no quiere dect.r que p-ert~nezcan ·~x­
cluiSivamente al marido. La mu}~r tiene una posición •en la fami­
lia y, por ende, una autoridad para ejercitar los der~chos que· de. 
ena emanan. Auv.que nuestro Código, siguiendo la concepción. 
más antigua, hable de h o'.J.:!di'?Jnc~a por la muler al marido-~Lr­
.ticulo 57-, este d!eber es puramente jurídico, no fisáco, pues come. 
con singular ac·ierto señala LACRUZ, ni el derecho de corrección 
qne la Ley oto·rga al marirlo frente a. lo<> hijos le -e·:> penmitidc. 
respecto a la mujer. Por el contrario, h pmtecc'ión que, ·el mismo. 
tiene en cuanto a ésta debe interpretarse d~ una manera am­
plia, no ya para proporcionar!~ una vi·da ·e"'l ·con'lon'l!lCi'l con loo 
medios económicos del matnimonio, sino inolu.so para g.arant~i·: 

zarle cierta seguridad económica futura. Por lo demás, la mujer. 
está sustraída a la potestad marital -en .su e3f.era. pura. n·~nt·~ per­
sona.!. Ello se traduce: a) en sus r-el<acion·~~ p-erson '3.-l·~S (salve. 
abuso d-e dereeho); insp·~cció:n d~ su corre:;_po:1:le.n.ch. aunqu2-
CASTÁN V ÁZQUEZ en ti-ende podría el marido llegar a ello -~n ·evit'a.­
ción de un mal grav-e, como el adult-erio de la muj-er, rui"'la fa.mi-· 
liar, etc.; b) e.j.ercicio de la mu]·er de profesdón o cargo, si bi-en 
es.to ·2S más discutible por rozar con la función de joefe d-e fa.mi ..... 
1.: ...... ........... .... 1 -.- ......... .:..l .... ........ .¡.,......,...¡.. .... n ..... t..- .... +- ..... ~ ...... .,........,...,..., nnn ...... +ínn;,.;.-.. Ñ':\ ,.....,,.,.nC'. 
J.la. 4U<C C~ .:..Ud.l.l.UU U~llt:lllla.. OU'UJ.•.:; lJU'U.'V !J~.la. a.vv¡_puu..v.~ovu u .... -~.~.:,o.~-

públiC()S la Ley de 22 de junio de 1961 es elocuente al -~f-~ct,o, 

como pa,ra la eJrención de la licencia marital en ci··~rto:; S.l:::>~F~>tG~· 

(¡permiso de conducir, caza, etc.). 

CO'Ilsecuencia de 1a ull!idad frumi,liar es -el artículo 53. ¿P.ero. 
quid de esa justa causa de que éste nos habla. para -eximü a Ja. 
mujer cuando el marido tra<;hd·e su r.~si-:lencia. a ultra n3.r o :03.ÍS 
•extranjero? La falta de s:tlud, a•cLninistraci.Jn d·~ s~·> ~ro:;>io:; bi-e­
n-es, etc., pueden concep.tua.rse ta.les. 

El deber ·de convivencia-como indica CAsTÁN-lleva consigo 
responsabilidades de ord·~n civ:I y p-~rnl. L3. fi'l~l~in:l CI)'IlJ90rt'31 
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pa·ra ambos cónyug'es una vida inequ-í-voca, c·omo el mutuo so-. 
corro trasciende más allá de la pura obhgación alimentarla. 

Como una pMt·2 del der·echo de a.liJm·2ntos entre có,nyug-es, ·21 
Tlibunal Supr-emo venia aceptando sin int·2rrupción, desd-e anbe·s 
del Código civil, la llamada lit~s expensas, a q·Lle hoy alud-e el 
' o 

último ·en ·el artículo 68-6.", ·como también la L·ey ·:!!e Enjuicia~ 
mtento Civil en el 1890. 

Lo precoedent·emente ·zxpuesto nos elreva a ·exa.minar la ca,pa­
cid<ad patrimon·ial de la mujer casada en su r.el;tción con la au·to~ 
ridard que como jef.z de familia el mar;ldo ostenta. 

El inicio <1·21 artículo 60, «el marido •z,s el repre:>·:mt':l.nte de 
su mujer», desconcierta. Como explica LAcRuz, cuando ya habí-a 
aparecido en la Gaceta ,zste artículo, se da. ·en el Código un giro 
importra:n.te al asunto al admitir unos poder-es muy a,mplios d·3 

la mujer sobre sus bi-en-es privativos (¡parafernaLes). La malha­
dada «representación» resulta en el Código civil de·svirtuada por. 
rel resto de la regul·ación legal, de tal modo que hoy ni la .mayor. 
¡part-e de la juri:sprud·2ncia ni la mejor doctrina la a::·eptan sino 
¡pa.ra fines muy concretos y limitados. 

Esto no quiere decir-adviert-e con prudencia LAcRuz-que ·21 
Código civil no pu·eda tmponer la .representación legal doe la mu-· 
jer por el marddo. SimpLement€----'COmo queda apuntado-que la 
fras-e inicial del articulo 60 en relación a su cLrcunstancia y al 
sistema del Código c~vil, queda desprovi.!Sta dre significado. 

Menos mal qu•e la jurisr_prudenc·ia ha. sido ra~onabl·e y C·2n~rado 
el asunto. De la mejor y mayor part-e d>e .zlla orube ·extraer la con­
clusión, de que .el a·rti!culo 60, al llamar al .na.rido «re_ore>ent:~.nt•} 
de su mujer», l:e permite c-ontratar y l:itigar a nombre de su es-· 
posa como si fuera su r,·epresentante volunt'lrio, pero surti-endo 
sus efectoo esa representación sólo cuando a ella no s.e -opone la 
esposa, y precisando, por tanto, ca;da uno- de los actos del marido, 
la ratificación, siquie·ra tá:cita, de aquélla. lr .más allá hasta r-e­
sultaría incongruent-e ·con la continuación del prop·io art1culo 60 ... 
La niisrma conclulsión se extrae de-l régimen de lricencia del ar­
.tJíoulo 61 y, sobre todo, del hecho d·3 qu·~ no siencdo- la mujer un 
incapaz es ociosa su represen ta.ción legal. 

Ahora bien, según DE CASTRO, los articulos 60 y 61 sólo: tienen 
vigencia oen régimen ·de ganancia),.es. Punto de vista qu-e no acepta 
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LÁcRuz· BERDEJO, ·para el que todos los articu·los qu·e afectan a la 
capacidad de la mujer casada, son de orden públ·ico y no pued-en. 
,derogarse por paoto. Si basta:se pactar un régimen de separación. 
¡para modificar la capacidad de la muj..er casa-da hasta llegar a la 
del marido, bastaría trumbién estipular acerca de la capacidad de 
la muj.er sin nec·esidad de establecer un nuevo régimen. 

Y es que pa.ra el Código civil en cuanto a los actos ex·trajudi­
ciales part¡c de los que no puede reaiizar la mujer ca·sada {ar­
.tículo '61). Esto es consecuenc:La del sí·st·2ma ·es_p·ecial d·= licencm 
que presupone, por su propia naturaleza, como doice con finura 
LACRuz, la condición de persona capaz en el sometido a este re-r 
quisito. La f•alta de pr·ecisión o matiz -en esta cuestión originó e·1 
debate, hoy superado, sobre la capacidad o incapacidad de la 
mujer casada. Es capaz, si bien precisa como un plus o com;ple .... 
miento para actuar de es.a licencia. 

Imposible ·enumerar en esta apretada sintesi.s las excepciones 
a la regla, ver;bigracia: ¿mediando separación podrá emplear en 
adqui·siciones las renta·s de los parafe-rnaLes que adlmini·stra? Pa ... 
1r.éce que rio de l'o ar:riba e~esto. ¿Y en cuan:to a las obligacio­
nes no contra.c.tuales? La cuestión es delicada si la mujer ha 
obrado con fraude fingiéndose capaz. 

'Nuestro Código es poco explícito· de lo que puede rea:lizar 1a 
mujer casada con relación a aquellos actos (véase articulo 63). En­
.ti·ende LAcRuz, en relación con el apartado 2.0 deil mismo, «que 
puede la mujer sin cons~mtimi·ento del m.aor:Ldo ... hacer donacio­
nes a las hijas o hijos que tuviera de otro matrimonio o los na-. 
turrales reC<ln<Jcidos, pUJes cuanido el artículo 63 1·2 all!toriza a, 
cumpli.r los deberes que le corr.espondan respecto a ellos, no ser 
refiere a aquellos actos que loe pudieran .ser exigidos, sino ta"m-• 
bién al cumplimi·ento de todos los d-eberes morales derivados· de. 
la maternidad». Esto, que leído a la ligera o aisladamente parece 
:;:.er aventurado, tiene su lógica si' lo enlazamos con lo qu·e dtceJ 
el mismo autor po·co antes, o sea, donacione3 (?) referidas a los 
términos d3l artí'Culo 1.340 y tMnbi-én el 1.343. Con toldo, lo esti~ 
.mamos cuestionable. 

Fuera del CQdigo la mujer casada pa"rec;3. no prect:n.r· ·ucencilll 
¡para" varios actos: imposición y <tispósi:ción en la Caja Postal d·e· 
•Ahorros- y·I.;ibretas dé renta vitaJliCia-eh ·el· In'stitutJo Nacionaf de· 
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Prewsión (¡más restrictivo- en ésta) y con toda claridad! respecto• 
a SUIS pa-raf~rnaLes no. entnegados: cuando seMl fincas rústicas 
·darlas en ar.rendam'iento (¿aun inscr]btbles?). Y en materia de 
trabajo mediando separación de derecho y aun die he·cho. 

Para· los actos proc·esaJ.es nos remittmos a lo arriba ex:puesto, 
si bien hay qu•e advertir que se contraldi'ce ma.nifiestamente con 
la letra del a;rtículo 1.383 (léase). 

La potestad doméstica de la mujer casada (artículo 62 del Có­
di.go civil) que, como la aclaminis.tración de SUJS pa-rafernal·es no 
entrega:dos-1.384-y las de garantía y vigilancia de los 1.352· 
y 1.413, le está permitida a la mujer, tiene su complemento, como 
con tino escribe LAcRuz, en el artí:cru.lo 1.362, pues, aun. su•pu·~sta: 
la capactdad de la mujerr para la contratación doméstica, queda! 
una segunda cuestión: la de la r'·~·s.ponsabi1idad. No sería justd 
que la mujer r·espondiera pr~mariamente con sus propios bien·e.9 
ICiJe gastos hechos en benefaicio de la fa;milia: de. ahí la no runa' 
del artículo 1.362 (asimismo el 1.385) . 

. . Dte ·lo expue.s.to se desprende la supremacía del- marido en l'a 
dirección económ~ca de. la fa,milia, pero co·mo acto dtc der·echo de! 
•ésta y no de derecho de l·a persona, tal que una suerrte de potes..: 
tad. De donde la licencia que otorga. es acto personalísimo (véa­
se: R.· 24 de enero de 1898), inco.ndicLo11;al, si· bien puede s~ñalar' 
a la mujer limitaciones y casos para la que la autoriza, revocaible 
1€ irr'envnciable. (Para LAcRuz, incluso la autorización generan 
dada en ca;pítulQ•s, se entiend·e revocable ad nutum por el roa-' 
·r~do). 

La autorrización puede ser g.eneral o e.special. Pero cómo ha> 
de interpretar~Se -es punbo en extremo delicaJdo. Así, LAcRuz, des-' 
pués dre eJGpresar que .Ja Hcencia concedida a 1-a mujer para v·en-' 
dier· un inmueble no servirá para darlo en pago de deuda de lro 
miJSma o para htpotecarlo, añade, en cambio, «que la licencia! 
concedida a la muj-er en términos generales, habrá de referirse 
a las enajenaciones, pero ello no porque se interprete extensi­
vamente, sino porque teniendo ya 1a mujer 1:ega1mente la facul­
tad de administrar sus propios bi,enes, lo único que pued-e pre'" 
tender· eJ. marido es eUminar las prohibiciones de los artículos 60 

y· 61. Pa.ra LACRUZ el artículo 1.713 sólo es a;plica.ble respecto aP 
Poder general relativo a los biene'S suyos (del mari:do)· o los del 
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ma.trimonio. Fundada, aunque atrevida interpretación por la gra­
vedad que encie.rra. 

La licencia dada por el marido, ¿compromete u obliga a éste? 
Una s,entencia de 22 de mayo d·e 1915 extendió la r.e;pon.s"3.bili­
da.d por deudas heredita•ri.as a los bLene:; gananchl·es., en un su­
puesto en que la mujer había aceptado con licencia marital. Se 
orienta aquí el Sup!'emo en s-entido análogo al artlcu1o 10 del 
Código eLe comercio. La doctrina, en cambio--DE BuEN, DE DIE­

GO-, ·opina en sentido contrario. al no haber en el Código civil 
norma que autorice a la mujer d·e modo gen·eral p1.ra obliga-r a 
llos gananciales. 

La licencia, aunque con una interpretación en extremo generosa 
de .los artícul<Js 169, R. N. y 92 del H., puede ser tácita, en rela­
ción con el Reg.istro debe ser ex,presada (R. de 22 de agosto 
de 1894). 

El n .. egocio jurídico concluido p<Jr la mujer casada sin !ic-en­
da queda fi.rme si ei marido, ulteriormente, consi-ente o ratifica 
lo hecho ·po.r su esposa. O sea.. es nego.cio an·LLr.t'JL~. dentro de la; 
órbita del articulo 1.309 y siguientes del Código civil. 

A falta de autorización marital surg·e la lla.rrtada habilitación 
judicial, que el maestr-o CASTÁN ha sistematiza;do admirablemen­
te, cuando no es posible obtenerla o como sll'bsidiaria por nega­
·tiV'a inju;sta: de·l marido y que después de la Ley de 22 de ju1io 
de 1961, DE CASTRO y LAcRuz entienden es aplicable en todo caso, 
por cuanto <!ha de ejerreitarse en bien de la famHia y para la 
protección de la muje·r» (art. 57). 

Pero estos actos otorgados sin licencia pueden ser impugna­
dos por el marido y sus herederos (art. 65, en relación con el 
1.301-3.0

), pudiendo ser inscritos ('art. 94, R. H.). MARTÍNEZ SAN­
TONJA no enc<Jntró razonable esto, toda vez que a documentos 
de menos gravedad se les impide el acceso al Regis.tro, verbi­
gracia: la faLta d:e remisión al sistema métrico- decim'al eLe cabi­
da de las fincas, e:x;presada en medida usual del pa~s, eb~. Pero 
la realidad se impone y no hay falta de ol'aridrud cuando el Re­
gi.stro publica la posible inV'alidez del negocio. 

¿Quid en cuanto los oontmtos ·entre esposos? El Código civil 
sólo c<Jntiene prohibi-ciones concreta;s, venderse bienes recipro­
cam'fmte (art. 1.458), donar.se (art .. 1.334). Por tanto, la regla 
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g.ene.ral es que pueden contratar entre sí, salvo esas ·=xpre.sa.s 
prohibiciones. Y aun en cuanto a la venta, de la letra del pre­
cepto: venchers<J bienes recipmcam.et1te, pudiera int·=rpr·=tar.se con 
LAcRuz, que sólo se refiere a las VJl!tntanas. Lo que. no podrá es 
extend·er.se a la dación en p·a.go (véase, a más, por analosí•a, R. de 
22 de noviembre de 1932). Ta.mbtén •entendemos con LACRUZ y 
CASTÁN, en contra de. l·a R. de 6 de di-ciembre d.e 1898, ser 'faJCti­
bl•-e la -v1en t'a hecha por el marido a la mujer de bi-enes p-ertene-

. cíentes a un tercero, del que el marido sea mandatario, ya que 
el verdadero vendedor es aquél, no- éste. 

¿Y la Penmuta? Sin meditar ni c-alar en el pro.bl-ema, la doc­
trina española, con a.pli'cación del anticulo 1.541, opta por la ne­
gativa. LACRuz, acreditando su sutileza, dice que s1 los bienes ad­
quir·idos por permuta con otros privativos no se ha<:·en nunc-.1. 
gananci-al€'s, contr·a lo que ocurlie con los comprados con diner-o 
privativo, cum.pliendo con severidad las reglas d·= loa subrogación, 
no debe considerarse segura la communis opinio española. En suma, 
pa·ra no.sotros, estamos en el mLs110 ·Casa que l-a a1quisición con 
dinero priva.tivo fehac-ientemente probado. 

Con la transacción ocurre otro tanto, pues no siempre d·e.sem­
b<Jca. en l·a venta. 

Respec,to a pactar Sociedades entr.e sí, el Código civil sólo 
contiene una prohibi-ción, que de rechazo les afecta: ·la del ar­
t~culo 1.677. Entre las dificultades nos incumbe resaltar, por su 
novedad, la que exponen HouPrN y BosvrEux en cuanto a loas apor­
ta.ciones que los espO'sos hagan, la· de que l·a mujer no tiene inde­
pendencia suficiente para a.probar la de su mari•do, aunqUJe acaso 
se quiebr.e de rutil, sobre todo si es dinerari~, y en cuanto a las 
restantes, no modlficando las reglas de la comuniod!a1 ¡p.n-a.ncial, 
lejos de pode,rles daña.r loa cQnstitución entre sí de Sociedades, 
puede reportarl•es ventaja, ·<~por ser el mejor medio par.a aunar 
su trabajo y hacer fructifioar sus capitale.s» (¡palabr.as de la R. de 
16 de marzo de 1959). Por cier.to que r:e1conocemos la bondad de 
loa· apostilla que a nuestJro ·comentario a dicha Resolución nos 
hac-e el ilustre LACRUZ BERDEJO; o sea, que al decir nosotro:;.· «que 
aun con aportaciones presuntivamente gananciale.s cab-e la so­
ciedad limi-tada entre cónyuges», añade aquél «que ·esto puede 
ser así, pero siempre y cuando la aportación a oosta de la masa 
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gam.ancia-1 se ·realice como de bienes privativos, es decir, de bie­
nes que se han tomado prestados a l-o'3 ganancial-es, y 'dcj9.ndo 
debidament-e estable::ida la subroga,ción, a fin de que las parti­
cipaciones sean tambi-én igwa.bmente privativas». 

Po-r ·lo demás, c.abe el arr-enda;mi.:mto de servicio o contrato 
d:e trabajo entr·e ello-3, sempre qu·e no a,Lt;)r·3 11 all~orLd:l.d de c1.da 
cónyuge en la famlha. Como ·el mand<ato. Y el préstamo y como­
dato, fianza, prenda ·::: hipot-eca (ve ase R. de 20 de junio. de 1952). 
Sin embargo, en cuanto a és.ta la Resolución de 7 d·e dicie·.nbre 
d:e 1929, declara ilega,l la emisión, por una mujer casada, de 133 
obligaciones hipOotecarias a la -arden de su marido por un valor 
nominal de 500 pesetas cada una, sobr··e sus fineas parafernales. 
Entiende la Direación que la creación y entr·es-a de est':l.s o':lliga­
ciones al miarido i·mplica una V-::!l'da!dena.. donació.n ·;)ntr.e cónyLl­
ges, no en cuanto que garantiza los crMit03 del marido, sino por­
q':•e ccns,tituYJe a la esposa en deudora de los ten·ediores de los 
títu'los emitido1s. Doctrina discutible, pues no .s·e V·e ánimo de libe­
ralidad y sí máJs bien el de af1an2Ja.r o prestar. Otro caso s-ería sí 
1a es¡posa hubiera renunciado a la acción de regreso: entonlces 
habría dDnación dir·ecta. 

En cambio, no se discut·~ r:especto la pOisposición de garan­
t~as que urn cónyuge tenga so'or·e 11J~ bie~B> d·el otro, en favor de 
una tercera persona acreedora del propietario de t::J.J .. e5 bi·enes 
(v€·a1Se, sin ·embargo, Sentenci-a de 11 de marzo de 1916, donde, 
como muy bien apunta LACRUZ. no .~on indtscuti-bl·es la.s razon8S 
q-u,e se aducen). 

Lo que inmediatamente antec0de nos lleva al otro ex;pr·P..<;O 
supuesto d-e prohibición: entr·e cónyug·ei'J: el de tlo~na·rse bi·enes 
(artículo 1.334 ctel Código civil), e,l cual, para LAcRuz BERDEJO, de­
biera suprimivs·e, ya que, en su parte vit3.l, mirand•o a lo> terce­
ro1s, respecto a esrta.s donaciones tien8n aquéllos los mis'!llos me­
dios d€ defensa QU~ c~:ltr.;¡,. In n'Janlihj~> a. •31Ctn;ñcn. ·y. desde 
luego, aun CJUaiildo ·~1 Código habla. d·3 to:1'1. d'>riJ'.Lr::ión, cre•3mo..s 
con LACRUZ qu9 las n~mmu.f:ra~nrias, en tanto· se hallen en pro­
porción con el servicio qUt:o .se remunera, deb-:on 'ex.cluir.se, al re­
girse por lars reg.h1:s de La.s atribuciones a título onero30». Y h':l:sta: 
en último término_,añade_,cabrá en rrl.ocho3 Sllipue>tn apr·eciar 
el cumplimientiO d-e una obligaci.ón natural (ar:t. '1.901). No pa-
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rece, sin embargo, ser éS~te ·el derrot=r·o de 13. jurts_nu·1encta,· tan­
to del Supremo como de la Dirección (véase a tal ef .. zcto Sen­
tlencia de 15 de abril eLe 1890 y Resolución de 20 de abril dJe 1901). 

Cla.ro es que mediante n·egocicG indil··ectc-3 se· tr,ata d·e -e1udir 
la prohibición, los cuales caerán bajo la sanción d:·e.l art~culo 1.334, 
s.iempre que ~,e pruebe no ya ·el ·enriquecilnüemto de UJn cónyuge, 
sino qu-e éste e-s resultad•o d:·el acto de disposición d·c.l otro, reali­
zado con espi.ritu de li!b·erahdad (véas-e lo :Hcho S!L~r:r s~or·e la 
Resolución de 7 de diciembre de 1929). 

8eñ.ala LAcRuz un elenco d:e l01s más di'>cuti.do'> y frecuentes 
de tales negocios. A·si: a) l'as obras y mejoras d-e un cónyug,e en 
fundo del otro; b) pago de deuda de uno por ·el Qitro; e) re.nta 
vita1ida y segurO's de vida (que .e'studianemo_s en h seDci.ón d·i 
ganancial<es); d) dona<:ión con r.e3erva d·:! tn .tf.r Ll ::tJ. incL1 v·en·1:) 

al cónyuge del donante. Según. D'ORAZJ, no hay u:n ·em_u.obl'leci­
mi-ento del propietario corr-:'!>:pondient·e al enrk¡u-eoeirrtiento ca-rac­
terístico de la dona.cl-ón,_pu·es el usufruct.a· no 11 s1_J1rt1. é:;te, .sino 
el.,extraño .. Para casos norma.les hay a1ui una dJ·J.1.Ci·:'n, dice LA-
cRuz, s'iguien:do, al parecer, a la jurLspr.ti·:lenc\3. it:tlio'l.n<:t, uorqu':! 
lo que cu1enta, según ésta, es. el mom-ento -en qu,e se r .. e:~.lizB. 1'1. 

don.ac.ión (a•dquisición de un derecho del ·enaj1ena~te), y no el 
comienzo. del goce. Sin embargo, y para nuestra patria, la Sen­
terucia de 7 de junio de 1960, en qlle un marido había donad10, 
con la innece.saria conaurrencia die su muj-er, 13. nlld::t propied:td' 
de tres casas privativas suyas a un hijo del prLmer matrimonio, 
reE·ervando el l1sufrwcto p~ra sí y su s.egunda .z·sposa, o e1 sobre­
viviente de -:'!llo.s, declara que la 11eserva nc- se hace por p.artes 
deternninadas entre los cómyug.es, sino en común, para satisfa­
cer las necesi>dade's. die! matrimonio, de donde 'deduCJe que ;:3ól-o 
cuando ocurra el falleci·miento de uno· d·e ello3 es cuando se 
produce el .. disfrute del todo por ·el .sobreviviente, y e3 e:lG'):1.cas 
cuando podía ;:¡..dmitirse l.a exi~.tencia d·e 13. do:n:tci.Jo., P'e\·o no 
durante el matrimonio, sino disue•lto· éste». 

Con cruutela rudvierte LACRUZ qwe e.sta do::tri!l':L s·e sienta an·!Je 
}a dema1nda de la es.posa favorecida por el usufl1Uicto, p.ero· dé­
seosa· d·e anular la donaci'ón hecha· al hijo del primer matrimonio 
de su ·marido; y· qu'e la ·Sentencia- adv-ierte· «que la ·eventu·a.l mi"' 
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l!.dad de 1a donación entre cónyuges deter.mma:ría la incorpo­
ración del usufructo a lanuda propi~dad». 

¿Pero, si en el mismo SU[_OU·~sto de r·~serva. de usufructG pa.r.a 
el sobrevivien1Je, son ganancia.les las finca:s donada:s? 

El c·aso -encaja entonces en el~como ·21 ant·2rior-frecuentí­
simo de 1a compmv·2nta con «·pructo de so':lr·~viv·3nci·a», o sea, 
cua.ndo los cónyruges adqui·~l'en por mitad y prolndiviso un in­
mueble manif.estando que a.l faHecimi:·2nto de lli""lO eLe ellos ..-ha 
de pasar al sobreviviente la par.te qu·2 el premu-erto adquier·3 en 
la escritura». La doctrina: VALLET DE GOYTISOLO, CALVO SORIANO, 
Rurz ARTACHO, etc., se ha ocupado extens.a·mente del pr,oblema. 

La Dir-ección, ~n 5 d'e mayo d·e 1932, rechazó el pacto por en­
t.end.er q:ue la adquisición proindivi:so es igual que si la adquisi­
ciéln fuer.a d~ mitades .sepa·radamente, para la comunidad de ga­
na~ciai:es, lo qUie implicaría una modificación en el régimen le­
g,a:l del matrimonio_ (que no puede provocar la vol·untad de lo.3 
e?pos.os) y uria i·lberalida~ entre los cónyug·es. 

Admitido, en ca:m·bio, el referido pacto en Cataluña y BiJ.lea­
r·es (R. R. de 19 dl·2 mayo de 1917 y 24 de abri·l de 1918), se critica 
por LAcRuz BERDEJO que el s·entido sanamente prevtsor que pue­
d·e tener el negocio (inspirado en toja clase de coTI'Jia'lr:iones 
tontina.>, par.a auxiHos dl·2 la V·2jez) no se haya ten~do ·en cu·2nta 
en derecho común, tanto más cuanto qu-2 el alea es suficiente 

pmra darle un matiz de on,ercüictad. Es~o es indudable, y como el 
pacto está tan ar.ralgado ·3n la conciencia nacional, esp·eramos 
un virajre en la juri.srpr:u!dencla d-e la Dir-ección. 

T'"'lo""' 1..-.. -··l~..J ...... ...J ..J.,.. 1 ...... ,.. ..J .............. ~ ..... _... .......... ,........,4-.,.,.. .... A- ................ ,.,.._..¡..~ ..... ___ ........ _ 
U".::; .1(1 .UU'1.1Ua.u U'C 1<1.:> UV.LJ.a..ClU.l.J"C,::, t111J1 C \,;UllYIUb,"t::¡,'). 'C~Ud.U tADCI!J-

trua:dos los rega-l01s mddicos que éstos se hagan en oc.a:siones de 
regocijo para la familia. ¿Será hasta la décima parte, c.omo 
sBñala el articulo 1.331, según la opinión de Mucrus ScAEVOLA?' 
Como contrapone a e.ste arguw2nto LACRUZ, ello seria añadir un 
nuevo requisito. Es más, entendemos con algún sector eLe la doc­
triiiJ'a italiana que a.lgunM atribuciones que r-ealizan los cóny.u­
ges entre .si y que podrían pareC··2r donacion-es, han <te compren­
ders.e como cumplimi-ento de mutuo socorro entre ellos y provi­
niendo del marido-añadiri.a:mos-,podrian imputa·rse al deber <te 
pr.otección qu1e el mi..smo tiene, incLuso para garantiza.r a su es-

C:· 
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posa.·cier.ta: seguridad económica f'Utura, segú1n diji<mo3 anterior­
mente. 

_ ¿Lª' puli_da,d qer.1vada dJe la prohibición de donaci·one.s es ab­
soluta? Alsi parece .~~r la comrnzwlis opin~o de la doctrina. E~ 
contra, VALLET DE GOYTISOLO, basado en la conversión jurídic'3. 
material, puesto que al decir el Código que «será nula toda do­
nación entre los o6nyuges du·rante el mrutnmoni-o», al di.solv.erse 
éste desaparece la acción de nulidad y la donación queda conva­
lidada. Se a;pcya en el sistema hi,stórico qu·e l·e V'·:mkt Lnpuest') 
al Código po.r la Ley de Bases, y que de lo contrario las palabras 
«durante el maMimonio» sobrarían. Surge la donación mortis 
causa (si mantenemo.s un critJerio a;mplio). 

Ocioso e.s decir qUI·3 siendo adv.erso 'L!\cauz-según apuntamc.s 
suprro-al .articulo 1.334, ve con simpatía la atn~vida e ing·~níosa 
tesis .de VALLET. Nuestro criteri·o se en ::u e~ :1 tr.a n3fl.ej a-:lo e~ las 
página..s 111 y 112 y nota 1 de l'a úLtima, año 1958, esta R3vista. 

Y COn un análi.sis, en extr·e.mo aC·3rtado del artículo 1.335, Y.:~­
f.e.rente a la interpo•sición de poer.sonas, termina e1ste capítulo 
LA CRUZ. 

III 

Tendentes estas notas a un fin relacionad·o con la prác:tic<l 
r•egi.s.tral, por fuerza y con P·31lla hemos de onit'ir aqu·3llo que no 
af€'Cte a La ·exégesis din3C·ta de lo·s artículos del Códig-o· con ello 
reLacionado, como es la diversidad de regí·menes ·económico-ma­
trimoniaJes que de fo·rma ·3Xh~v.Btiva estudia nuestro antor y ya 
en tema de que a. falta de contrato se ent·enderá ·el m1.trimonio 
contr,ajdo bajo el régim"en de la sociedad leg':l.l de gananciales 
(art.ículo 1.315-2.0

), l•o inmediato qu·e se dedUICe -es que a má.>s die 
no haber mat.rimonio sin régimen, s·egún anti·gua doctrin·a, cuyo 
principal def1ensor fué DuMOULIN, ·el régtmen matrimonial legal 

·se adopta por los cónyuges en virtud d·2 un ~ontrato tácito. Para 
LACRuz est·a tendencia, totalm·ente des.acr·edit'l·da, es la qu.e h'3. 
cont·ribuído a s-eparar en los Códigos la materia ·e.conómico-ma­
trimonial d·el nesto d'e de-r.echo de familia, a·similándola a los 
cúntratos. ¿Pero hasta qué punto s·e puede habLar de on·erosida:l 
o gratuidad en el régi·men matrimonia-l? Encontramos difícil una 
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convim.c¡ente respuesta. Para LACRUZ, si hay desplaza,mientos pa­
trimoniales queridos por las partes, ex:clluy.en la co:J.si'd·~ración de' 
cau-'la oner-osa o gractuita. Dehe· hablarse de una proteciCió.n de la: 
Ley· a: las atribuciones que derivan del régimen matrimonial. En 
este s•enti!do el dato más exp·resi.vo d·8 nue.stro Código es el ar­
tícuLo 1.364, que demues.tr.a la po.sibilidad de pacta.r un r~gimen 
de administración y usufructo del marido que, en la intenciÓ!Il. 
del legislador, no con-stituye dona:ción. 

Establecida la li·bertad de capi'tuJ.ar, .si la·s úe~la¡s d!e é.:.tos son. 
íncomrpl·etas, ¿cómo ha·brán de sup!Lrse? Aquí sí que estamos pLe­
namente acordes con LACRuz-y en contra de M. SCAEVOLA--que 
La tntegración habrá de hacerse, una vez rugotada la in11ención 
cognoscible o probabJ.e de las pa·rte:S, recurriendo a la~ cO'stum­
br¡es y a los princtpios de cada régimen matrimonia1, s.egún su 
naturaleza, y aplic·ando del régimen' legal sólo aquellas normas 
qu-e sean compatibles (no todros, como dice Mucws) con las capi­
tula-ciones pactadas. 

Se dice que éstas SOn inmutables, y sreñala LACRUZ «QUe acunque 
se transforme 11a liegu.f-3.1Ciól'J. del Código>>. Lo cual, cu1.ndo se trata 
del régimen legal o tácito, no lo ha entend~do así el !legisLador 
de 1958, al ex;tern'd•er la nueva norma del ar.tkulo 1.413 a todos 
los matrimonios acogidos a aquéllos, nos permitimos añadir, aun­
que ~e achaque a crit¡erio de mayor justicLa (Cossío)'. 

En brev.e ojeada a los ca.pitulos cabe S€ñahvr que :!1U·estr·o Có­
digo-artículo 1.315-1.0-Sólo se refiere a los bienes, p€ro stn que 
el instr.um~entum nupcial ex;cluya pa.ct:Ys de muy diversa índol·e. 
Ahora bien, si den tm de aquél s1e estipulan dotes y donaciones· 
pTüpier nupti.as, ¿for.man parte d,~¡ mismo o son inte·rd·e_;:¡endi·en­
tes? Para LAcRuz, €1 articulo 1.319 da a entJe.nd€r esto último. 

Y las misma.s cláusulas capitulares, si falla o e.s inefLcaz al­
guna. ¿arrastra a las d€más? Será, puede estimars.e, cuestión de 
interpretación ... Es·2ncialidad, conl::licionarrüentos, etc., d·3 1Joj.as 
o alguna. de ellas. 

Suele asignarse a los capitul<Js como causa el matrimonio. 
Elsto no €S rigurO'samen te téc1nico para LACRUZ. Aquél es presu­
puesto <J base, no causa. Claro es quse el matrimonio juega en la 
prodUicrCión de sus efectcs, por ej.emplo, en lor3 de.<>pl,azamientos 
pa.trimonial:es de que son condicio juris. 
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En cuanto a capacidad para otorgarlos los fu•tllros contrayen­
tes, no:debe tomarse muy al pie de la 1etra la c1á~la h.abilis ad 
nuptfa.s, habi'lis ad pacta nuptilal~a., pues hay pe.rsona.s capaces de 
contraer matrimonio válido y que no pueden esttpula.r válida­
mente sin consentimilento de otr.a:s, o oo .. en p,ersonas que por el 
mo:mento no pued·en casarse entre si, pero sí capitular. Léase el 
a·rticrulo 1.318. Según éste, el menor e,s quien consiente todas las 
estipulaciones y donaciones en los cap~tulos, asis.ti,do de la per­
sona. que· ha de. aurtorizar·l8, pero que nv pw~·den capitular en 
-nombre d'el mern,¡or. Pero esta autorización es distinta del con­
sentimiento pa•r.a el matrirrnon'io. Este no revaUdaria unas capi­
tulaciones. Re<'ipecto a los incapacitados, véase el art~culo 1.323. 
La jonna es la escritura públi·ca, salvo la especialidad del ar­
tkulo 1.324. 

Hemos indicado antes que aparte de los N.emes, los capítulos 
pueden tener muy vario contenido, de acuerdo con la distinción 
entre negotium e instrumentmn. Así los pactos sucesorios, en la 
medida que los permit-e el Código civil, medtda es¡casa, confiesa 
LACRUZ, y siempre referida a favor de los fu1turos cónyuges (véanse 
·artículos 826 y 827), por lo qu'e pueden inclui11se aparte. Todo esto 
es muy difuso-diríamos nosotros-. En realidad, las estipulacio­
nes que con LACRUZ llamaremos estatutarias, y que s·e ref_i-eren al 
futuro régimen de la soci,edad conyugal, son los v¡erdad-eros ca­
pítulos. 

¿Quid del sentido del artícwlo 1.316? La discusión S'e ha cen­
tJr.ado en nu·estra doctrina sobre si es o no depresivo para Joa auto­
ridad que en la familia cor-r-esponde al martdo e.l pacto· por el 
cual se conc.ede a la mujer la administración de lo·s bi·enes ganan­
ciales con exclusión de aquél. Todo parte, como sabemos, de la 
dicción de los articulas 59 y 1.412. LACRUZ, tras una brillantísima 
exposición histórica de los preceptos dichos--como del 1.381, se­
gún en páginas anterior,es puntualizamos-, llega a la c-onclusión 
que «a lo más cahe pensar, como limitaDiones ca,pitulares a la 
titularidad de gestión del marido, qrue estám d-e acner.cto con la:s 
concepciones humanas y familiares de hoy, en que la adminis­
tración pueda llevarse conjunta;rr:·2i.:.~3 por mari·do y muj.er, y en 
que el marido SIUj-e,te cie·rtos acto: c:·3 ad!ffiínistración al consen­
tim1ento de la mujer, med,idas qu·e ~e haUa,n en una linea no d'e-
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n1asiado lejana del actual articúlo 1.413, "aJun cua.ndo, desde· luego, 
ajenas a la intención de.! legislador de 1889. La total privación 
de facultades de administración del ma-rido la· estima tam"ibién 
Cossío inadmisible. 
· · ·EXcelente cuanto expone LAC!WZ sobre· la novaci"ón capitular. 
En tesis general podremos decir con éi que· la inte.rv.ención· de 
.tér,cetas personas.....:...antílculo 1.319_.:._, aunque sean los padres d'e los 
conttay.entes, ·para impe.dir una segunda capitulación, simple­
mente porque concurrieran a la primera !)ara donar, resulta más 
contraria qwe favorlable a la finalidad de ·los capítulos y a los 
principios en que se inspira la regulación de nuestro Código. 

El. artículo 1:326 contiene la horma sohre la cadUJcidaJd ·de los 
capítulos, que deb:e ín terpretai"se partiendo de datos objetivos y 
no de simples manifestaciones de la-s part--es. Snpongamos, dice 
sagazmente LAcRuz, que otorgados los ca·pítulos, casa uno de los 
·capitulares con· ter,cera persona, y q111e disuelto este primer ma­
trimonio llega a casar el otro capitulante. En tal caso, lá cel•e.:. 
br.ación del primer matrimonio hace caducar los capítulos, que no 
podrían revivir sin un1a nueva voluntad. 

La invalidez de los mismos es absoluta, a más de por ~alta de 
forma· o ilicitud de contenido, por error obstativo. Se discute, en 
cambio, mucho sobre la clase de invalidez por vicios d·el cons-en­
timiento ... Y, Claro es, los capítulos meramente anulables podrán 
ser obj>(~to de confirmación. 

IV 

En lógLco engarce con cuanto hemos hecho constar-sUJD1a­
riament.e---sobre los capítuJos se hallan las donaciones por razón 
de matrimonio, que es frecuente o casi normal se incluyan en 
aqruéllos. Como dice el Prof.esor LACRUZ, el Código concede un tra­
to de favor a este negocio pren upcial, dado el motivo que lo ins­
pira: el futuro matrimonio. S.e trata de un motivo causalizado, 
pero que no sustituye a la c.ausa dnnan.di, sino que es simple cua­
lificación suya. De donde la ct.efici·encia del matrimonio origina, 
en principio, no la desaparición de la causa, sino sólo, simple­
mente, la péndida de la cualificación. O sea, que una donación 
prenupcia1, si no se celebra ei matrimonio, se convertirá en una 

2 
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donación ordina~·ia regulada por los artíCJulos 618 y siguientes del 
Código· civil, con la pGJ,Ttic;ularidad de. poder ser reuocClJda como ·ai 
hubie.ra habido incumpliimien)to de ·cargas. Por supuesto, tampoco 
cabe excluir que en un caso concreto se haya impuesto el ma­
tri!Illonio como condición, en cuyo caso regirán las re·gta.S· de las 
obligaciones condicionaies. 

Este trato singular se reHeja en el a·r:tículo 1.331, en donde, 
contra la regla general, aunque no como excepción, para dona­
ciones del articulo 635 («qUJe no podrán comp-rende·r bienes futu­
ros,), se admite p¡uedan ef·ectmarse entr.e los desposados, aunque 
sólo para el caso de muerte. 

Tales donaciones son asi·milaldas por la doctrina, bien a la su­
cesión contractual (DE BUEN, CASTÁN, ROCA SASTRE), O m€jor como 
donación mortis causa, semejante a los legados (VALLET, LACRUZ). 
Mas aparte estas posibles asimi·laciones que encierran problemá­
ticas, su esencia es ese favor que. hemos s,eñalado que el legis­
lador les oto-rga. Tal vez porque, como apunta finamente LACRUZ, 
el pa:cto do-tal no es una ltberalidad. 

Eln última conexión con estas donaciones se encUientra la 
dote (véase el artículo 1.339). Pero entendamos: la d:ote en cuan­
to conjunto de bienes ad sustinenda on,e,ra matnimonJii, obj.eto de 
un régimen jurídico propio sobre el que adquiere amplios de­
rechos el maridJo. Porque el régím€n do-tal (·esp·eci·e del de sepa­
ración de bienes, en el que cor·responde al marido el usufructo y 
la adrrninist.ración de una masa de bienes de la mujoe1r o sobre 
todos ellos) debe se·r estudiado entre los regímenes de separación, 
mientras la dote existe incluso entr·e los de comunidad. Por tan­
to, dado su origen-la dotte romana-, su compUcada evolución 
histórica y su régimen al entrar en contacto con los sistemas de 
comunida:d, se com¡p·renderá lo difícil que es dar una definición 
comprensiva y pr.ecis.a de ella. 

La do·t·e puede ser constituida por el marido, por la mujer y 
por un tercero, y tal como se ha recibido de las fuentes romanas, 
se con-cibe como on,era matrimon#, o sea, con un más o menos 
marcado carácter oneroso. Pero en contraste con estos antece­
dentes la doctrina española le da carácter lucrativo. 

Disiente--en postura original-LAcRuz, para qui·en, constituida 
l·a dote por un tercero o por la misma mujer, la rela:ción con el 
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marido es a tituLo one·roso, es d-ecir, que en ella se da la ecuación 
entre el usufructo de los bienes dotales ·y los m¡;era m:atrimomi 
requerida para que la tran.smi.sión de dkho usufructo pueda repu­
t8Jrse onerosa. 

Y es que-a su juicio-no hay que inter,pretar aisladam·ente 
el ar.tículo 1.339, sino relaciona·rlo con el anterior, el 1.338 ... To­
das las dificuHades se plantean sobre la base faLsa de ser indis­
pensable, para la one·rosidad, q112 el patrimonio dJel atribuyente 
r·eciba una contra,pr.estación, es decir, que haya un enriqueci­
miento conexo con el empobrecimiento de aquél. A juicio de nues­
tro 8JUtor, esto no es necesario: basta que la atribución tenga 
como causa final típica dete·rminar un sa:crificio o empobreci­
miento ·en el accipiens, y que realmente lo determine, lo cual 
debe presumirse en la constitución de dote. 

Otro punto de novedad que aporta LAcRuz es en materia de 
constitución obligatoria de dote, que contra la opinión más ex­
tendida cr·ee que el articulo 1.343 no autQrriza al marido a dotar. 
cuando no haya ganancia!.es, con carg0-1por mitad-a los bienes 
d·e su· mujer. A'si, si com;tituyó dote -el marido y no existen bienes 
comunes o se ha pactado la &epa·ración, etc., será sólo éste quien 
r.e~¡ponda de la obligación, po-rque sólo él es quien se ha obligado. 

Imposible en un trabajo como éste abordar todo el régimen 
de la dote: constitución, suj.etos, forma, etc., aunque sí recordar 
aquella hipoteca tácita pa>r.a su restitución existente antes eLe la 
L•ey HipQt-ecaria, preferente a todas ... De ahí que la confesión 
del marido de haber recibido d€ la mujer o sus asctmdientes una 
cantidad como dote al prestarse al fr.aud€ d·e ac.reedores y legiti­
marios, sobr€ la base d·e textos r<Jmanos mejor o peor traidQs a 
colación, tuviese un eSJpecial trato. En el fondo, pues, aquella Ley 
nada inn<Jva. S.e limita a especular wbre la susceptibilidad de 
hipoteca legal eLe eLote conf,esada, como dice muy bien LACRUZ. 

Ha sido e-l Código civil, al repetir aquellos articul<Js de la cita­
da L€y, los que pueden sembrar cierta confusión, pues al no de­
cir el Códig<J en !rugar alguno que la conf .. ::!sión de dote surta 
efecto distinto-y menor-al de las otras obligaciones personales, 
en una interpretación lógica, del mismo modo que un acreedor 
sólo pued.e impugna,r los reconocimi,en tos de deuda de su deudor 
mediante el ejercicio de la acción pauliana, así t8Jmbién los 
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acreedores del marido confesa.n te o qui.enes tengan algún dere­
cho sobre su patrimonio, no podrían impugna-r la realidad de la 
constitución de dote, sino en los téraninos en qu-2 les es P·eTmi­
tido el ejercicio de las a;c~ciones fraudatorias-véase el artículo 
888-3.0 del Código de corme·rcio-, puesto que, no advirtiéndos~>~ lo 

con.t,ra·rio, la dote confesada surte todos los efeotos de las obliga­
ciones personales.· Y ha&ta pudi-era ded!ucirs·~ que esta confesión 
d!·~ dote puede se.r a:segurada con hipoteca voluntaria... Desde 
luego, ésta no ·=s la opinión dominante, ni la directriz de la ju­
ri'sprudencia. Los artículos 1.344 y 1.345 del Código civil no pue­
den considerarse redactados ex novo, sino como repetición o coin­
cidentes d-el 170 de la Ley Hipo1:i·2caria. 

Pero, no obs·tan te, insistimos, ¿,·es suscepti:b1e la dote confe­
sada de ser a.seguraJCla con hipot·2Ca volunta•r.ia? La Dirección, en 
varias Resoluci<mes, la ha rechazado fundándose en la p.rohibi­
ción de donaciones entre cónyug-es, unidad d·= !)ersonas entre 
ellos, etc. Ahora bien, como apunta LAcRuz, si se demuestra: la 
eJ,nvrega, cesa la limitación del artículo 1.344, no respecto de la 
hilpot·2ca legal, cuy.a constit:Jución sólo puede ser exigida en el 
supuesto del art~culo 1.345, p·ero sí con relación a la voluntaria. 
SlHge una obLiga·ción personal perfecta no sujeta a p-r"=sunción 
alguna de fraude. Se super;pone a los der·echos de los J.·2gitimarios 
y se equipara a los de los acr·eedores. No parece, por tanto-des­
pués de cuanto dejarrnos expuesto supra-, que pueda haber obs­
táculo a que el marido, que pued•e garantizar el pago de cualqui·er 
crédito constituyendo hipoteca v.olunta;ria, lo haga en este caso. 
Ni puede aJ.ega,rse g·ratuidad del acto ... Es reforzar un derecho 
que tenía la mujer. Origina.! pos~ción de LACRUZ para meditar por 
Notarios y Registra;dores. 

En punt.o a los bienes que pueden ser hipotecados en garan­
tía de dote, ¿,cabria hacerlo sobr.e inmuebles ganancüvles, con el 
consentimiento, desde luego, de la mujer? Lo niega la Resolu­
ción de 25 de s•eptiembre de 1937, sin argumentos serios a juicio 
de LACRUZ. Hasta el más concluyente de ser titular la muje.r del 
créldito dotal y cotiuular de los ganancia.les qu•e se hilpotecan, lo 
encuentra su;pera;ble en un Código como el nuestro de masas pa­
trimoniales diferenciadas en este !)Unto, incluso pertenecientes 
a una misma persona. ¿,Pero no surgiría, apuntrumos noso-tros, una 
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especie de hipot·eca del propietario no reconocida en nuestro 
Ordenamiento? 

Excelente la crítica que hace nuestro autor del articulo 181 de la 
Ley Hipoteca.ria, pues si lo que ha de I~esti·tuirse es el precio de 
la enajenación, ¿pnr qué dispone que los cónyuges convendrán 
la cantidad que debe ser asegurada, e incluso loes exime de tod-:~ 

ga.r.antía en un caso? Sería mrucho más lógico esta;blece.r que la 
hipoteca garan tiza.rá el precio, y callar sobre toda intervención 
judicial. que entonc .. 2s ~ería inúti.J. En cambio, si lo que se ha de 
garantizar es el valor probable del deflecho a la renta o pensión 
en la época en que debe ser restituido, puede tal interv·2nción 
resultar necesa.ria cuando no haya acuerdo ·entre los cónyuges 
ace.r,ca de punto tan cuestionabloe. 

Sin ctiscriminación en este trabajo .sobre los bienes dotales 
estimados e instimados, nos c-umpl:·3, re:>:pe·cto a éstos, hg,c,er corns­
ta.r, según LACRuz, que si no r>e.sp-onden d·3 las deud3ls del marido 
por tratarse de bienes de la mujer, tampoco responden i:limita­
dal!nren te de las deudas de ésta. Sus acreedores, a lo má;s, y ello 
es discutible, sólo podrán actuar contra la nuda propiedad. El 
marido -es un usufructuario especiaL No le af·ecta -el rigor con 
que se regula el usufructo genérico, etc. Aunque eJq}r•2S3lmente 
no lo dic·e el Código, .S•U d'€rrecho a percibir los frutos son para el 
levantami-ento de las cargas del ma,t;rimonio: de ahí las dispen­
sas qute al mismo, S·2gún dectmos, ,,.e le conceden, ha.st":L pode,r 
-como facultad de su amplísima administración de estos bienes 
dotales inestimados----exigir juldicialmente y cobr:ar extrajudicial­
mente los créditos de tal ca.Iidad y consenti.r~para LACRuz-lra 
cancelación de las hipotecas -en garantía de las misma.s consti­
tuídas. En contra, Resoludón de 22 d'e septi·3mbre de 1879. 

¿Podrán disponer, con licencia y consentimh~nto resp-ectivos, 
cada cónyuge de sus esp·2ciales derechos de goce y propiedad nuda 
en los dotales inestimados? Por la mujer nos paflece que sí. Res­
pecto al marido, e-l artículo 108 de la Le~ Hipotecaria es opuesto 
al res:pecto. Ni siquier.a cabe ensayar--como hace LAcRuz-la po­
sibilidad de constituir derechos reales limitados que les afecrten 
más o menos profundamente. 

Dada esta amplísima. administración en los inmuebles ines.ti­
mados concedida al ma.¡·ido, es oportuna. h o3serv'1c:ión de LA-
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cRuz, d-e que respecto a la mobiliaria, una vez que se ha consti­
tuido la hipoteca en su g3Jrantia, se halla más protegida que 
aquélla. 

La restitución de toda do·te-sobre todo la d·e bien·es inestima­
dos--pu·ede crear P·roblemas, en particular por los daños, e in­
cluso dolo d·el mariJdo en su acl!ministración, al concurrir, no exis­
tiendo garantía hipotecaria, con otros acr·eedores, pero ·zllo nun­
ca puede obstar, como se ha planteaJdo por a.lgunos autores, por 
estas ev-entuales responsabilidades, a la facultad de plena dispo­
sición por l-a viuda de tales bienes, según reiterrud:t jurispruden­
cia de la Dirección de los Registros. 

V 

Aludi·Ir.os en el anterior capibulo a la existencia en el caso 
normal de comunidad de gananciales de masas patrimonial"2S di­
fer.enciada: privativoLS del marido y de la muj-er y gananciales, a 
los que se podría ag.regar otro cuarto gru¡po, el de los dotales, 
pr·ecedentemente examinados, dados sus caracte.res diverg .. 2ntes 
de aquéllos, tanto en su dinámica como en su restitución y res­
ponsabilidad (aunque también los parafernales tienen a.lgunas 
normas particular·es, según ve-r.emos). 

Esto da l-ugar a desploazaJnüentos constantes en la vida del ma­
trimonio, que afectan a la consistencia de estas masas patrimo­
niales, pero no a su existencia y autonomía. Estas relaciones de 
masa·s se traducen en verdaderas relaciones de créditos o de obli­
gación, del qrue es exponente en nuestro Código el artículo 1.421. 

Ahora bien, al ir a para.r en el caso normal a que al principio 
nos referimos: comunidad de gananciales, los 'frutos y ga'tlancias 
a la ma.sa común, se produce----"}Jor contrapartida lógica.--una t;en­
dencia en los patrimonios privativos a converti·r los bien-es que los 
integ-ran en créditos co~tra aquélla. De ahí el problema de las 
lla.m.adas «expensas útiles> y aumen-to de valor en bienes propios 
del artículo 1.401-1.0 del Código civil. 

Doctrina y jurisprud-encia -están de acuerdo -en que la comu­
nidad no tiene dere·cho sino al r·eemboLso d-e los fondos que ade­
lal!l tó; nunca adquiere participación en los bienes mejorados ni 
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puede reclamar el mayor valor adquirido por ellos. A tal ef•ecto la 
última distingue entre la simple plusvalia de los bienes '(siempre 
del cónyuge propietario), y la inversión, en elios, de fondos ga­
nanciales, que da lugar a su restitución. Véase Sentencia de 8 de 
mayo de 1926, y en particular la Resoluci6n de 5 de mayo de 1908. 

La doctrina da por supuesto que 1a cantidad a restituir .J. 
consorcio es e·l import-e del anticipo, indepenJ e!'.temEnte del mg­

yor o m~mor aumento de valor experimentat.i.o por ei bien priva· 
tivo a causa de la e~ensa. Solución harto simpll::.ta. se~!"m LA­

CRUZ, para el que las mejoras deteriorables o amortt.mble,;; deben 
estimarse en su valor fim.al, o sea, a la disolución de 1':1 comu­
nidad. 

Con aquel criterio, o concreta:mente del artículo citad0 1.401-1.0
, 

cabría deducir que cada cónyuge puede utilizar el patrimonio co­
mún como un fondo cl.el cml.-1 toma. prestado cua.nto le pl8):e, a.pro­
V·echando J.as ventajas de la plusvalía ... Esta falta de equidad 
(que favorecería al marido, administrador de 'la soci€dad), bien 
palmaria, persuade de que dicho articulo es excepcional, insus­
ceptible de ampliación analógica. Como hay que reconocer que 
ello se presta a confabulaciones, incluso a donaciones entre cón­
yuges, el mismo Código prevé la exc.epcionalidad del supuesto: 
de ahí el articulo 1.404, y aun los 1.410 y 1.419. Hasta las 1.337-3.0 

y 1.396-3.0
, no excluyen. según la opinión más corriente, un re­

tracto efectuado con dinero gananci_al. 
En r.elación in tima con lo expuesto y sobre la confusa doc­

trina de la Sentencia de 18 de diciembre de 1950, plantea Cossío 
el problema de que si el ma·rido con dinero de procedencia ga­
n~nt>i~l arlnn.iPrJ> rlP nn t,¡>rf'J>r.r> n~rtJ><: inrliui<:~<: rl.<> ,,., hir.>Tl .,.., <>1 ____ ..,..., ___ ....... -"":1----- -- --- ... _ ................... , .I:'_ .... _ .... .......... _ ......................... _ ................ ~ ................................ ... 

que su_ mujer tenía ya una pa·r.ticipación de carácter parafe'rnal, 
resulta ·evidente para Cossío que tal adquisición tendrá carácter 
ganancial por ser cosa distinta la de los derechos que a la muj-er 
como comunera Ie puedan corresponder para retraer las partici­
paciones adquiridas: y entonces, ¿utiliza.rá el retracto contra la 
sociedad loegal de que forma parte? ¿No resuJ.ta contradictorio 
que ejercite la acción contra sí :misma, dada la tmida;d jurídica 
que entre los cónyuges existe? Como no hay norma alguna que 
modifique el articulo 1.396-3.0

, y dada la contradicción 'de inte.re­
ses entre ma.rido y muj•er,. que excede de la competencia de la 
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jefatura familiar, es c.laro para dicho autor, que podrá ejercitarlo. 
Para nosotros-con todo el respeto que nos merece la opinión 

del Profesor Cossío-la cuestión ni puede ni debe plantearse, pues 
estamos ante el caso que antes ·extractamos y expone LAcRuz, de 
falta de equidad en la utilización del patrimonio comün, que fa­
vorec·e especialmente al marido, adlministrador de la sociedad, 
por lo que el artículo 1.401-1.0 es excepcional, insusceptible de am­
pliación ana.lógica (aunque aquí a la inversa). Por tanto, enten­
demos que desde el primer momento, sin rodeos ni mixtificacio­
nes peligrosas, el marido c"Ompra para la muje.r, incluso para 
soslayar o evitar, el corto tiempo del ejercicio del r-etracto. 

Con esta v•ersión nuestra no podrá darse el otro p-eregrino 
caso que Cossío eJqpl.ana. A. B. y C.--->escribe---ti.enen la titulari­
dad proindiviso de una finca, y de ellos C. se halla unida en ma­
trimonio con Y., bajo el régimen de gananciales. Y. adqui•ere para 
la sociedad legal la parte correspondiente a B., ¿·podrá A. ·3j-erci­
tar el retracto de comune,ros? Es sabido-continúa--que juri.s¡p.ru­
dencia1mente se admite que cuando la adquisición se lleva a cabo 
por uno de los comtmeros, no cabe ejercitar por lo demás el 
derecho de retracto·. Como para nosotros Y. lo ejercita para su 
mujer, C., queda ·el problema-según dij.imos-sin base. 

De todo lo cual se desprende la dificultad para llegar a un 
justo equilibrio de masas patrimoniales, sobr·e todo por no poder 
hacerse efectivo hasta la disoluoión del m'ltrimonio. Combate LA­
CRUZ la Resolución d·e 22 de noviembre de 1932, encontrando pe­
ligrosas la generalidad de sus afirmaciones, e inexactas las rela­
tivas a la inoportunidad de la devolución constante ma.trimonio 
(la mujer había redbido por herencia dete1.1minados créditos. 
Enajenados éstos, confesó luego el manido en escritura pública 
haber recibido de la mujer el precio de la enajenación para su 
administración. Cuatro días después, por otra escritura, dió en 
pago del mismo diferent.es bi-enes). 

Para nuestro autor, atmque reconoce que la regulación del Có­
digo sobre el cumpUmiento de !rus obligaciones de las masas pri­
vativas, está pensa·da para el mocrn·:m to d·3 l·iquidarse las relacio­
nes económico-matrimoniales, ello no se o¡pone a que la tensión 
obligadonal creada entre las mismas se pueda ·3xtinguir antes, 
ya que aquél vi.3ne a deci.r que si tales desplazamientos no han 
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sido corregidos antes han de compensarse en la cuenta final. Las 
nor:mas del Código civil-chlce LACRuz-en que se ordena la ga­
rantía por el marido de las cantidades privativas de la muj-er, que 
se han convertido en bienes comunes, están dictadas en previsión 
de que tal estado de cosas dure mucho tiempo, pero no imponen 
su duración indefinida. Esto puede calificarse de exacto. Pero 
también-y de ahí el crite.rio restrictivo y hasta preventivo de la 
anterior Resolución que nosotros encontramos ajustado, pues es­
tamos a presencia de una compraventa disfrazada· entre cónyu­
ges-, que ante la aleatoriedad del reintegro (o que éste se haga 
caprichosamente) se recurra a la• subrogación real, que debe apa­
recer rodeada de toda suerte d·e garantías. Por ello consideramos 
aventurados los ·ensayos que se hacen en torno a ella, por ejem­
plo, permuta con entrega complementaria de fondo ganancial, 
que deb€n mirarse con rec.elo. Es lo que se llama r.eempleo, que 
al igual que el empleo, o sea, dinero de aportación originaria, debe 
ser automática o con prueba fehaciente y plena. 

Esto se quiebra, sin embargo, cuando en régimen d.:;) comuni­
dad se adquiera por un cónyug·e, cual si .fueran todos fondos pro­
pios los obtenidos de tercero, a título de préstamo o más claro, 
con escaso fondo propio y fuerte gravamen hipotecario. Es el 
caso de la Resolución de 21 de abril de 1930, tan conocido, para 
nosotros peligroso y que va contra la regla que prohibe consti­
tuirse bi·enes propios a costa d~ los comunes. 

BORRACHERO plantea el problema, aun más agu'do-y por ello, 
al principio, generaliza.mos--, de que cualquier cónyuge adquiera 
como bien privativo con precio -en parte o totalrnJente ap!a.zado, 
que ~:.e satisfará del fondo ganancial. Para él-y es lógico, con­
forme a dicha Resolución--el bien será privativo. Pero con tal 
solución~omo indica LAcRuz----.puede maneja·r el fondo común, 
en provecho propio, el cónyuge administrador. Además, que la 
contribución de es·e fondo común se limita expresamente a las 
deudas de los cónyuges antimatrimoniales y delictuales. LACRUZ 
estima que la solución está en dar por buena la adquisición a 
nombre de un cónyuge cuando a ella asient·~ el otro (es el caso 
de la regla segunda, artículo 95 de la R. H.), y, en ca;mbio, cuando 
se trata de actos unilaterales del cónyuge administrador, dejar €n 
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suspenso la condic,ión privativa o común del bien hasta la reali­
zación del pago. 

No cabe aplicar a los bienes comprados antes de la boda y pa­
gados luego, con fondos gananciale.s, advi-erte, sin embargo, la 
misma solución. 

En esta materia, como gran ponderación-podemos resumir­
escribe ALFONSO DE Cossío, lo decisivo no será tanto el momento 
de verificar el pago o entrega de num·erario, como aquel en que 
se perfeccionó el contrato del que derivan los derechos y obliga­
ciones. O sea, la misma solución que inmediata-mente antes apun­
ta, si bien limitadamente, LACRUZ. Si cualquiera de los cónyuges 
adquie,re, pues, 13: propiedad de una cosa o un der·echo, quedando 
aplazado el pago de la totalidad o parte del precio convenido, 
antes de la celie1bración del matri1no7tio, como lo que desembols·e 
la soci-edad no será sino en cumplimiento d·3 una obligación per­
sonal del adquirente, aquélla no adquier·e propiedad alguna, sino 
simplern•3nte un d-erecho de crédito contra el cónyug·e adquirente. 
Por el contrario, si la a·dquisición se hiciere durante el matrimo­
nio por la soci·edad, y los pagos a.plazados se realizasen una vez 
disuelto éste, habremos de entender que ello no priva a los ad­
quiridos de su carácter ganancial originario. 

Junto a lo expuesto cabe referirse a los llamados derechos de 
preempció?1 pertenecientes a los cónyug·3S por su calidad de co­
propietarios, propietarios, etc., que ti-enen la virtualidad! de con­
vertir en privativos los bienes adqu1ridos media.nte los mismos 
(articulas 1.397-3.0 y 1.337-2. 0 ). Se coloca junto a ellos por cierto 
secto-r de la doctrina el retracto conv·encional (así, Mucrus ScAE­
VOLA y VALLET). Más unáJnime es el parecer respecto a los retrac­
tos legales. Y en esta línea, ¿no cabría incluir derechos d·3 adqui­
sición tales como la promesa de venta y el derecho de ópción? 
Se muestra contrario a -ello LAcRuz, pues la condic·ión privativa 
de los bienes adquiridos con fondos comunes por derecho de re­
tracto debe contemplarse como una concesión especial. 

Desd·e el mi.smo punto d:e vista del derecho de retracto se 
plantea el problema de las acciones adquiridas en virtud del de­
recho de suscripción pertenecientes a otras pri'vativas, acciones 
repartidas como dividendos, etc . 

. Según· copiosa juri·sprUidencia que cita LAcRuz, se considera en 
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tal supuesto al den~cho de preempción más bien como un fruto, 
derivando, de esta consideración o de la naturaleza del dinero 
empleado para suscribir, la cali:dad de bien común de las acciones 
nuevamente adquiridas. 

Esta ju-risprudencia trata de evitar que parte d·e los benefi­
cios sociales, conducidos a la cuenta d·3 res·3rvas y, por tanto, no 
distribuidos entre los accionist':Ls, se Sllstraig·:w al consorcio con­
yugal, aun cuando tales beneficios se hayan producido constante 
matrimonio, pero tiene el inconveni·3nte de que, opuestamente, 
pueden incrementar el consorcio con gananchs producidas ante­
rior al mismo. 

Para resolver tan dificil cuestión, LAcRuz comienza por plan­
tear, ante todo, la naturaloeza del d·3recho de suscrtpción. 

¿Se trata de un fruto de la acción? La doctrina, en general, 
op~a por la n"3gativa. El articulo 41 de la Ley de Anónimas ( 17 
de· julio de 1951), impecable para nuestro autor desde el punto 
de vista jurídico formal, no lo es tanto- de.sde el económico. Si nos 
fijamos en la realidad, ¿no contemplrumos cómo, respecto de aque­
llas sociedades cuyas ampliaciones se prod.ucen con cierta re·gu­
laridad, la mayoría de los accionistas esperan a las mismas para 
considera.rlas como una parte sustancial de la r·enta de sus valo­
res, vendiendo los corre.spondien tes derechos? Y es que, sin duda, 
subjetivamente, la ampliación a la par (o con prima muy redu­
cida) tiene el mismo signifi'cado qu·e si se hubiere retraído una 
cantidad de las r1eservas, para repartirlas como dividendo. Sin 
embargo, como el mismo LACRUZ reconoce, todo esto no es muy 
segu·ro (ya vimos SB r·efien~ a la aJmpliación contemplada de un 
modo subjetivo y t:un tegulariducl, lu t:ual nunca, pür muy sóli-da. 
que sea urna sociedad, es previ-sible) y, además, puede ser injusto 
cuando las nuevas ac1ciones respondan a r·eservas formadas antes 
del matri!monio. Por eUo ha de aplicarse igual trato al consorcio 
que al u:suf.ructuario en este punto, conforme al invocado artícu­
lo 41 de la Ley especial. 

En consecuencia, si el derecho de suscripción es privativo, tam­
bién deben serlo las nuevas acciones suscritas por apUcación de:J. 
artículo 1.396-3. a del Código civil. Pero, como para LACRUZ, ésta 
es una disposición excepcional, correspondiente a un der·echo de 
retracto legal que se concede por motivos de interés público, si-
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guiendo a lo que se dijo anterior~nent(~, no puej.e •extenderse a 
los restantes derechos de preempción. 

Por tanto, para él lo justo, dentro de los términos l<:gales, es 
la de la indivisión entre los patrimonios propios y común en pro­
porción a.I valo·r que cada uno ha a.p.a.rtado para adquirir la 
nueva acción. Nuestro autor ve dificultades pequeñas para ello, 
nosotros, sinceramente, las vemos grandes, pues, corno valorar el 
derecho de suscripción, ¿por el valor teórico, el de co-mpra en 
Bolsa o -el medio de ésta en todo el período de suscripción? A ello 
habrá que afiadir la justificación del dinero empleado, etc. 

También cuestiona LACRuz sobr·e la emisión con carg.o a reser­
vas, que la doctrina entiende son un desdobla.miento de las ac­
ciones a.ntiguas, si bien hay que exceptuar a NÚÑEZ LAGOS de aque­
lla opinión general. Que la comunidad o el usufructuario, como 
hemos visto, reciban sólo el dividendo está justificado, porque el 
resto de las ganancias pasa a una cuenta de reserva que, en pr-in­
cipio, no se destina a ser dividida. Pero si esa.s ganancias salen 
de las reservas para ser divididas ya son como un fruto cual­
quiera (dividendo o acción con cargo a reservas). En este caso 
a lo más---,para LACRUZ habrá de considerarse a la acción como 
bien común, y la plusvalía (equivalente al de.recho de suscri;p­
cié-n) como bien priva.tivo, estableciéndose la proindiviso en la 
prcporción que guarda una y otra (muy complicado t3.mbién). 

En linea parecida puede situarse el caso de asignación de ac­
ciones-uno por cada 50, por ejemplo-que graciosam·ente suelen 
hacer a veces las Sociedades a sus accioni3ta:;. 

VI 

De las masas patrimoniales en la dinálmica de la sociedad 
conyugal, acaso la más acentuada sea la de :os parafernales (de 
Parapherna, que son lla.mados en griego, según la partid3. 4, 9, 17. 
«todos los bienes e las cosas, quier sean muebles o raíces, que 
retienen las mujeres pa.ra sí apartadamente, e non entra en 
cuento de dote ... , etc.»), segurament·e porque su regulación fué 
introducida por el Código, según se dijo, cuando el mismo ya 
había sido a.proba.do po·r el Congreso y se iba publicando en la 
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Gaceta. Esto ha originado esa arbitrariedad de ordenación que 
justamente critica LACRuz, en particula.r en el estatuto de la va­
riedad extrema d·3 esta masa pa~r·imonial: los paraf·::!rnales en­
tregados, que, dentro d·3l régimen ·legal, prácticamente se identi­
fica con la dote, y en cualqui-er otro caso pr·3Senta g.randes analo­
gías con el patrimonio del ma-rido, con el que d·3bió regular&e 
conjuntamente, sin perjuicio de ci0rtas normas de excepción. 

En tesis general, la mujer ~iene-aparte su dominio-la admi­
nistración de estos bienes (articulo 1.384), que, como en síntesis, 
dice el Prof·3Sor DE CASTRO, co:mprende las fa~ultades necesarias 
para la conservación y para hac·er producir al patrimonio, de don­
d-e la mujer puede adquirir, enajenar, hacer contratos y obligarse 
con tal que ·ello no signifique disponer del capital de la masa pa­
rafernal. 

P.ero como es frecuente que aun r,in haberse convenido nada 
e;¡q>reso entre los cónyuges sea el marido quien ll-eve 'la gestión 
de loiS bienes privativos de su muj-er, hay que -estimar, con el Pro­
fesor LAcRuz, que .esta actuación, en virtud d-e los artículos 59 y 
60 del Código civil, consti·tuye una figura especial de apodera­
miento claudi-cante que la mujer, a menos que se pruebe su con­
sentimiento expreso o tácito, puede desconocer, qU·3dando así el 
riesgo d-e que el mandato no exista a cargo de quien contrata 
con el marido. 

A las relaciones -entre -el marido y mujer--en -el caso que con­
templamos--deben aplicarse las r-eglas del mandato y no, desde 
luego, las de la entrega en adrministración bajo f.e de Notario. 

El destino de los frutos en caso de separación seguirá el de 
los mismos bienes, aunque el marido podrá exigir a la mujer, con 
cargo a aquéllos, su contribu::ión a las cargas del matrimonio. En 
régimen legal se hac.en comunes o gananciales; pero entendido 
esto en .sentido económico, deducido no ya los gastos, sino el capi­
tal necesa.rio de movimiento de la empresa o explotación para­
terna! (véase articulo 1.385-1.0

). El paso de los frutos al consorcio 
es una obligación de la mujer. Es cuando se hallarán afectos al 
levantamiento de las cargas matrimoniales y cuando entra a ad­
ministrarlos el marido como gananciales (según 3iprecia sutilmen­
te LACRUZ). 

El cual añade con exa'Ctitud qu-e tanto ese art"lcu1o como el si-
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guíen te no parecen ruplicrubles al régimen de comunidad. Sobre 
todo respecto al 1.486 para aplicarlo a este régimen, sería preciso 
derogar el 1.408-1.0 

••• Otra fina percepción de LACRuz es la del 
privilegio que viene a representar para la mujer el apartado 2.'' 
del artículo 1.385: una suerte de beneficio de excusión cuando las 
deudas, aun contraídas por ella, lo han sido en el ejercicio de su 
potestad doméstica, y, por tanto, son, erga omn:es, primariamente 
deudas del marido. 

Respecto a los parafernales entregados, como exigían las Par­
tidas, debe hacerse señaladamente (véase, sin embargo, el ar­
tículo 1.390, que parece crear otra clase de parafernales entrega­
dos, y así, SANTAMARÍA, expr·esa que en esta entrega del precio de 
parafernales vendidüs sin formalidades, las obligaciones del mari­
do serán las propias de todo mandatario). 

Conforme a la Resolución de 28 de junio de 1910, no se halla 
limitado el plazo de la entrega. La cual es-según LAcauz-, pro­

bablementJel, irrevocable. Se apoya fundadamente en el artícu­
lo 1.391. 

El marido, por lo que se refiere a ellos, se coloca en la situa­
ción que r·especto a los dotales ines1Jima:dos (artículo 1.389). No 
cabe hablar, pues, de mandato. 

Uno de los puntos más inquietantes y en donde la doctrina 
aparece igualmente dispar, es el del valor por lo que se refiere 
a la confe.sión de la pertenencia de estos bienes, pues así comü 
para los dotales inestimados el Código ci·vil los pone a la par, cuan­
do existe tal confesión, de las obligaciones, calló en cuanto a los 
parafernales, acaso-como quedó indicado-por su introducción 
tardía por el legislador en el cuerpo de aquél. 

Consecuencia de ello es para la mayoría la presunción preva­
lente del artículo 1.407 del Código civil, que en el sentir de LACRUZ 
es un precepto autónomo, de propio sentido y finalidad, compati­
ble por igual con un sistema permisivo o con uno prohibitivo de 
las donaciones entre cónyuges. No es una aplicación, por tanto, 
del artículo 1.334. Como tampoco--seguimos a LAcRuz--es correcto 
preguntarse si aquel artículo 1.407 tiene carácter imperativo o 
permisivo. Se limita, repetimos, a sentar una presunción. Lo que 
sucede es, en nuestro s·entir, que esta sombra que proyecta sobre 
todo el sistema oscurece totalmente su interpretación, 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 confesión del 
marido no debe tenerse en cuenta, no repara, como con sutileza 
señala LACRUZ, que se están provocando esas donaciones entre cón­
yuges de que tanto se trata de huir, que, además, para mayor ab­
surdo, se realizan contra la voluntad del supuesto donante y del 
donatario, o sea, el paso a la 7n(IJ.~laJ ganancial, corno tal partible 
por mitad, de bienes a.caso privativos. 

Se 'discute mucho sobre la confesión ... (nos remitimos en aras 
a la brevedad a lo que escribimos en las páginas 109 y siguientes, 
año 1958, esta Revista). La Sentencia de 2 de febrero de 1951 re­
coge acertadamente la directriz que a partir de la de 28 de enero 
de 1898 ha venido aplicando a la confesión del marido, relativa a 
los bienes dotales o paraferna!e.s de la mujer, €1 articülü 1.218 dei 
Código civil, en cuanto distingue entre partes y terceros, atribu­
yendo valor en la relación ínter partes al reconocimiento del ma­
rido de ser parafernales ciertos bienes de su mujer y negándole, 
en cambio, cualquier efecto trascendente a tercero. 

La Dirección es más severa en esta materia~véase, por todas, 
la Resolución de 11 de marzo de 1957, que centra su doctrina en 
que la declaradón de un cónyuge sobre la pertenencia privativa 
al otro de ciertos bienes carece de eficacia, porque, conforme al 
artículo 1.232 del Código civil, en cuanto confesión no hace prueba 
cuando por ella pueda eludirse el cUJmplimiento de las leyes-, sin 
duda, como con gran ponderación dice LACRUZ, porqu·e el Registro 
es un organismo especialmente destinado a publicar ~rente a ter­
ceros y proteger a éstos, por !o cual sólo .se tienen en cu.::nta. los 
efectos erga ornnes. 

No debe extrañar, por tanto, el criterio restrictivo de los Re­
gistmdores de la Propiedad cuando se trata de acreditar ante 
ellos la propiedad exclusiva del precio o contraprestación en la 
adquisición de bienes privativos. 

Para estos funcionarios el artículo 1.407, siquiera en el terreno 
puramente civil, sea preslmtivo. en el hipotecario juega con ca­
rácter imperativo, toda vez que, como dijera la notable Resolución 
de 13 de septiembre de 1926, «el procedimiento de inscripción en 
los libros del Registro encuentra sus más fundamentales normas 
en la tramitación de los actos de jurisdicción voluntaria, y no 
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puede, por tanto, exigirse que la prueba aiducida ante el Registra­
dor se desenvuelva en forma contradictoria y con las particulari­
dades de un juicio declarativo, sino que ha de ser practicaO.a con 
documentos y 77W1uifestaci.om,es que sean garantía suficiente de la 
legalidad del acto inscribible y de su autenticidad frente a ter­
ceros:!). 

Claro que si hay calificación judicial de los bienes, el Regis­
trador debe atenerse a ella, sin ahondar en que la declarac.ón se 
refiera, a:demás, al carácter privativo de la contraprestación, se­
gún atinadamente aduce GONZÁLEZ ENRIQUEZ. 

En ca,mbio, el testimonio de terceros, aunque sean cualificados 
y sus manifesta,ciones posean un alto grado de verosimilitud, es 
recusa,ble, según Resoluciones de 13 de enero de 1913, y .zn 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 carácter privativo del precio -o contra,prestación si practi­
C·ada la inscripción se justificare con posterioridad (in fine, ar­
tículo 95), es rechazada por REYES MoNTERREAL. Estima ser pru·eba 
que habría de hacerse en juicio declarativo. Pero esto es no fijarse 
-como le replica LACRuz-que el ReglMnento estableció este pro­
cedimiento para concretar la titularidad de unos bienes que, por 
la propi-a forma en que se ha inscrito su a:dquisición, la tienen 
claudicante (léase regla segunda). 

VII 

En torno a la problemática del articulo 1.407, a que tanto pre­
cedentemente hemos venido aludiendo, entrecomilla una frase 
LACRUZ que, ~iquiera dura, encierra un fondo de gran significado, 
y es que si en verdad no existen otros gananciales que los obteni­
dos por el trabajo o ganancia de los cónyuges o la fructuación de 
sus bienes, al considerar a aquel artículo-1.407-con esa inter­
pretación qu.z se le concede, como U::l.J. fuente más de gananciales, 
se le debió añadir al artículo 1.401 un a:partado 4.0

: «los proceden­
tes del despojo ·legal de los cónyuges, conforme al artículo 1.407». 
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Como en nuestra práctica profesional y en relación íntima con 
nuestra economía, hemos podid~ comprobar esta realidad; cree­

.mos un deber resaltarla como aviso a cuantos con problemas de . .. 
liquidación de _soci-edades g_ananciales se enfrenten. 

Los desplazamientos de fondos privativos, procede:J!.tes, por 
ejemplo, de venta de bienes de los cónyuges, indemnizacio-nes, 
·confusión de bienes ap~:~ados, al perder su individualidad por 
circunstancias divers::Js: imprevisión, falt-a de fehacienc1a docu­
.mental, prisas o confianzas excesivas,. -et~ .. conducen a' tan funes­
to resultado: esa presunción del artículo" 1.407 sobre el que se 
debía meditar si no convenía su reforma. 

Claro es que mucho de culpa hay también en la falta de niti­
dez en la separación de los conceptos gcnnanci.ales y ganancta que 
a menudo se confunden o entremezclan. Durante el matrimonio, 
por efectos de aquella presunción de comunidad, muchos bienes 
privativos a;dquieren el carácter de gananciales, aunque haciendo 
.en el patr-imonio de origen un crédito contra el consorcial por su 
importe, no podr-emos reputar-los de taJes en tanto la gan1a.ncí"a. 

.sea efectiva .·. 
Todo 2110 ha originado la abun-dante literatura sobre la natu­

raleza de -la comunidad de gananciales, que el mismo LACRUZ ex­
puso otrora, y que consideramos ocioso reproducir por tan cono­
cida. La tesis doctrinal y jurisprudencia!, en particular de la Di­
rección, más extendida, es la qu-e le atribuy2 los rasgos de «comu­
nidad en mano común». 

Sin poder d-escender a un análisis del articulo 1.401, sólo pon­
dremos de manifi-2sto una singularidad en que más ha polemizado 
ia doctrina. Es aquella d-el conc-=pto «mdustna>>, que pareciendo 
comprender las adquisiciOnes originarias: usucapión, ocupación. 
especificación, etc., r-efiriéndose a la primera opina SAPENA que 
aunque comenzada la usucapión por un cónyuge de soltero, con­
sumada constante matrimoñio, 10 usucapido es bien común. A ello 
se opone LACRUZ y confinna su criterio la Sentencia de 18 de 
marzo de 1961. 

El artículo· 1.404-2.0 es de los que más juegan en los ámbitos 
de la práctica notarial y de Registro. Recordemos que introdu­
cido en el proyecto del 51, <<para promover la edificación, sobre 
todo en las capitales y grandes poblaciones» (GARCÍA GOYENA), debe 

3 
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inter;pretarse restrictivamente (Resolución de 29 de marzo de 1954). 
Como dice GARCÍA GRANERO, no basta que sean edificaciones, 

es necesario, además, que estén construidas de nueva planta y 

constituyan nueva obra independiente y principal. 
Asi, pues, han de excluirse de su ámbito 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 nna explotación 
agrícola, etc.), y la mayor elevación dada a edificios ya existentes 
mediante construcción de pisos superiores. 

Entiende la jurisprudencia que si constante matrimonio se 
procediese a la demolición total del edificio de uno de los eón­
yuges, construyendo en el solar otro nuevo, éste es ganancial. 

Si el edifcio se construye sobr·e una parte del terreno propiedad 
de un cónyuge, estima SANZ que, quedando la parte de surJerficie 
no construida al servicio de la construcción, la aplicación del 
precepto es evidente. En cambio, si la parte no edificada es índe­
'pendtente sólo será ganancial la construcción. Esto es evidente, 
pero no lo primero, que, desde luego, no se podrá hacer constar 
en el Registro (apreciación nuestra). 

La inversión será de fondos de la sociedad o por la industria o 
trabajo de los cónyuges. El solar ha de ser alienable y ha de con­
tarse con la voluntad de su propietario. Y esto, entendemos con 
:SAcRuz, tanto tratándose de bienes dotales (no obstante la amplia 
administración del marido) como parafernales. 

Sabemos que en el Registro el cambio de condición de los bie­
nes no necesita otra justificación que la implícita en las manifes­
taciones auténticas de los cónyuges (Resolución de 15 de julio 
de 1918). La cualidad genancial, o al menos su titularidad, se 
adquiere, pues, automáticamente. Se puede afirmar que técnica 
o tabularmente asi debe suceder: hay una modificación o trans­
formación radical de finca: el solar desaparece, por d·~cirlo así, 
y surge, casi ex novo, otra finca distinta, la urbana edificada. 
Confesemos que hay jurisprudencia anterior de la misma Direc­
ción que hace dudar de este resultado: así la Resolución de 21 de 
septiembre de 1911, al decir que «expresándose en la escritura que 
el edificio hipotecado había sido construido por los consortes so­
bre un solar en el que existían dos casitas que había heredado la 



RELACIONES ECONOMICO-MA TRIMONIALES 171 

esposa, se halla comprendido en las prescripciones del artícu­
lo 1.404 del Código civil, y, por tanto, la edificación debe reputarse 
ganancial, pero no así el solar, mientras no conste abonado a la 

primitiva dueña~. 
Tal inseguridad jurisprudencia! es la que sin duda de:be haber 

hecho vacilar a nuestro admirado LAcRuz, ya que escribe: «La 
destrucción del edificio no parece que altere la condición consor­
cial ya adquirida por el solan. 

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 Hi·potecarios, saliéndonos en seguida al paso 
la agilidad polémica de su Director, nuestro inteligente compañero 
JUAN JosÉ BENAYAS, para quien-sin duda alguna-destruido el 
edificio, el solar recobraba su condición de bien privativo, ya que 
la excepcional accesión del artículo 1.404-2.0 tenia su base, cual 
toda accesión en principio, en que lo princtpal absorbe lo acce­
sorio, y como en el caso en cuestión lo principal y de más valor 
es la construcción, destruida ésta la accesión operada se derrum­
ba por carecer de finalidad y causa. 

Incluso existe-adujo~un argumento de texto: el artículo 79-1.'' 
de la Ley H~potecaria. Y de ello derivaba a la injusticia que su­
pondría el qU·3 una casa o edificio de construcción antigua ocupa­
'do por inquilinos de rentas bajas y con un valor inferior a un 
millón de pesetas, por ejemrplo, al destruirse y quedar convertido 
en solar, que por hallarse situado en barrio céntrico de gran urbe 
(Madrid, Barcelona, etc.) adquiriese automáticamente un valor de 
X millones (cinco, ocho diez), éste se traspasase al consorcio con­
yugal... Si a ello se añadía que esa destrucción pudo ser debida 
a incendio o terremoto, cuya indemnización, por seguro, también 
había cobrado el consorcio, la injusticia subia de punto. Porque 
-con viveza mental-siguió argumentando, nunca podría pensarse 
que el traspaso del solar y pago de su valor se hiciese en el mo­
mento de la construcción, pues ello supondría una compraventa 
entre marido y mujer, prohibida por el articulo 1.458 del Códi­
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 artículos 1.421 y 1.422, como se han de r·3S~ituir los mismos 
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bienes-aunque sea inmueble dotal, cfr. artículo 1.367-, ni si­
quiera se procederá a su valoración, limitándose la operación a 
devolver al cónyuge ·31 solar sobre el qu·3 se había edificado. 

Cossío intupreta las Reso·luciones reseña:das d1ciendo que «jun­
to al problema d·z la titularida.d que la D1rección de los Registros 
hace dep·:md·3r del previo abono. a1 cónyuge del valor del solar, 
lo que convierte al precepto /n~ás bien en una normju dJ~. liqui;rlación 
de la sociedad ... por cuanto que l}O es fácil ni corriente que se 
haya llevado a cabo la valoración y pago d·z su import·3 al titular 
del solar, se suscita la difícil cueiStión de determinar cuál sea el 
momento que ha de fijarse para tal valoración~. 

Para nosotros, insistimos, toda esta. cuestión puramente eco­
nómica no debe af.zctar a la seguridad j¡¿rídica. La misma Direc­
ción, si bien nos fijamos, .en su d-ecisión de 1918 indica que los 
bienes puedan estimarse paraf.ernal·es con arr·zglo a una inexa.cta 
inscripción vigente ... Y es que, como dijimos, al inscribir la obra 
nueva se debe efectuar-sin alusión al solar que se subsume en 
aquélla-a favor de a:mbos cónyuges, sin atribución de cuotas, 
y para la sociedad conyugal (articulo 95, regla primera del Regla­
mento Hipotecario) . 

. Y contra Cossío y BENAYAS est1mamos que no hay vinculación 
alguna entre los cónyuges en la estimación del solar al mom~nto 
de la edificación, que se hará por mandato de la Ley, y, por con­
siguiente, la voluntarLeclad ·en la compraventa, que es lo que aqué­
lla prohibe, no puede verse. 

Como dijimos atrás--siguiendo a LAcRuz-, el articulo 1.458 es 
de interpretación restri:cti·va: «Venderse rectprocamen te bienes», 
eJ@resa, ¿y cómo puede deducirse entonces que la norma 2." del 
1.404 entraña una compraventa? 

Si se declara el valoT del solar-como es frecuente-al hacer 
o manifestar la edificación, ése será un crédito que habrá de 
abonar la sociedad en su día (y aquí si que tiene razón Cossío 
cuando habla de que se conviert·2 al precepto en una norma de 
liquidación de la conyugal); y si no se declara, se estimará para 
su abono por lo que valiera en el momento d·z la edificación. ¿No 
es más grave el supuesto del artículo 1.045 que, por más que se 
ensaye sobre su corrección y justicia no da lugar a dudas? 81 
fuéramos a jugar con los incrementos o plusvalías no habría, como 
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expresamos, seguridad jurídica alguna. Sin más. basta contemplar 
el fenómeno tan de ahora, de terr-::mos junto al mar, adjudicadns 
en particiones por cantidades irrisoria,s. 

En cuanto al argumento d·el articulo 79-1." de la Ley Hipoteca­
ria, subsu-cnido, como dijimos, el solar en la total finca urbana, 
será preciso que desaparezca hasta el solar para la aplicación del 
precepto. Y r~specto a la invocación de los artículos 1.421 y 1.422. 
envuelven una petición de principio. pues la accesión consumad'3. 
no se destruye por la demolición de lo edificado, como pone de 
relieve el· propio articulo 1.404-2.", que sólo ha.bla de abonar el 
solar. 

Cossío, con la obsesión del artículo 1.458 del Código civil, cree 
que los cónyuges no deben estimar el solar en el momento de la 
edificación, sino aplazMla hasta la disolu::ión de la soci·ed':id. 'Pero 
entovces enccntramos más acorde la apreciación de BENAYAS de 
aplicar directamente los artículos 1.421 y 1.422, adjudicando al 
antiguo propietario directaJmente ·el solar, sin apreciación alguna. 
Así-a nuestro juicio errónea.mente-se viene hacie:"ldo, d·estru­
yendo la ganancialidad por dicho solar adquirida. 

Poco hemcs de decir sobre el artículo 1.406. Salo. si, adv·ertir 
que no entra en su ármbito el bill-ete de loterí3. adquirido en cir­
cunstancias en que la subrogación sea inequívoca, pues, como 
aduc·e LACRUZ, m se trata de un juego en el :o·entido qu·e da ·el ar­
tículo 1.406 a esta palabra, ni la modesta actividad ·empleada por 
el cónyug·e para comprar el billete es valuable frente al precio 
del mismo-. 

Los frutos y rentas son la pr~ncipal fuent.e de ingreso de la 
scciedad l-egal, por manar tanto de los bienes de ésta como de 
los privativos d·e los cónyuges (articulo 1.401-3."). ¿Derecho de u-su­
fructo? ¿Crédito d·e la comunidad frente a los cónyuges? Como 
dic-e LAcRuz, ninguna de estas posiciones se ajusta a la disciplina 
del Código civil. Podría decirse que ·es un der€chc especial, inha­
prensible, que el consorcio tiene a los frutos como cosa propia (ni 
siqui·era asimilable a la situación de goce de lns bienes dotales 
por el marido). Los frutos nac·:m ya destinados al consorcio, si 
bien a resultas de su liquidación ... 

Por lo mismo la matización respecto a dond·= alcanzan los fru­
tos y que son éste·:; es materia harto delicada y en donde h·emos 
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encontrado uno de los más finos atisbos de est·::! gran jurista que 
es LAcRuz. Nos referimos a la propieda·d intelectual, que para mu­
chos de nuestws tratadistas (PÉREZ-ALGUER y CASTÁN, DE BUEN, 
MANRESA) recae en la comunidad, en virtud del artículo 1.401-2. o. 

Como escribe LACRuz, 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 cónyuges (PuiG PEÑA ya dis­
tingue entre los «productos» de esta propiedad y los propios de­
rechos del autor o innntor, pero sin dar opinión definitiva). Y es 
que identifican la propia obra-realizada, claro, constante matri­
monio--con los ingresotS pecllniarios o productos que de su publi­
cación provienen. 

El derecho de propiedad intelectual no puede consid·::!rarse como 
un simple valor pecuniario, habiendo de tenerse en cuenta, al 
contrario, los estrechos vinculas que lo atan a la personalidad de 
su autor. F?n una. palabra, es un derecho personalísimo, privativo, 
del mismo. Se podrán ensayar fórmulas para conjugar los opues­
tos intereses del autor y del consorcio. Hasta, incluso, considerar­
se si las reediciones posteriores a la disolución del matrLmonio 
(con el término tope, para nosotros, que omite LACRUZ, del falle­
cimiento del cónyuge no autor) han de considerarse todavía como 
bienes comunes. Si se ac1mitiera que los herederos del cónyuge no 
autor, fallecido éste, tienen derecho a los productos de las reedi­
ciones de la obra, sería tanto como concederles la mitad de la 
propiedad, esta propiedad temporal-t3imbién sin justificación ad­
misible--que es la intel·::!ctual. Por ello nosotros llegamos hasta la 
posición extrema que combate LAcRuz, sustentada por BERTAULT 
y J AUBERT, de que las obras intelectuales o artísticas son, en todo 
caso, bienes privativos, como pmductos-no frutos-del genio de 
una persona. ¿Cómo muerto el autor puede pensarse que una cosa 
tan intima-su genio--sea ganancial? Su asimilación al trabajp 
del torero sería absurda ... 

En línea parecida, pero más débil, podemos considerar a las 
llamadas .participaciones sociales en las sociedades de persona 
(véase artículo 1.696 del Código civil y 143 del Código de comercio). 
Pero este carácter personal de las particLpaciones no ob:edece a 
un derecho de la personalidad, sino a una 'Situ<:lción conv·3ncional, 
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expresa o pr-esunta de las partes: es ese intuitu persoru:Le con que 
nacen de un matiz singular, por ejemplo, la imposibilidad de 
transmisión a un tercero del derecho de gestión o control de los 
asuntos sociales, derechos adheridos a la condición de socio que 
no impiden, empero, que esa misma condición sea teóricamente 
transmisible. En suma, que el carácter 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 
común. 

De lo expuesto resultará que se podrá ser comunero en una 
participación, pero no inmiscuirse, por carecer de derecho, en la 
gestión social. Es el punto de vista de la Sentencia de 18 de enero 
de 1962. Se desprende que los derechos pecuniarios de la partici­
pación serán susceptibles de ingresar en el activo consordal. 

Harto delicado el problema de los seguros de vida, que LUis 
RIERA estudió hace años magistra1mente, y cuyo criterio en el 
punto de si el capital del seguro es o no ganancial, fué resuelto, en 
sentido negativo, como dicho autor proponía, por la Dirección 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 
a:mbos cónyuges, en favor de los dos y reversible sobre la cabeza 
del sobreviviente, tienen un fondo y finalidad semejantes a las 
compras con pacto de sobrevívencia, páginas atrás estudiadas y 
que, como allí dijimos, no es donación, adquisición uniiaterai de 
iill cónyuge, t:tc., siliü que ~ieue un claro rnaLiz de onerosidad, 
porque cada cónyuge puede ganar o perder, y la ganancia de uno 
es correlativa a la pérdida del otro. 8ontrato aleatorio, en una 
palabra, para asegurar el futuro al que sobreviva. 

Como no podía menos, en el entresijo analizado de bienes co­
munes y privativos, el Código dedica rma sección a las deudas 
(con otra denominación: la de cargas y obligaciones), que es con­
gruente con el sistema de gestión del patrimonio conyugal. 

Y ante todo nos topamos con la cuestión cru.cial, tan debatida, 
del choque-nunca mejor empleada la palabra-de los artícu­
los 1.408-1."-Y 1.413 (reformado). El texto de aquél es claro: de 
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todas· las deudas. o sea, tarito d·:: las contraídas en s .. ~rvício del 
consorcio y las puramente personales, responde la masa común. 
Para exonerarlas son pN~cisas-y esto ya de antiguo~el fraude o 
la contravención del Códi.go (articulo 1.413'-3." y 1.41.5). 

El 1.413 (r-eformado) al exigir el cons·~ntimiento de la mujer 
para la disposición de inmuebl·~s y establecimientos mercantiles, 
¿ante un .simple acreedor que contrató de buena fe con el ma­
rido, impide la r·ealización d<2l valor de aquellos bienes para ha­
cerse pago d·~ sus créditos si no concurre la esposa? 

He aquí la cuestión-aparte preceptos de rango inferior, pos­
teriormente dictados-, que nuestro compañero PARRA JIMÉNEZ ad­
mirablemente planteó y resolvió. La intervención de la mujer. 
supuesto -el a,premio, el cumplimi-ento forzoso de la deuda, es lm 

plus innecesario. 
El articulo 1.413 no ha derogado, como dice bien LACRUZ, el 

1.408-1.0
, que sigu-e manteniendo erga omnes la responsabilidad 

de los gananciales. 
El criterio oficial-según con testó el Ministerio de Justicia a 

una moción del Consejo Superior Bancario-es contrario a esta 
solución. 
· · Y asi surgió el articulo 144 del R::gl_am-::nto Hipotecario, exi..: 
giendo sea ·demandada la mujer. Esto que podría ad1mitir.se en un 
juicio d-eclarativo, no se comprende en los ·ejecutivos, de r·esulta­
dos tajantes y qu.~-por añadidura-d·:: haberse despachado eje­
cución contra la mujer, hubi·~ra resultado catastrófico-dice, en 
síntesis BATALLA-. Por ello los Juzgados Se niegan a que sea de­
mandada la mujer. Como fórmula· o buscando una solución pro­
pone LAcRuz la de dirigir la d·~manda contra el marido en calidad 
de deudor y contra la muj-er exclusivamente a los eji.~1ctots del a.r­
ticulo 1413, despachándose la ejecución contra aquél. Esta tesis pa­
rec-e hab~r sido rect;Jgida por las R~soluciones de 11 y 20 de f-ebrero 
último (aunque la última hace dudar), que en su día glosar·emos. 
La venta, como indica R?CA SASTRE (~odo_ en sentido prác~ico), 
efectuarla los dos esposos, si es posibl-e, y por el que no se present-e. 
el Juez. Solución que hay que reconocer se conforma con el r-e­
quisito del tracto- sucesivo cuando por la reforma reglalm·~ntana 
figuran los. bienes a nombre de .ambos cónyuges .en el Registro. 

Analiza con maestría LA CRuz todo lo n~feren te a ·las «d-eudas» 
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de que es re~ponsable el ::onsorcio, pues si bien nos fijamos de la 
palabra «Con traídas» del articulo 1.401-1.", parece llegarse a la 
conclusión de que sólo a las obligaciones contractuales se refiere, 
salvo, claro, que el patrimonio común r-espon::ia por los rcst::mtes 
en la forma previ·sta en el artículo 1.410. 

Sin embargo, cuando la culpa en que hubiera incurrido el ma­
rido en la g·estión de los interes·2S comunes resulte en algún modo­
compartida por la mujer, no s-e v-erificará la co;·npdtación ·::Jrde­
nada por el 1.416, y s·erá admisible la -ejecución dirigida directa­
mente contra los bienes gananciales, sin hacer excusión en los 
del marido y sin que nada pueda recla,mar la esposa. 

Es -el caso, para el Profesor LAcRuz, o enfoque, mejor, que debió 
darse a las Sentencias r-elativas a tercerías de dominio interpues­
tas por la mujer, para salvar la mitad de los gananciales de san­
ciones impuestas p-or infra-cción d-e leyes sobre abastecimientos, 
pues d·e esta gestión marital, ilícita, se aprovecha toda la familia. 

Recogiendo la prüfusa literatura vertida es notabilísima la 
sistematización que hace el Profesor LACRUZ. que pasamos a expo­
ner en sínt-esis. en cuestión tan trascendental, cual es la de dispo­
sición de bienes gananciales sobre inmuebles y establecimientos 
mercantiles. 

Sabemos que las Cortes rechazaron un·:t disposición tnnsito­
na excluyendo la RJplicación d·el articulo 1.413 a los matri·rnonios 
celebrados antes de la r€form':l-. Para nuestro autor la alegación 
del Profesor DE CASTRO de que la Ley reform&da ha de ent.enders-e 
como condena implícita de los poder·es conc·ed'Idos al .marido en la 
Ley anterior, por excesivos y peligroso<>. es definitiva. Ya dijimos 
que para nosotros i·mplica una alteración del régimen matri­
monial. 

Y en el análi'sis del articulo--dice LACRuz-, que empezando 
ést·e habland-o de «·enajenar y obligar» como faculta.des, a más de 
la de administrar, del marido, cual muestra d·e distinción jurídica 
y forlillal, al constr-eñirse después <<a los actos de disposición», debe 
entenderse que .son puramente los de transferencia. Un tanto es­
colástico, la verdad, encontramos esto, pu·es literalmente ent-en­
dido debíamos ex.cluir, por ejemplo, la hipoteca. 

Y llega a má.s LACRUZ, pues según él el sentido general del 
precepto aconseja ex-::luir, ·entre los actos de disp:Jsición aludtdos, 
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aquellas enajenaciones que, al propio tiempo, sean actos de ad­
ministración. En este ca.so incluye el del constructor que adquiere 
terrenos y vende la edificación por pisos. CÁMARA, para este caso 
(o el del traficante en fincas que no actúa sólo como comisionista, 
sino que revende lo adquirido), preconiza la licencia judicial ge­
neral, lo cual, si difícil de obtener, lo considera,mos más ort-odoxo 
que lo que nu·estro a,dmirado LACRuz defiende, basado en que son 
actos que mudan la sustancia del patrimonio inmobiliario y no 
el capital de maniobra. 

Comprende LACRUZ, entre los actos de disposición, la división, 
la transacción y el compromiso. 

No precisan el consentimiento uxorio, en carrnbio, aun tra­
tándose de actos que jurí:dicamen te son de disposición: a) s1 
se limita el marido a cumplir una obligación legal, por ejemplo, 
la enajenación ·en virtud de retracto; b) expropiación forzosa. En 
contra, Cossío, como proviniente de ser un procedimiento admi­
nistrativo, confirmado, además, por la regla segunda del artícu­
lo 32 del Reglamento Hipotecario en corr·espondencia con el 95 
del mismo; e) cancelación de htpotecas: aunque aquí LACRuz, con 
ponderación, en este debatido asunto dice «que aunque se acep­
tase la tesis negativa (BORRACHERO, LA RrcA, Cossío, etc.) respecto 
a las inscripciones practicadas después de la reforma, el marido 
podría cancelar las hipotecas constituidas en favor suyo, con ase­
veración de su mujer, de tratarse de dinero privativo (véase Re­
solución de 2 de noviembre de 1959 y nuestra nota en página 104, 
año 1960, esta Revista); d) cumplimiento de obligación convencio­
nal contraída con anuencia de la mujer: venta en ejecución de 
promesa de venta o derecho de opción, pacto de retro, y e) cons­
titución de hipoteca sobre inmueble, en el acto de adquirirlo por 
compra, y en garantía de precio a,plazado, y asi ta;mbién la ad­
quisición de un inmueble con pacto de r·etro: económicamente 
equivale a la adquisición del inmueble con el correspondi·ente 
gravamen. 

Aunque a ello no se refiere LACRUZ, por su importancia para 
los Registradores Mercantiles, traemos a colación el problema de 
la venta de buque que, según el artículo 585 del Código de comer­
cio, tiene la consideración de mueble, pero que a los efectos de 
su hipoteca es conceptuado de inmueble (artículo 1.0 de la L. H. N.). 
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Ello nos lleva-como a.punta Cossío-al contrasentido de que el ma­
rido podrá hipotecarlo. CÁMARA trata de solucionar el asunto ex­
presando que si el marido (o la mujer) son navieros, es decir, 
explotan comercialmente sus pr<Jpios barcos, éstos pueden con­
siderarse como «establecimiento mercantil>>. De lo contrario, o si 
se trata de embarcaciones no destinadas al comercio (por ejem­
plo, buques de recreo) no cabe tal asimilación y el marido podrá 
disponer de los buques gananciales por sí solo. 

¿Quid en cuanto a la idoneidad hoy tan en uso de la codis­
posición de gananciales por marido y mujer que la Dirección, aun­
que la acepta, reconoce «que en bu·ena técnica civil lo más conve­
niente es que hubiera dispuesto sólo el marido, con el consenti­
miento de la mujer? (Resolución de 1 de marzo de 1963). 

:para LAcRuz, si en la palabra «obligar» está comprendida o no 
la de "enaj-enar>> (véase articulo 1.416), es cuestión intrascenden­
te, porque la posibilidad de obligar o enajenar la mujer el patri­
monio ganancial por voluntad (consentimtento) del marido nace 
del artículo 1.259 del Código civil y la imposibilidad de hacerlo sin 
esa voluntad se deduce de los artícul·os 1.408, 1.412 y 1.413. El ar­
ticulo 1.416 es, así, todo él. y no sólo en su segunda parte de mera 
referencia. 

A lo más-añade-, y para quien no acepte la interpretación 
por é! dada al artículo 1.410 (léase), el 1.416 reiteraría la irres­
ponsabilidad de los gananciales por deudas de la mujer, afirma­
ción, entonces, menos obvia que la de la inhabilidad de ésta para 
disponer de lo.s bienes consorciales. 

En definitiva, para LACRuz lo único preciso para la enajenación 
conjunta es la. concunelit:ia de las dos voluntades, dirigidas a la 
enajenación. 

No lo entendió a:sí EscosuRA. ALFONSO DE Cossío, con referencia 
a CÁMARA, que reconoce ser propia del marido la facultad dispo­
Sitiva de gananciales, escribe que «la mujer para enajenar loo 
gananciales, siempre que sea el marido quien ostente la adminis­
tración de la sociedad conyugal, precisa la confor-midad de su 
esposo, que equivale a una delegación de facultades y no requiere 
especiales discriminaciones. La naturaleza ganancial del bien de­
term!na por si sola la imputación a la sociedad y también al ma­
rido de las r-esponsabilidades que se derivan d·el acto dispositivo 
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(artículo 1.421 y 1.422), y a'sí d·~be sr~r, pu·:osto que el titular del 
poder disposición a título oneroso es el marido, de cuya vo•luntad 
no puede prescindirse en ningún caso. Si la mujer asume el papel 
de parte en el negocio p1vede resultar comp1·ometida, además, su 
pmpia responsabilidad pe.rsonal"~>. 

Nos par·:oce ésta la solución correcta. Como ·estin:a.mos-según 
dijimos en la página 556, año 1963-, también en coincidencia con 
Cossío, «qu·~ solam·~nte cuando- la mujer actú·:o como mandataria 
o r-epBS·~ntante de su mardo, podrá, dentro de los limites de su 
poder vincular a la sociedad conyugah. Por lo mis:no, esa «con­
currencia de las dos voluntact.es dirigidas a la ·en:lj·~nación», si en 
interpretación g·~nerosa-admitida, como hemos dicho por la Di­
n:cción-puede aceptars·:o como ·:ol poter qu·e da el marido para ·~l 

a·cto a su mujer, en manera alguna puede, ad·~más, entender~·= 

que le desliga de .su propia r·e3'ponsabilidad. No iba, pues, tan des­
camina do el Registrador cuando afirmaba que-en criterio res­
trictivo-, :os decir, al no ver en 1a codisposición ni poder por 
parte d·:ol marido a su mujer ni consentimiento -por parte de ésta 
a aquél podría, judicialmente, derrumbars·:: la v·:mta conjunta de 
ambas. Sutil y excesivo esto, pero no carent·~ de razón. 

¿Es inderogabie el cons.·:ontimi·:onto· uxorio? :mntend~mos con 
LAcRuz que no es d·:o ord·:on público y puede excluirse en capítulos 
matrimoniales. Y que cel·ebrado el matrimonio, la mujer puede 
conceder al marido consentimiento g·:meral, siquiera revo.cabie. 

En cuanto a la naturaJ.:~za d·:;l consentimiento uxorio_, nos pa­
rec·e acertadísbn o lo qu·e escrite LA cRuz re~._;¡ecto a la s·zmejanza 
del mismo con la licencia qu.:; el marido da a la mujer para los 
actos en que la precisa. Parecidamen t·:;, Cossío. 

Pero entendemos con CÁ'Y.LAR"- en que no ·es mscrib1ble la escri­
tura en que falta el consentimiento d·:o 1~ muj·:or. Ni aún puede 
autorizarse. Fijémonos en que el artí·culo 94 d·el Reglamento Hi­
potecario reformado. posterior al Código, alude sólo a la inscrip­
Ción de actos otorgados por mujer casada sin licencia de su ma­
rido, y no al ca:so inverso. 

La autorización judicial sab·:omos es def.:;ctiva. ¿Podrá ser ge­
neral? Si la mujer ha sido declarada ausente, incapaz o pródiga, 
reb·elde 'en causa criminal o i;npedida absoluta:nent-2, no3 p3nice 
indudable, con CÁMARA. 
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Para la disposición de gananciales a titulo gratuito rige el ar­
ticulo 1.415. La regla gen~ral es la exclusión d·o las don acicne3 del 
poder d·e admilústración del marido. La regla se concreta-como 
hemos di-cho-a los bienes comunes, p·ero-observación sutilisi·ma 
de LACRUZ-«una donación de bienes privativos del marido que 
perjudicas-e gravemente los ingresos consorcial·es, acaso podría im­
pugnarse como fraudulenta». En aras a ia brevedad y como am­
pliación de lo exopue-sto sobre donaciones de gananci3Jes, vé'lse 
nota nuestra a la Resolución de 13 de diciembre de 1963. Rebati­
mos la ingeniosa t·esis de Cossío, según linea por nosotros seguida 
y palabras de LACRUZ. 

E'l artl·::ulo 1.413 qu·e examm '3.-n-os co_·ü~ene otros do-s ap'lrt'ldos 
que brevisimamente vamos a glo:oar. E.} primero de ·2llos o segun­
d-o del articulo, compl·emento d·::o su pr-ec·::oden~e, est'i ,9roy·::oct.ado 
hacia el futuro, o S·::oa, para evitar ·el peligro en que pu-e-j·:m uoner 
al p8.trimonio ganancial c1ertos actos del marido, y ·ello mej·hnte 
la adopción de medidas preventivas y no mediante la rescisión de 
los negocios jurídicos anteriormente cel .. ::;brados (materia, como 
veremos, del tercero y último apartad-o del articulo 1.413). 

¡Pero es tan dificil precisar el con::·epto- d·e «acto arriesgado»! 
S9lo la mujer está legitimada para solicitar las medidas de asegu­
rami~nto, aunqu-e. como apunta con excelente juicio BoNET, si la 
mujer no puede ser árbitro porque carece de arbitrio (enajenación 
mental), su repr .. ::;sentante legal, que será -el Protutor (na. el tutor, 
su m~uido, cfr. articulo 280 del Código civil), podrá pedir al Juez 
la adopción de medidas cautelar·::os. Estas, como apunta LACRUZ, 
no suponen en principio una sanción, sino sólo una garantía, por 
eJemplo, limita::wn d·e tacultad:es o del poder d·e administración. 
Pero nada qu·::o suponga alteración del régimen matrimonial. Mas 
estas limitaciones o correcciones, ¿no lo alteran? 

En cuanto a los actos ileg~ües o fraudulentos (apartado 3.0
), la 

contravención lega·l puede intenpretarse d·esde una administración 
torpe, negligente, hasta a la infracción de algún precepto; el frau­
de de los antecedentes históricos pudiera deducirse sólo c-ompren­
de el desplazamient-o a tercero con apariencia onerosa del patri­
monio ganancial. Ahora bien, como escribe LACRUZ, será dificil tra­
zar la frontera entre ilegalidad y fraude, pues borrada aquella 
proyección histérica, un abuso de poder del marido que beneficie 
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a un contratante en daño del consorcio, nos sitúa en cualquiera 
de los conceptos apenas dibujados. 

Lo esencial es cuando se puede o puede la mujer a·ccionar con 
plena efecti·vidad frente a la contravención o el fraude. Pero ante 
el precepto--1.413-3.0

-, aunque las posibilidades de la mujer son 
ilimitadas, por desgracia, como escribe LAcRuz, ni la doctrina hasta 
estos últimos tiempos ha sido demasiado expresiva, y menos la 
'jurisprudencia que, en principio, sólo permite hacer efecti-vos los 
derechos de la mujer a la disolución del consorcio. 

Pero hay más. MANRESA e IsABEL estima.ron que para prevemr 
todo perjuicio en el futuro, podía la mujer anotar pr-eventivamente 
sobre los inmuebles su derecho a la nulidad de los actos para 
cuando llegase el momento de la liquidación de la sociedad. Pero, 
como ha señalado el maestro CASTÁN, el Trtbunal Supremo ha 
limitado la acción a lo que podíamos llamar mera constatación del 
fraude: «una especie de infonmación ad perpetuam hecha en for­
ma contradictoria para mayor solemnidad». 

Esta posición de la jurisprudencia, dice LAcRuz, ha sido supe­
rada por la doctrina más moderna, la cual, sea partiendo de la 
analogía con la pauliana, sea del concepto de ineficacia relativa, 
llega a configurar una acción contra el marido, y en su caso el 
tercer a·dquirente, que permite, constante matrimonio, enmendar 
el perjuicio causado a la mujer. 

El quid está en que prospere. 

VIII 

Al disolverse la comunidad de gananciales (cfr. artículo 1.417 
del Código civil) se origina una situación singular: el conjunto de 
los bienes continúa perteneciendo a los cónyuges, 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 aquí el porqué de la discusión que nuestro autor 
califica de un tanto pintoresca, pues continuando igual en el fon­
do o con tenido, sólo el nombre la hace variar: Resolución de 20 de 
octubre de 1958, inspirada en la po.stura de RocA: «falta la espe­
cífica adscripción de los bienes a la satisfacción de las necesida-
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des del matrimonio», que impedía que funcionara como vulga1;· 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 asumirán desigualmente 
a la escisión en la proporción 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 
retrógrada la postura-estimamos con MANRESA de peligrosa la 
facul tad----'hoy legalizada: articulo 93 del Reglamento Hipoteca­
río--concedida al viudo para enajenar sus propios bienes sin ne­
cesidad de liquidar la sociedad conyugal. E1 argumento en contra 
de nuestro ad.."11irado LAcRuz no nos tranquiliza: se resuelve en 
obligaciones de reintegros y pagos, sin ninguna garantía. Como 
él mismo escribe con elegante precisión en la disección que mi­
nuciosamente ha,ce de la materia, <<el patrimonio ganancial, no 
siendo sujeto de derecho, no es deudor, y sí, simplemente, res­
ponsable. Por e.so las deudas no se transmiten al que sucede en 
él, sino al que sucede al cónyuge deudor» ... Por si no fuera bas­
tante la misma Dirección y el Supremo complican la cuestión 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 obligación por aquél 
contraída con posterioridad a la disolución de aquélla (sin liqui­
dar, Sentencia de 13 de febrero de 1941), la Dirección, por no estar 
ia misma liquidada, hizo responsable al consorcio del impuesto de 
la renta personalísimo del viudo correspondiente a periodo poste­
rior a su disolución (Resolución 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 que-aparte artículos del Código que a la primera se 
refieren, que regulan la cuestión: 659, 661 y 1.003-se justifica 
porque los herederos reciben los bienes gratis, y reciben precisa­
roen te los bienes que pertenecían al deudor, siendo natural que la 
Ley les asigne las deudas, mientras que el cónyuge reciba bienes 
que eran ya suyos, y que en principio representan un remanente 
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.libre de deudas, por lo· cual no deb·:m r·esponder de las que impen­
sadamente aparezcan luego. 

Con esto la renuncia a los gananciales ha dejado de cumplir 
aquella misión tradicional de liberar a la esposa de las deudas 
que pudieran advenirle como personales suyas (si no hacía uso 
d-21 b-eneficio de inv~ntario). 

No obstante hay artículos en el Código que parecen redactados 
como si todavía la mujer, al recibir su parte de gananciales a•l 
liquidarse el con-sorcio, qu-2dase -obligada correlativamente y ultra 
vires por las deudas que lo gravan, según puede suceder en el 
derecho francés; cumpliendo entonces la renuncia una función 
·análoga l::t, repudiación de la herencia. Así los artículos 1.364, 1.394 
y 1.418. 

En relación con el resto del sistema, r·esulta de estos textos, 
según LA cRuz: a) que la renuncia se refi.ere a la cuota del cónyu­
ge en la comunidad, y no a un régimen matrimonial; b) que la 
renuncia sólo puede hacerse una vez disuelta la sociedad de ga­
nanciales; e) que la renuncia pued-e ha~:::erse por cualquiera de los 
cónyuges, aunque las consecuencias, dada la diferente posición 
que ocupan ambas en la sociedad, no sean exacta¡mente las mis­
mas, y sí sólo parecidas. 

DEmluestra LAcRuz cumplilda·mente estos as-ertos, recordando, 
respecto al artículo 1.364, la ing-eniosa tesis de GoNZÁLEZ PALOMINO 
de que, cuando la mujer, disuelto el matrimonio, renuncia a su 
parte de gananciales hay «una ef .. ectiva alteración del régimen 
matrimonial a posteriori», o sea, «la conversión retroacti-va de la 
sociedad de gananciales en régimen dotah>, lo cual, quiérase o no, 
en la liquidación no dBja de s-er verdad (es afirmación nuestra). 

Con respecto a las consecuencias de 18. renuncia, ·en particular 
al acrecimiento en favor del otro cónyuge, lt:Suelto afirmati·va­
mente en 2 de febrero de 1960 por la Dirección, nos remitimos a 
nuest.ra nota a la misma y más concretamente a la de 6 de febre­
ro de 1958 (páginas, respectivamente, 261, año 1960, y 575 a 582, 
año 1958, esta Revista). 

¿Y si renuncian unos her.ederos y ac-eptan otros? La doctrina 
se pregunta si la porción renunciada acrece sólo al viudo, o sólo 
a los coherederos, o a unos y otros -en proporción a su cuota. 

Para LACRUZ la cuestión se .plant-ia de modo equivoco. Una vez 
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a·ceptada la :here_ncia-'---;€SCribe~ada· heredero ·es cotitular in 'ge'­
nere de los bienes relictos: no de cuotas en bienes. c·onéretos·, de 
modo que mientras la herencia no se divida, la renuncia a la co­
munidad sólo puede ser·una decisión colect_iva. E.rl tal supuesto; la 
.voluntad· de aceptar ·o ·repudiar no puede referirSe a una parte de 

~a comunidad y no cabe plantear el problema. Pero, dividida la 
herencia, la cuota de gananciales s-e adjudicará pro parte a todos 
los herederos, y entonces el acrecimiento favorecerá a todos :zas 
partícipes en la masa de gananciales, y, por tanto, incluido· el 
viudo. Es un cas-o de cotitularidad ordinaria por ·cuotas desiguales 
.y debe regir la norma ordinaria del acrecimiento: En síntesis: no 
ha lugar al acrecimiento limitado entre los cohereqeros, sino que 
el acrecimientp funcionará entr-e el cónyuge y el sucesor o suce:,. 
sores no renunciantes, al quedar dueños por entero del activo con­
sorcial. Original la postura de LA<;Ruz. ¿Tomará el viudo en pro­
porción a su mitad ganancial otro tanto, en proporción también 
.en la.del heredero o herederos renunciantes? No-vemos, confesa­
_moo, clara la solución ni aun el problema. 

· Como se deduce a través de cuanto llevamos expuesto; en· de­
recho español la reconstrucción de las masas patrimoniales para 
,efe~tuar la liquidación de los gananciales se hace sobre la base de 
«bienes>, y sólo subsidiariamente de valores, o sea, para saber el 
precio de los bienes vendidos o la cantidad de dinero que se con­
.fundió con la masa consorcial, para su restitución a. los cónyuges. 

Y .entonces, ¿el inventario ha de limitarse a los bienes comu­
nes? Así parece, aunque esto no excluye de redactar, con absoluta 
separación de aquéllcs, el de los privativos d-e lüs cúliyuges para 
su contraste y ayuda a la liquidación total, esto es, del consorcio 
y de las masas r.estan tes patrimoniales. 

Según sabemos de las deudas propiamente gananciales, res­
ponden exclusivamente los bienes comunes y los propios del ma­
rido, en modo alguno los dotales y parafemaloes. Pero, ¿y si apa­
recen después de la liquidación otras deudas gananciales? Se ha­
brá de delimitar respecto de la mujer lo que se le adjudicó en 
pago, por -ejemplo, d:e bienes suyos vendidos, de lo que se le adju­
dica por gananciales (que serán responsables). De ahí la razón, 
para Cossío, de que se haya considerado, a través del articulo 1.428, 

4 
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que son de ·aplicación al caso las nornnas que regulan el béneffcio 
de inventario. 

Como no podía menos hace un minucioso análisis LACRUz de 
todas las operaciones, y en capítulo especial se refiere a otros re­
gímenes económicos matrimoniales como los de comuiüdad uni­
versal, separación absoluta de bienes impu~sta legalmente (cfr. 
artículo 50, en r·elación con el 45 del Código Civil), el dotal 
·del articulo 1.364, tan desve'ntajoso para la mujer, como el espe­
cial del 1.435, que es ya una situación anormal del matrimonio, y 

en ésta la de la llamada <tseparación judiciab de los artículos 1.432 
a 1:440 del repetido Código; finalizando con lo referente a la ad­
ministración y enajenación de los bienes del matrimonio en cir­
cunstancias anormales (artículo 1.441 y sigui.entes). 

* * * 
Del enunciado de este trabajo se deduce que _nos hemos limi­

tado al extracto o recensión de «algunos» de los múltiples proble­
mas relacionados con la economía matrimonial del Derecho de 
Familia, de don JosÉ LUis LAcRuz. Del mismo libro forma parte el 
trabajo que en el número septiembre-octubre del pasado año, de 
esta Revista, Los regtmenes económicos det matrimonio y la pu­
blicidad registral, dió a conocer su autor. A él remittm:os al lector 
y, sobre todo, al conocímiento total de la obra en la que ha cola­
borado el Profesor don FRANCISCO DE A. SANCHO REBULLIDA, en los 
capítulos II al IV. 

Cuanto con ocasión de la recensión de su libro Derecho dJe· su­
cesiones expusimos (año 1962, págs. 174 y sigs. de esta Revista) 
queda aquí ratificado. Desde la brillantez y novedad de exposición, 
aportación científica, ideas propias, personalísimas del señor LA­
cRuz BERDEJO ... Todo ello, si es posible, superado. 

GINÉS CÁNOVAS CouTIÑO, 
Registrador de la Propiedad. 


