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Previvminar (1)

Il (Cédigo civil, en su antiguo articulo 1.413, atribuia al marido
la facultad de enajenar a titulo oneroso los bienes de la sociedad de
gananciales, Respondia, en este punto a la tradicién del derecho cas-
tellano, que desde la Ley 205 de Estilo habia sancionado aquella po-
testad del marido, quien podia ejercitarla libremente salvo que tratara
de obrar en fraude de la mujer. En 1958 el legislador ha creido con-
veniente modificar este aspecto tan importante del régimen juridico
Je la sociedad de gananciales. El nuevo articulo 1.413 cercena y limitz
los poderes dispositivos del marido al exigirle €l consentimiento de
su mujer, o autorizacién judicial, para otorgar actos dispositivos so-
bre inmuebles o establecimientos mercantiles, y prevé que el juez
pueda adoptar, a instancias de la mujer, medidas de seguridad (que
se traducen en nuevas limitaciones) respecto de los demas bienes ga-
nanciales, cuando el marido venga realizando actos que pongan en
grave peligro los intereses de la sociedad.

No nos proponemos en este trabajo analizar ni criticar las razo-
nes que hayan podido mover al legislador para consumar una modi-
ficaciéon de tanta trascendencia y gravedad. No vamos a romper una
lanza (cuando tantas se han roto estos afios en defensa de la mujer) a
favor de los maridos espafioles, y a discutir si su conducta, en gene-
tal, se ha hecho o no acreedora a la manifiesta desconfianza con que
ahora se les trata. Si no se hubiera abusado tanto de la técnica perio-
distica (que no parece desde luego la més adecuada) en la discusion
de Ios problemas conyugales, quiza se hubiera advertido que no era la ley,
sino una interpretacién de la misma demasiado laxa, la causa principal
de que los intereses de la mujer en la sociedad de gananciales estu-
vieran insuficientemente protegidos. Hubiera bastado, posiblemente.
para dejar las cosas en su punto, corregir aquella equivocada inter-
pretacién, que en parte, al menos, ya estaba siendo rectificada por el
Tribunal Supremo. Pero la nueva -ley no se ha contentado con esto
y ha ido bastante mis lejos. Si en definitiva toda obra legislativa se
justifica por sus resultados, no cabe duda de que es totalmente pre-
maturo aventurar juicios sobre €l éxito o el fracaso de la reforma.
La experiencia, los afios, la vida en fin, suprema maestra, nos diran
si el legislador de 1958 hizo bien al atreverse a modificar un principic
secular de nuestra Qrganizacién familiar, o si, por el contrario, y dichs
con frase vulgar, €l remedio ha sido peor que la enfermedad.

Asi, pues, €l objeto de este ensayo s, tan sblo, la exégesis del
nuevo precepto y el estudio de los problemas que su interpretacién

(1) Cuando ya2 tcniamos pergefiado y casi escrito este trabajo, ha apare-
ddo, en Iz “Revisia de Derechio Notarial”, julio-diciembre 1958, _pags. 20 ¥
siguientes, el noiable eusayo de nuesiro compafiero Awronio Ropricurz ADRA-

Dos sobre la disposicidn onerosa de bienes gana.ncfales. Por esta razén van
siempre en notas las alusiones que hacemos a las opiniomes de aquel autor.
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v aplicacion practica puedan suscitar. En nuestra tarea hemos partido
de una idea fundamental que, a nuestro juicio, debe ser aceptada “a
priori”, aunque, naturalmente, no tengan por qué compartirse las con-
clusiones que nosotros hemos extraido de ella. La idea fundamental
es ésta. El nuevo articulo 1.413 debe interpretayse procurando, en lo
posible, encajarlo dentro del esquemsa legal de la sociedad de ganan-
ciales, esquema que, en lo demas, ha sido deliberadamente respetado.
La ley ha pretendido proteger mas eficazmente los intereses de la
mujer dentro de la sociedad de gananciales, pero “sin mengua del
sistema”, dice la exposicién de motivos.

Apenas es necesario decir gue €] lector no se encuentra ante un
trabajo exhaustivo. Se trata, casi, de un guién que tiene por fin apun-
tar las principales cuestiones que, en nuestro sentir, plantea el vigents
y flamante articulo 1.413. Tales cuestiones, en breve sinopsis, son las
siguientes :

Ambito de aplicacién temporal de la nueva norma.

Caracter imperativo de la misma.

Naturaleza y alcance de las limitaciones impuestas a los poderes
dispositivos del marido. Examinaremos, bajo este epigrafe, la mnatu-
raleza juridica del consentimiento “uxoris”, la autorizacién judicial
subsidiaria, el valor juridico de los actos del marido a los que falten
aquellas exigencias, los caracteres y requisitos del nuevo instituto, las
medidas de seguridad previstas por el segundo parrafo del articu-
lo 1.413, terminando con una referencia a los actos del marido reali-
zados en fraude de la mujer y a las donaciones ilegales.

Finalmente, la filtima parte de nuestro trabajo (que podria llamarse
parte especial) tiene por objeto puntualizar cudles son los actos para
los que se exige €l consentimiento de la mujer.

AMBITO DE APLICACIéN TEMPORAL DE LA NORMA, SU ALCANCE
RETROACTIVO ’

La ley reformadora del Cédigo civil no contiene disposiciones tran-
sitorias, ni tampoco una declaraci6n general sobre su alcance retro-
activo.

Ello puede suscitar la duda de si la reforma introducida por Io
nueva ley afecta o no a los matrimonios celebrados antes de su vigen-
cia y que se regian, en cuanto a sus relaciones patrimoniales, por el
sistema de gananciales, tal como lo regulaba, en esta cuestiém, el Co
digo en su redaccién anterior.

A favor de la tesis que limitara la aplicacién de la reforma a los
matrimonios celebrados con posterioridad a su entrada en vigor, po-
drian aducirse los argumentos siguientes:

a) El principio de la irretroactividad de Iz lev sancionado por <l
articulo 3° del Codigo civil.

B El principio de respeto a los derechos adquiridos que encabe-
a las disposiciones transitorias del Cédigo civil.
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¢) El principio de inmutabilidad (en derecho comdn, claro es) del
régimen patrimonial conyugal, sancionado por los articulos 1.315
¥ 1.319, entre otros, del Cédigo civil.

. A pesar de que estos argumentos no pueden considerarse desde-
fiables, en nuestra opinién, no resultan decisivos.

El articulo 3.0 del Cédigo civil (norma destinada al intérprete, no
a] legislador) sienta wna presuncién sobre la no retroactividad de las
ieyes. Esta presuncién, como dice CasTRO (2), es de distinta fuerza
segun los distintos tipos de retroaccién que cabe distinguir. Es casi
invencible respecto de la retroactividad de grado maximo, muy
fuerte respecto a la retroactivilad de grado medio y ficilmente
vencible respecto de la retroaccién atenuada. Es decir, que al carecer
el nuevo articulo 1.413 de declaracién que expresamente le confiera
fuerza retroactiva, el juego de la presuncidn contenida en el articulo 3.0
del Codigo civil impone, casi obligadamente, el respeto a los actos
dispositivos realizados por los ‘maridos con anterioridad a la vigencia
de la nueva ley, tanto si estos actos dispositivos estaban ya consuma-
dos (retroactividad de grado miximo) como si su consumacién estaba
en curso (retroactividad de grado medio). En cambio, no se puede
fundar, sin mas, en la declaracién del articulo 3.° del Cbdigo civil,
y en el silencio de la nueva norma sobre los limites de su vigencia
temporal, la eliminacién, asimismo, de la retroactividad de grado
minimo.

Admiten. ademés la docirina y la jurisprudencia que las leyes
puedan tener efecto retroactivo aunque no lo hayan declarado me-
diante una clausula especial. Cabe que, sin declaracién expresa, la re-
troactividad se pueda inducir del contexto de la ley. .

En nuestro caso, a favor de la retroactividad minima de Ia ley se
pueden aducir dos consideraciones: Una, la de que por ser la “ratio
ris” de la norma el otorgar a la mujer una més eficaz proteccidn
frente a los actos dispositivos que lleve a cabo su esposo, no pareca
razonable entender que esa proteccidn se aplique a unas esposas y 2
otras no. Por ofra parte, ¢l nuevo articulo 1.413 fiene por misién
(igual que el antiguo) regular de uma manera gemeral las facultades
del marido como administrador de la sociedad de gananciales. Al es-
tablecer un régimen juridico general para una institucién, y no hacer
distinciones, parece sobrentenderse que este régimen general es valido
no sblo para las sociedades de gananciales de futura creacibén, sine
también para las ya existentes.

:Se puede invocar el principio del respeto a los derechos adqui-
ridos para concluir que los maridos casados con anterioridad a la ley
reformadora no se ven afectados por las nuevas limitaciones? No es
necesario examinar aqui Ia polémica doctrinal suscitada en torno al
concepto “derecho adquirido”, aunque, sin duda, la misma inseguri-
dad del concepto €s un obsticulo grave para sostener gque el marido
casado antes de Ia nueva ley ostenta un derecho adquirido que no

(2) Derecho civil de Espana, Parie General, tomo primero, pag. 550.
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pucde venir afectado por la modificacién. Recuérdese que la doctrina,
con €] fin de acotfar los derechos que pueden ser influidos por las nue-
vas normas, ha distinguido entre derechos subjetivos propiamente di-
chos y facultades, entre reglas concernientes a la adquisicién y a la
existencia de los derechos entre situaciones juridicas subjetivas, pro-
ducto de la voluntad individual, y situaciones legales u objetivas. La
aplicacién de estas doctrinas a nuestra hipétesis serian mas bien favo-
rables a la solucién afirmativa, es decir, la que propugne la retroacti-
vidad (de grado ‘minime) del nuevo articulo 1.413.

Abona, a nuestro entender, esta solucién la invocacién, en funcién
de amalogia, de las disposiciones transitorias del Cédigo civil, a las que,
como dice CasTrO (3), cabrd acudir en busca de un criterio orienta-
dor, cuando nuevas leyes (especialmente si se refieren a materias con-
tenidas en el Cédigo) carezcan de normas de derecho intertemporal.
Con ‘relacién al tema objeto de nuestra atencién, nos parece especial-
mente interesante la disposicién 8%, en la que se establece que los
tutores, curadores, poseedores y administradores interinos de bienes
ajenos, nombrados con anterioridad al Cédigo, conservaran sus car-
gos, pero sometiéndose, en cuanio a su efercicio, a las disposiciones
de este cuerpo legal. Parece, pues, que, en esta materia, lo que puede
constituir un derecho adquirido, amparado por la disposicidn transi-
toria de cardcter general, es ol derecho al cargo, pero no asi las fa
cultades que como tal administrador puedan corresponder al intere-
sado, las cuales vienen disciplinadas por la nueva norma. Es cierto
que el marido, respecto de los gananciales, no es un administrador de
bienes ajenos, perc tampoco es duefia absoluto y exclusivo de los mis-
mos, y sus facultades de gestién, administraciéon v disposicién se fun-
dan no tanto, o no sblo, en su derecho sobre los gananciales, sino en
las potestades que le correponden como jefe de la sociedad conyugal
Se trata, en suma, de una potestad de administracién sobre unos bie-
nes gue no son propiedad exclusiva del marido y respecto de los cua-
les €l esposo ostenta unas prerrogativas que la ley directamente le
concede, en tutela no sdélo de su interés, sino también en el de su
esposa, v a favor, en suma, de la familia que ambos cényuges enca
Lezan. I.a analogia, a nuestro juicio, estd, pues, fundada.

Finalmente tampoco nos parece decisivo e principio de inmutabi-
lidad del régimen econdmico conyugal, pues este principio se refiere 2
la imposibilidad de que los mismos cédnyuges alteren, después de cele-
brado el matrimonio, €l régimen pactado (o en su caso €l legal supleto-
Ti0), bien sustituyéndolo por otro, bien modificando sus condiciones, pera
por lo mismo no afecta a las modificaciones introducidas por el propio
legislador en el régimen de uno de esos sistemas. Por otra parte las ra-
zones que pueden justificar (a nuestro juicio no suficientemente) el crite-
rio de Ia inmuiabilidad no juegan en este caso. Tales razones son el te-
mor a las presiones que un ¢ényuge pueda ejercer sobre €l otro (peligro
inexistente tratdndose de una modificacién operada por ministerio de

(3} Ob. cit.. pig. 563.
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la ley), v evitar lag consecuencias que para terceros pudiera tener um
cambio en las condiciones econémicas de la sociedad conyugal. La pu-
plicidad de la Ley elimina, al menos desde un punto de vista formal, este
iticonveniente,

" Creemos, por consiguiente, que €l nuevo articulo 1.413 es aplica-

ble tanto a las sociedades conyugales que se constituyan con posterio-
ridad a su entrada en vigor como a las ya existentes en dicho mormento.
‘Ahora bien, los actos otorgados al amparo del antiguo 1.413 son validos.
y eficaces aunque sus efectos estuvieran pendientes de consumacién en
¢! momento de producirse €l cambio legislativo,
- Cabe plantearse el problema respecto de aquellos contratos prepa-
ratorios de un acto principal dispositivo, que se hubieran celebrado con
anterioridad a la nueva Ley, pero que afin no hubieran dado lugar al
contrato definitivo cuando aquélla entré en vigor. Por ejemplo, una
promesa de venta que afin no se hubjera convertido en venta defini-
tiva, una opcién de compra, concedida antes de la nueva Ley, y atun
no ejercitada al entrar ésta a regir, etc.

La solucién del problema estd en funcién de dos factores: La na-
turaleza juridica de estos actos, de una parte, y la naturaleza y funcidn
del consentimiento de la mujer, de otra.

Aunque sea anticipar conclusiones sobre esta segunda cuestién, di-
remos que, a nuestro entender, el consentimiento de la mujer tiene sim-
plemente por funcién controlar el poder dispositivo del marido. Si fal-
1a, es un obstaculo para la validez, o al menos para la eficacia plena y de-
finitiva del acto. Pero nada autoriza a suponer que la esposa tiene de-
techo a percibir conjuntamente coni el marido la contrapartida del bien
objeto de Ia disposicidn, v menos afin a intervenir en el ulterior destino
o inversién de esa contrapartida. Semejante intervencibén estaria en pug-
na con las facultades generales de administraciéon que el propio articulo
1.413 concede al marido. Fl consentimiento “uxoris” es una garantia
de tipo impeditivo. La mujer puede oponerse al acto dispositivo, perc
realizado el negocio validdmente (con su consentimiento, pues, euando
sea necesario) ninguna otra garantia especial se le concede, salvo 1a
excepcional v exiraondinaria a que se refiere el parrafo segundo det
articulo. .

Por tanto, si €l marido se obligd a realizar uz acto de disposicién so-
bre bienes gananciales, én un momento en que no s¢ requeria el consen-
timiento de la mujer, la necesidad de dicho consentimiento para la va-
Iidez del acto dispositivo posterior vendria a ser una exigencia superflua,
ya que la mujer tendria obligacién de prestarlo (y podria demandirsela
ea tal sentido o suplir ese consentimiento por via judicial), porque, de
o conirario, quedaria a su arbitrio el cumplimiento de una obligacién
contraida por su esposo.

Estas consideraciones nos resuelven €l problema, cualquiera que
sea la naturaleza que se atribuya a estos contratos preparatorios. Aun-
que en la promesa de venta, por ejemplo, se vea un contrato diferen-
ciado del conirato ulterior definitivo (lo que ha sido objeto de enco-
nada polémica, como es bien sabido), la solucibn, respecto del consen-
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timiento posterior de la mujer, debe ser negativa. Con mayor razéun
¢i en ese precontrato sélo vemos €l contrato definitivo pendiente de
consumacion. En la opeién de compra todavia seria mds rotunda la
solucién que mantenemos si admitimos, con la mejor doctrina, que la
opcion concede al optante la facultad de perfeccionar el contrato con
su sola declaracién de voluntad, ya construyamos el supuesto como un
caso de contrato (el definitivo), pendiente de la condicién “si volet™,
o como atribucién de un derecho potestativo de meodificacién que per-
mite al titular de la 0pc1on perfeccmnar unilateralmente la relacion
juridica.

Las mismas soluciones deben sostenerse, por anilogas razones, en
otros casos mas o menos similares. La estipulacién del retracto vo-
luntario, por ejemplo, con anterioridad a la ley, hace totalmente inne-
cesatio el consentimiento de la mujer (del comprador a retro), si se
ejercita después €l retracto. Sin perjuicio de que volvamos sobre estas
cuestiones al planteatlas cuando el derecho del tercero haya nacido
después de entrar en vigor €l nuevo articulo 1.413, quede de momento
despejada la incognita para los casos en que aquel derecho tenga su
origen en hechos anteriores a la reforma.

CARACTER IMPERATIVO DEL ARTICULO 1.413 DEL C6DIGO CIvIL

- Cuando hablamos del cardcter imperativo del articulo 1.413 del
Cédigo civil, nos referimos al problema de si cabe o no que la mujer
renuncie a la proteccién que dicho precepto le concede al exigir su
consentimiento para ciertos actos dispositivos sobre bienes gananciales.

Tal renuncia (empleamos por ahora este término prescindiendo de
darle un riguroso significado técnico-juridico) podria manifestarse de
una doble forma. Bien anticipadamente y de una manera general,
pactando en capitulaciones matrimoniales que un matrimonio deter-
minado se regird por el sistema de gananciales, pero conservando el
marido idénticas facultades dispositivas que las que ostentaba en el
antiguo régimen, bien posteriormente a la celebracién del matrimonio,
renunciando simplemente la mujer a consentir las enajenaciones de
inmuebles o de establecimientos mercantiles que pudiera realizar su
marido. Esta segunda posibilidad tendria dos variantes, segiin que se
tratase de una renuncia general o de una renuncia proyectada sobre
bienes o actos concretos.

Veamos, primero, si en capitulaciones matrimoniales seria licitc
pactar una sociedad de gananciales construida al viejo estilo.

Segim €l articulo 1.315 del Cédigo civil, los futuros conyuges son
libres de pactar lo que tengan por conveniente en orden a los bienes
presentes y futuros de la sociedad conyugal, siemipre que respeten las
limitaciones que Ia ley impone. Estas limitaciones estin contenidas
en los articulos 1.316 v 1.317 del propio Cédigo. Prescindiendo de lo
establecido por el dltimo precepto citado, que no afecta para nada ai
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tema de nuestro estudio, el 1.316 prohibe a los contrayentes pactar
lo que sea contrario a las leyes o a las buenas costumbres, o depresivo
para la autoridad que respectivamente corresponda en la familia a los
futuros cényuges.

" La estipulacién que analizamos no parece que pueda considerarse
cpuesta a las buenas costumbres. Tampoco es contraria a la ley. Decir
que conculcalria lo dispuesto por el articulo 1.413 seria hacer de la difi-
cultad supuesto de la cuestién, ya que estamos tratando, precisamente,
de averiguar el valor que, en este sentido, tiene dicho precepto. En 1a
renuncia de la mujer a la garantia especial que le concede el articu-
lo 1.413, no hay lesién del interés piiblico, ni tampoco se perjudican,
.2 nuestro juicio, derechos de tercero (cfr. articulo 4.° del Cédigo civil).
Noétese que la mujer no renuncia a los gananciales, sino sélo a una
especial garantia que se le concede en orden a su administracién. Ni
los herederos forzosos ni los acreedores de la mujer podrian, con fun-
datnento, estimar que €l pacto es lesivo para sus intereses.

Alguna dificultad puede suscitar la exigencia de que los capitulos
matrimoniales no contengan nada que sea depresivo para la autori-
dad que respectivamente corresponda en la familia a los futuros con-
yuges. Nosotros, sin embargo, no consideramos depresivo para Ia
autoridad (?) o posicién de la mujer en la familia el que conceda, de
modo irrevocable y en capitulacién matrimonial, a su esposo Ja facul-
tad de disponer a titulo oneroso de todos los bienes gananciales sin
excepeion. La mujer no s administradora de los bienes ganancialex.
salvo que por pacto se le haya encomendado la administracién. Frente
a un supuesto de mal uso por parte del marido de sus poderes dispo-
sitivos, podria contar siempre con la tutela que le otorga el segundo
parrafo del articulo 1.413, que seria aplicable también a inmuebles v
establecimientos mercantiles en €l caso de que se hubiera excluido la
necesidad del consentimiento de la mujer para disponer de ellos. Nor-
malmente es el marido quien con su trabajo o actividad obtiene los
gananciales y quien de hecho y de derecho lleva la direccién econbémica
del matrimonio.

La doctrina (4) habia estimado depresivo para la autoridad del
marido un pacto capitular por €l que se suprimiese la necesidad de
1a licencia marital. Cabria, en base a la semejanza que, como después
veremos, existe entre la licencia 'marital y el consentimiento “uxoris”,
liegar, respecto de é&ste, a la misma solucién. Pero al argumento puede
chjetarse que, no obstante ¢ paralelismo que se aprecia entre las
dos instituciones, ek fundamento @lifmo de ambas no es el mismo.
puesto que mientras el consentimiento “uxoris” estd fundado inme-
Jiatamente en €l interds economico de la mujer, la licencia marital obe-
dece a la finalidad, ‘més elevada, de asegurar al marido la jefatura
de Ia familia. Por otra parte. no deja de ser discutible que no pueds

{4) Cir. Mucits Sacevora: Cédigo civil comentado 3 concordado exten-
samente, tomo XXI, pig. =216; Maxwresa: Comeniarios ol Cédige civil espa-
#ol, 1950, pig. 117 del tomo IX; Castiw: Derecho civil espafiol comiin ¥ fo-
rol, 1047, tomo 111, pag. 531.
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concederse a la mujer, mediante estipulacion establecida en capitula-
ciones matrimoniales, una autonomia patrimonial completa, CAsTRO (5)
ba sostenido que la licencia marital, en lo que se refiere a los bienes,
depende del régimen del matrimonio y se concede al marido en de-
fensa de sus intereses econdmicos. La consecuencia de esta tesis, que
yuizd sea excesivamente atrevida, es la posibilidad de que las capitu-
laciones matrimoniales pueden suprimir la necesidad de la licencia ma-
rital por'lo que respecta a la capacidad patrimonial de la mujer. Por
eso el citado maestro entiende que la licencia marital no procede si se
ha pactado que la mujer ostente la administracion de la sociedad de
gananciales (articulo 59 del Cddigo civil), o si se ha establecido el
régimen de separacién absoluta de bienes.

Obedeciendo el consentimiento “uxoris’” a imperativos similares
que los que justifican, segin CasTRO, la autorizacién marital, la so-
lucién, en el tema que estamos examinando, debe ser la misma.

Después de celebrado el matrimonio no consideramos viable qu=
ia mujer pueda renunciar vélidamente a su derecho de consentir u
oponerse a la enajenacién de inmuebles o establecimientos mercantiles.
Una renuncia general implicaria una meodificacién de las condiciones
de la sociedad conyugal, alteracién que el Cédgo no permite, La ley
ve con desconfianza los pactos y acuerdos de los conyuges realizados
con posterioridad al matrimonio, sin duda por temer que la vida en
comfin pueda prestarse a que uno de los esposos influya perniciosa-
mente sobre el otro. Por eso ciertas cosas que folera antes (las dona-
ciones, por ejemplo) las prohibe después. La renuncia general que la
mujer hiciera, después de contraido el matrimonio, a las garantias que
€l nuevo articulo 1.413 le concede seria, desde luego, contraria al es-
piritu que informa a nuestra legislacién en esta materia.

¢Es igualmente nula la renuncia para un caso concreto? El tema
se enlaza con €l de la posibilidad de que la mujer otorgue un consen-
timiento irrevocable (sidmpre referido a uno o varios actos determi-
nados), y nos parece méds oportuno tratarlo cuando nos ocupemos de
la naturaleza y alcance del consentimiento “uxoris”.

1. IMITACTIONES IMPUESTAS A LOS PODERES DISPOSITIVOS DEL MARIDO

Constituye esta materia la parte fundamental de nuestro trabajo
no s6lo por la importancia de la cuestién en si, sino. ademas, porque
la exacta determinacién del alcance y naturaleza de esas limitacion3s
constituye un importante punto de partida para poder puntualizar
exactamente cuiles son los actos afectados por la necesidad del con-
sentimiento “uxoris™.

Estudiatemos los siguientes problemas: Naturaleza del consenti-
mienio “uxoris” y de la auforizacién judicial subsidiaria. dedicandc
tspecial atencién al examen de los casos y circunstancias en que aque-

{5y Derecho rivil de Espaita, 11-1, pig. 262.
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ila puede dispensarse, pues estamos convencidos que agui radica uno
de los centros vitales de la reforma; analizaremos después el valor
juridico de los actos del marido realizados sin consentimiento de st
mujer ni habilitacién judicial; trataremos, mis adelante, de los requi-
sitos y modalidades del consentimiento “uxoris”, y terminaremos exa-
minando las medidas de garantia a que se refiere el nuevo articu-
lo 1.413, asi como el alcance del diltimo parrafo del precepto que con-
dena, como €l antiguo, los actos que el ‘marido lleve a cabo en fraude
de su mujer, en contravencién de lo dispuesto en el Cédigo.

1. El consentimiento “uxdris” y la outorizacién judicial subsidiaric:
A) Naturaleza juridica del consenvimiento “uxoris”.

El nuevo articulo 1.413 del Codigo civil exige, como. sabemos, que
fa mujer preste su consentimiento a los actos de disposicién sobre in-
muebles o establecimientos mercantiles de cardcter ganancial.

A primera vista, parece que esta exigencia presupose que la ley
atribuye conjuntamente a los dos esposos el poder de disposicién 2
titulo oneroso en lo que a aquellos bienes se refiere (6).

A nuestro juicio no es asi. La potestad de disposicion a titulo one-
roso, manifestacién o prolongacién de la facultad de administrar que
con un amplio contenido se sigue atribuyendo al marido, corresponde
a éste. El consentimiento de la mujer, cuando es necesaric, repre-
senta, de una parte (aspecto positivo) la necesidad de afiadir al nego-
cio un requisito exira para su plena eficacia, y de otra, viene a cons-
fituir (aspecto negativo) una Hmitacién a los poderes dispositivos del
marido. Pero el centro de gravedad de Ia potestad dispesitiva corres-
ponde al varén. A él compete tomar la iniciativa sobre la realizacién
del negocio. El consentimiento de la mujer constituye, si se obtiene,
un requisito habilitante, y si falta, un impedimento que se opone a la
disposicién planeada o intentada por €l marido. En apoyo de nuestro
punto de vista, se pueden esgrimir las siguientes razones:

Primera: La redaccidn del propio texio legal. Encabeza el artienlo
una regla o principio general: “El marido, ademis de las facultades
que tiene como administrador, podrd enajenar y obligar a titulo one-
roso los bienes de la sociedad de gananciales.” Siguen después las -
mitaciones que se impone a ese poder de disposicion. Se trata de limi-
taciones y no de excepciones. El articulo no dice con relacién a in-
muebles o establecimientos mercantiles el marido carezca de facultades
dispositivas, ni que ¢! poder de disposicion corresponda a ambos con-
yuges. Por el contrario €l giro, “pero necesitard el consentimiento de
iz mujer, o en su defecto autorizacién judicial para actos de disposi-
cién sobre inmuebles o establecimientos mercantiles”, parece responder

(6y Esta es la conclusién a gue llega Castro (Compendio de Derecho civil.
Apéndice, pig. 49). Como se veri en €l texio, no coincidimos con Ia opinién
del auerido y admirado maestro. Pensamos —no obstante—que, dado el cardc
ter de la obra citada, quizi no sea dicha conclusién Iz expresién de un juicic
definitivo sobre el problema.
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a la idea de que es €l marido quien otorga el acto. Y confirma esta im-
presién €] dato de que el consentimiento “uxoris” y la autorizacién ju-
dicial aparezcan colocados en un mismo plano (7).

Podria aducirse de contrario que el empleo del término “consen-
timiento” en lugar de otros como asentimiento o autorizacién, res-
ponde a la idea de otorgar a ambos conyuges un poder de disposicion
conjunto. Tenemos entendido que en €l seno de Ia Comisién de Co-
digos se vacilé sobre el empleo de la palara consentimiento o asenti-
miento, Es posible, sin emhargo, que el vocablo asentimlento se des-
echara por considerarlo mis extrafio o menos usual en nuestro tec-
nicismo juridico. En cualquier caso no creemos que el hecho de haber
utilizado el legislador la palabra consentimiento pueda ser decisivo
frente al tenor literal del preceptc y mucho menos afin frente a los
demas argumentos de fondo que exponemos a continuaciéon (8).

Segundo; 1a iniciativa en orden a la realizacion de negocios dis-
positivos sobre inmuebles o estdblecimientos mercantiles gananciales
corresponde exclusivamente al marido. Lo demuestra asi el hecho de
que el consentimiento de la mujer, si se niega a prestarlo, puede ser
suplido por la autorizecién judicial, de donde se sigue que el marido,
cumpliendo dicho requisito, puede otorgar actos de disposiciéon sobre
inmuebles o establecimientos mercantiles, aun en conira de lo volun-
iad de su mujer. En cambio, la mujer no puede jamds imponer al ma-
rido la realizacién de un acto dispositivo. Si el marido no quiere vender
vna finca, por ejemplo, la mujer no puede acudir gl Juez para que éste
la permita, contra la voluntad de su esposo, llevar a cabo la venta. El
marido es, pues, quien decide sobre la procedencia de llevar o no a
efecto un acto de disposicion. Si decide que no, la mujer nada puede
aunque quiera. La decisién afirmativa del marido exige que cuente con

(7) Esto no significa que la equiparacién entre el consentimiento “uxoris”
v la autorizacién judicial sea asbsoluta. La mujer puede consentir el megocio
aun a sabiendas de que es perjudicial para sus intereses. El juez, como mds
adelante veremos, ha de cerciorarse de que el acto no constifuye un peligro
grave para los intereses de la sociedad.

(8) Robricurz ADraDOS, ob. cit, pig. 105, entiende también que el con-
sentimiento de la mujer no presupone co-disposicion. Se funda para sentar esta
conclusién, casi exclusivamente, en el texto del articulo 1.433, ¥ en la distincién
mmy clara, segtin él, entre comsentimiento y disposicién formulada por Ia doc-
irina de Ia Direccibn General de los Registros v del Notariado. Nosotros opi-
mamos que la aludida distincién no estd nada clara en dicha docirina, Por el
contrario el consentimiento a que se refiere la Direccién. {conirdntese la
Resolucién de 19 de diciembre de 1933 y las propias palabras de dicho fallo,
enirecomilladas por RopRicuEz ADRADOS) mas bien representa una disposicién
indirecta operada por el marido. A nuestro juicio, como después veremos, no
es equiparable el comsentimientc 2 que se referfa la Direccidn (conseniimienio
del marido) al consentimiento de Ia mujer que ahora exige el articulo 1.413
RQDI_R’iGUEZ ApmADos distingue licencia, comsentimiento y co-disposicién. En su
opinién, el asentimiento de fa mujer pertenece a la segunda cafegerfa. A nues-
tro juicio, por el contrario, dicho asentimiento est: mucho més cerca de Is
licencia, sin que, por ofra parie, nos parezca un concepto claro ese “fertium
%enus”_ t);ue pretende interferirse enire Ia co-disposicién y Ia simple auforizacién

fcencia).
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su comsorte, pero si la mujer se opone puede ser judicialmente habi-
litado para efectuar la operacién proyectada.

A nuestro juicio, la esencia y sustancia del poder de disposici6ue
consiste en la potestad del sujeto de producir con su voluntad la pér-
dida, extincién, o modificacién de un derecho. Si la titularidad del de-
recho pertenece a varios sujetos (cotitularidad), el poder de disposi-
cién corresponde a aquel de los cotitulares que ostente aquella potes-
tad. El poder de disposicion puede estar atribuido a uno, a varios, o =
todos los cotitulares (conjunta o indistintamente: solidaridad)., Pero
en todos los casos la voluntad de quienes ostentan el poder de disposi-
cidén tiene necesariamente que concurrir para €l otorgamiento del acto
dispositivo, y si la potestad de disposicién es solidaria basta la volun-
tad de uno cualquiera de los titulares. En la comunidad de gananciales
mno de los cotitulares, el marido, puede disponer a titulo oneroso sim
contar con el otro, aunque el objeto de la disposicién sea un inmueble
o un establecimiento mercantil, siempre que en la opinién del Juez el
acto no deba ser rechazado, mientras que la mujer sdlo puede opo-
nerse a que el acto se realice, Es mas légico, pues, configurar log de-
rechos de Ta mujer como un “ius prohibendi”, y no como un verdadero
poder de disposicién. ’

Tercera: La mujer no es parte en los negocios disposisitivos que
¢l marido otorgue, aungue los consiente. Las consecuencias del acto
dispositivo realizado por el marido sélo le afectan en la medida en que
pueda resultar vinculado o0 comprometido el patrimonio ganan-
cial. Pero ninguna responsabilidad alcanza a’ sus bienes privativos
{dotales o parafernales) derivada del negocio de disposicién concluide
por el marido. La nueva Ley no ha modificado €l sistema legal sobre
determinacién de las responsabilidades que puedan pesar sobre las dis-
tintas masas pairimoniales que cabe distinguir en €l matrimonio, No
ha agravado la responsablidad de la mujer como contrapartida de Ta
mayor intervencién que en ciertos aspectos se le concede (9).

{(0) La Ley 60 de Toro establecia que “cuando Ia mujer renunciara las ga-
nancias, no sea obligada a pagar parte alguna de las deudas que el marido
hubiera hecho durante el matrimonio”. De aqui parecia seguirse, pues, la res-
ponsabilidad de la mujer caso de no renunciar a los gananciales. Sin embargo,
¥ al menos en la docirina inmediatamente anterior al Cddigo, prevalecia Ia
opinién contraria. Autor de tan gran autoridad como Bewmito Gurifrrez (Cd-
digos o estudios fundomentales sobre el Devecho civil espafiol, tomo 1, pig. 601),
escribia: “;Supone esta ley que la mujer responda con dichos bienes, dotales
o parafernales; de Ias deudas del marido como no rentincie a los gananciales?
En manera algmna.” ¥ mis adelante afiade: “Las deudas contraidas por ef
marido, tnico administrador de Ia sociedad conyugzl, afectan a ambos cdnyuges
en el sentido de que mientras existan deudas, para ninguno de los dos puede
haber gananciales.”

HEn el Codigo civil estd claro, 2 nuestro juicio, que Ia mujer mo responde
con: sus bienes de las obligaciones a que estin afectos los gananciales. Es ésta,
ademdis, una “commnunis opinio” en la docirina. De Iz combinacién entre los
articulos 1.386, pirrafg segundo, y 1.362 resulia que la responsabilidad de los
bienes dotales inestimados y parafernales por Ias deudas y cargas de Ia sociedad
de gananciales, esti concretada a Tos gastos diarios ¥ usuales de 1a familia cuan-
do hayan sido causados por la mujer o de su orden bajo Iz tolerancia del ma-
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Cuarta: La mujer no percibe conjuntamente con el marido la con-
traprestacion que el otro contratante satisfaga a cambio de la enaje~
nacién o €l gravamen. No puede hacer suya la mitad de esa con-
traprestacion, ni someterla a un régimen auténomo de administracién
y disposicién. El marido decidira libremente lo que haya que hacer con
lo recibido en contrapartida del bien enajenado o gravado. Unicamen-
te si lo adquirido a trueque fuera otro inmueble (u otro establecimien-
to mercantil) tendrd que contar de nuevo con su mujer (o con la auto-
rizacion del Juez) para realizar un nuevo acto de disposicion, Enten-
der otra cosa seria reconocer a la mujer unas potestades que a todas
Inces no le ha conferido la Ley.

Se puede objetar a este argumento diciendo que en virtud def
juego de la subrogacién real el contravalor del bien enajenado es tam-
bién ganancial y por tanto queda sujeto al régimen de adminijstracion.

rido. La hjpoteca legal que la mujer tiene derecho a exigir en garantia de la
devolucién de su dote estimada, de los muebles de la inestimada o parafernales
v del precio de enajenacién de los parafernales, si quedase en poder del marido
(arts. 1.349, 1.356, 1.300 del C. ¢. ¥ 160 y siguientes de la Ley Hipotecaria),
responde, sin duda, a esa idea, ya que la hipoteca atribuye a la mujer, ademéis
del lamado derecho de persecucién, el de preferencia respecto de los deméis
acreedores. No cabe llegar a una conclusién diferente en base al articulo 1.422-2
del Cédigo civil, segfin el cual “cuando el caudal inventariado no alcanzare
para cumplir todo lo dispuesto en este articulo y en el anterior, se observaré.
io determinado en el Titulo XVIIL de este Libro” (referente al concurso de
acreedores). En el articulo anterior, y en el primer parrafo del 1.422, se habla
de- liquidacién y pago de la dote y de los parafernales. Y como, ademas, el Co-
digo civil, al tratar del concurso de acreedores, no dice que hayan de ser se-
parados los bienes dotales y parafernales de la mujer del concursado (a diferen-
cia de lo que establece ¢l Codigo de comercio en su arf. gog) podria pensarse que
el Cédigo no exime a Ia mujer de responsabilidad por las obligaciones contrai-
das por el marido como administrador de la sociedad legal, y que sblo establece
Ia previa excusién de los bienes de aquél y de los gananciales.

Pero semejante conclusién seria totalmente equivocada. Como dice Man-
resa (cit. pig. 606), no puede haber cuestiébn respecto a bienes determinados,
muebles o inmuebles, propios de la mujer y existentes en la sociedad al Hiempo-
de su disolucién. Especialmente si se trata de los mismos bienes que la mujer
aporté al matrimonio (antes o después de celebrado é&ste) y que no hayan sido:
transformados o enajenados y reinvertidos. Respecto de dichos bienes mo es
necesario que el Cédigo hable de elios al ocuparse del concurso de acreedores
por la sencilla razén que no son bienes del dendor, gue es el marido.

El Cédigo de comercio se refiere a los dotales y parafernales porque su
separacion de la masa de la quiebra exige un requisito especial: la inscripcidn
de dichos bienes en el Regisiro mercantil. Sin entrar a discutir la “vexata ques-
txg” de si los parafernales deben o no (cuando se conservan en su estado pri-
migenio) ser incluidos en el inventario de la sociedad en disolucién, nétese que
el 'Cédigo habla en los articulos T.42T v I.422 de liguider ¥ pagar, conceptos
que no son referibles a los mismos bienes aportados por la mujer al matrimonicy
¥ sobre los que nunca perdi &l dominio. Pero puede ocurrir que &l derecho de
Ia mujer se haya convertido (como recuerda MawmEsa, obra y lugar cits) en
un crédito contra la sociedad y contra el marido. Entonces, y salvo que este
crédito esté asegurado con hipoteca legal, la mujer es mma acreedora més. La
mujer, por ofra parie, puede haber obligado voluntariamente sus bienes en ga-
rantia de dendss y cargas de Ia sociedad. Todo ello explica Ia regla contenida
ea el dltimo parrafo del articulo 1.422, sin que quepa extraer de este precepic
soluciones que estin en pugna con las lineas gemerales del sistema legal
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propio de la sociedad, siendo ésta la causa de que la mujer no reciba
la contraprestaciéon. Pero a esto cabe replicar que es precisamente la
poculiaridad de la sociedad de gananciales en punto a su administra-
cién lo que determma que dificilmente pueda concebirse el consenti-
miento “uxoris” como atribucién a la mujer de un poder conjunto
de disposicion. El fin practico del poder de disposicion a titulo one-
roso es el de permitir a titular la realizacién y ulterior inversién del
valor econémico insito en el derecho de que se dispone, aungue para
<llo necesite la colaboracién y agquiescencia de los otros titulares del
derecho, o tenga que sujetarse a ciertas normas y responsabilidades.
Pero no se concibe un poder de disposicion que no permita ni siquie-
ra intervenir en el destino de lo que se haya obtenido con su ejerci-
cio (10).

El valor de los dos tiltimos argumentos que hemos expuesto toma
especial relieve si se tiene en cuenta que nuestro derecho no conoce
al menos como regla general, el negocio de disposicién, puro, inde-
pendlente y abstracto. El negocio de disposicién, en el derecho po-
sitivo espafiol, aparece emhebido en un contrato causal del que forma
parte integrante. Por tanto, si se entemdiera que €] consentimiento
“uxoris” es co-disposici6n, tendrigmos que sostener que la mujer ven-
de, permuta, divide, hipoteca en garantia de un préstamo, conjunta-
mente con €] marido. Pero si las cosas sucedieran realmente asi, ¢ como
jrstificar que el patrimonio-de la mujer no soporta las consecuencias
de dichos actos? Si Iz mujer vende, por ejemplo, conjuntamente con
<! marido, ;c6mo es que no recibe el precio, ni queda personalmente
obligada al saneamiento?

Las razones expuestas demuestran claramente, a nuestro juicio, que
las facultades del marido y las de la mujer respecto de los actos dis-
positivos para los que la ley exige el consentimiento de la segunda,
#o tienen el mismo rango. Las conferidas a la mujer tienden claramente
a configurarse como #n derecho de weto frente a ciertos actos del ma-
rido gue €l legislador ha considerado especialmente graves, El andlisis
de la ley en cuanto al alcance del novisimo consentimiento “‘uxoris”
demuestra claramente, en nuestro sentir, que Ia verdadera “ratio iuris”
del flamante articulo 1.413 ha sido la de conceder una mayor protec-
cion a los intereses de la mujer fremte a posibles errores o abusos de
poder por parte del marido, para lo cual no era necesario, y hubiera
resuliado totalmente incongruente con €l sistema en general del Co-
<igo civil (dentro del que hay que interpretar €l nuevo articulo 1.413}

(z0) 1a mujer puede condicionar su consentlmlento a que se dé al dinern
dinero conseguido con Ia enmajenacién uma inversidn determinada. Pero como
aespués veremos este consentimiento no es vinculante para el marido. Inclusc
aungie el marido acepte voluntariamente la exigencia de su mujer, no es clare
ane &sia tenga a su alcance medios idoneos para hacerla cumplir. Unicamente
si Ia condicidn poer ella impuestz ha sido aceptada por Ia contraparte y se ha
subordinado 1a eficacia del negocio 2 su cumplimiento contard la mujer con una
seguridad efectiva, aunque inditecta, de que su voluntad serd respetada.

De todos miodos esti claro que ef hecho de cofisentiv el acto no oforga 2 Ja
mujer derecho a infervenir en la inversién del dinero recibido.
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ir a un régimen de co-disposicién a titulo oneroso aunque sélo fuera
para ciertos bienes gananciales. No se olvide que la mujer, ni antes m
después de la reforma, responde con sus bienes de la gestién marital,
Continfta partlclpando en las ganancias, pero no t1ene que sopoftar
las pérdidas. Esta, pues, mas de acuerdo con la esencia del sistema
<ntender que la facultad de disposicién a titulo oneroso corresponde
al marido, aunque con el control que representa el consentimiento
“uxoris” (o la autorizacién judicial) para disposiciones sobre inmue-
bles o establecimientos mercantiles, y la posibilidad de provocar la
intervencién judicial cuando la conducta del marido, respecto de otros
bienes gananciales, ponga en peligro grave los intereses de la sociedad.

A nuestro modo de ver, el consentimiento “uxoris” encaja dentro
de lo que la técnica jutidica alemana llama negocios de asentimiento.
Se trata, dice VoN Tunr (11), de aquellas declaraciones de voluntad
por las cuales su autor da a conocer que estd conforme con el acto
juridico de otra persoma. Dentro de esta figura genérica la doctrina
zlemana encaja una gran variedad de hipétesis. Entre ellas se cuenta
<l supuesto en que se dispone de derechos propios del disponente (o
sobre los que éste ostenta un poder de disposicién en nombre propio)
de tal manera que con la disposicién resultan afectados derechos o
intereses de un tercero. Tales casos (que la doctrina separa cuidado-
samente del asentimiento necesario para la validez de los negocios
celebrados en representacién de otro) se presentan en los actos otor-
gados por un cényuge, que requieren, para su eficacia, la conformidad
del otro. Se ofrece como ejemplo (12) la enajenacién por la mujer de
bienes aportados, para lo que necesita autorizacién de su marido, segfin
el pardgrafo 1.305 de BGB, y la disposicién por el marido de fincas
pertenecientes a la comunidad conyugal, que requiere el asentimiento
de su esposa, segiin el pardgrafo 1.444 del propio cuerpo legal.

El asentimiento, como dice ENNECCERUS (13), no es parie del ne-
Gocio 6 gque se refiere, sino sblo requisito de su eficacia. Ademds, y
con excepcion de los negocios celebrados “nomine alieno”, el sujeto
del negocio es quien lo realiza y no la persona que da su asentimiento,
incluso aunque afecte a los propios intereses del que gsiente, quien se
limita a sancionar la repercusion de la disposicién en su propia esfera
juridica, pero sin asumir <l papel de parte (al menos de parte princi-
pal} en €l negocio.

Descendiendo ahora de Ia pura teoria al campo mdis concreto del
derecho positivo, creemos que €l nuevo consentimiento “uxoris” guar-
da un estrecho parentesco con Iz vetusta y criticada licencia marital.
Aunque €l fundamento filtimo de los dos institutos pueda ser diferente,
su mecanismo técnico y su funcién prictica ofrecen, a nuestro mode

(11} Teoria General del Derecho Civil Alemin. Traduccibn espafiola de Rava,
tomo 11, volumen 1%, pig. 239.

(12) Trofodo de Derecho civil, 1, vol. 2.2, pag. 386. Von Tor=H, cit. pig. 246.

(z3) Ob. cit, pig. 386.
4
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de ver, un acusado paralelismo que se echa de ver a través de las si~
guientes semejanzas (14):

" (14) RopRiGUEZ ADRADOS, en su trabajo antes citado (pags. 194 y sigs.), aun-
que admite que el nuevo consentimiento uxoris no es codisposicion, cree, sim
embargo, que se trata de una institucién distinta de la licencia marital. Segiin éf
hay que distinguir tres conceptos, licencia, consentimiento y codisposicion. El
consentimiento de lag mujer, no es, para este autor codisposicién, pero hay que-
separarlo de la licencia que es cosa tipica del marido, directamente derivada de
fa jefatura familiar que ostenta. Nos parece que estas razones son muy pobres.
para negar, fundindose en ellas, la analogia entre la licencia marital y el con-
sentimiento uxoris. El que ambas instituciones pueda obedecer a un fundamento.
distinto (lo que, tratandose del aspecto patrimonial de Ia licencia marital no es
tan claro, como hemos visto) no significa que su naturaleza juridica baya de ser-
diferente. En todo caso hace falta comprobar si de este distinto fundamento de--
ben deducirse consecuencias diversas a Ia hora de valorar su alcance en relacion.
con el acto dispositivo de que se trate.

La distincién entre licencia y. consentimiento, tiene su origen inmediato en-
1a Jurisprudencia de la Direccién General de los Registros y del Notariado, su.
filiaci6n mas remota en el articulo 1.416 del C. c., y ha sido desenvuelta, con poca .
fortuna a nuestro juicio, por el articttlo 96 del vigente Reglamento Hipotecario..

Como deciamos, el origen remoto de la distincion hay que buscarlo en el ar-.
ticulo 1.416 del ‘C. c. Establece el primer pirrafo de este precepto que la mujer-.
no podra obligar los bienes de la sociedad de ganaciales sin consentimiento del’
marido. Nétese que lo que el Cédigo dice es que Ia mujer no puede obligar los.
gananciales. No dice que para enajenarlos necesite ese consentimiento. Y no lo.
dice porqite el Cédigo parte de la idea de gque guien dispone (a titulo omeroso) de
los gananciales es el marido, y por tanto presupone que cuando sea la mujer quien:
lleve a cabo la enajenacién actfia como delegada (o como apoderada) de su es-
poso. La mujer para enajenar los gananciales (siempre que sea el marido quien.
ostente la adminisiracién de la sociedad conyugal) precisa de la conformidad de-
st esposo, pero esta conformidad equivale a una delegacién de facultades y no
requiere especiales diseriminaciones. La naturaleza ganacial del bien determina
por si sola la imputacidén a la sociedad y también al marido (cfr. art. 1.421 ¥y-
1.422 del C. c.) de las responsabilidades gue se deriven del acto dispositive, y asi”
debe ser, puesto gue el titular del poder de disposicién a titulo oneroso es el ma-
rido, de cuya voluntad no puede prescindirse en ningfin caso, Si la mujer asume:
el papel de parte en el negocio de disposicién puede resultar comprometida, ade-
mas, su propia respansabilidad personal. Cuando se trata de obligar los ganan-
clales la cosa tiene wm aspecto diferente. El hecho de que el marido autorice a su
mujer para confracr una obligacién no significa que con ello baya querido gue
de esta obligacién respondan los gananciales (e incluso sus propios bienes). Parece,,
pues, que tal responsabilidad sélo puede desatarse si el marido ha consentido que
la obligacién contraida por su mujer fenga aquella frascendencia, no siendo su-
ficiente que simplemente autorice a su mujer para obligarse. Claro es que si ef
marido se limita a auforizar a su mujer, pero la obligacién se contrae en
interés de Ta comunidgd y el marido acepta que dicha obligacién (lo obtenido
a consecuencia de ella) gedunde en beneficio de la sociedad, idcifomenie ha con
sentide que la mujer obligue los gananciales. E incluso aunque la conducta del
marido sea puramente pasiva 1a doctrina del “wutiliter coeptum™ podria determi-
nar la vinculacion.

La Direccidn General (cfr. Rescluciones de 6 de mayo de 1004, 13 de mayo
de 1911, de septiembre de 1921, 19 de diciembre de 1033, 9 de junio de 1936) ha
operado sobre supuestos en que los bienes, aun siendo presuntivamente ganancia-
les, estaban inscritos a nombre de 1z mujer. La razén por Ia cual el Centro Di-
rectivo acepia Ia distincién entre ficencia y consentimiento es doble. De un Iado,
se estima que al ser Ia finca ganancial es el marido quien directa o indirectamente
debe disponer de Ia misma. De otro, parece sobrentenderse gue Ia simple Heen-
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a) Tanto la licencia marital como el consentimiento “uxoris” re-
presentan una restriccién impuesta, bien a la mujer, bien al marido,

cia no basta v el consentimiento es necesario, porque, en otro caso, no quedaria
vinculado el patrimonio ganancial. (“Si la mujer es quien contrata y se obliga,
dice 1a Resolucion de 19 de diciembre de 1933, la licencia del marido s6lo supone
la intervencidén exigida por la Ley al jefe de la sociedad conyugal”.) Nétese que
ecte fallo, 1mico que niega la inscripcién por falta de consentimiento del esposo
e insuficiencia de la licencia se referia a un préstamo hipotecario.

Prescindamos ahora de comentar criticamente esta doctrina, y veatnos si es-
tas dos razones son aplicables al consentimiento “uxoris”, de manera que el tal
consentimiento represente algo mAis que una pura autorizacién o licencia. La
primera razén no es desde luego valida. Admitido que el consentimiento de la
mujer no implica codisposicién (como creemos haber demostrado y acepta ¢l pro-
pio Robriguez ADRADOS) es evidente que quien disporne de los inmuebles ganan-
ciales es el marido, titular del poder de disposicion, por lo que 16 es preciso gue
el consentimiento de la mujer tenga mas trascendencia que el de un simple per-
miso. Esto es evidente al menos siempre que se trate de bienes inscritos a nom-
bre de Ia sociedad conyugal o de cualduiera de los esposos sin que exista ningfin in-
dicio que haga sospechar que son privativos. Tampoco el consentimiento de la
mujer es necesario para que los bienes gananciales queden afectos a las resultas
del acto de disposicion. Autorizado éste por la mujer, o por el Juez, los bienes
gananciales (y los propios del marido) quedarin sitjetos a las responsabilidades
dimanantes del acto dispositivo quiera o no quiera la mujer. En cambio sus bie-
nes: privativos quedardn exentos de tal responsabilidad (ver lo dicho anterior-
mente) que no puede imponerse a la mujer sin una declaracién terminante de su
parte, ya que presta su conformidad al acto (si efectivamente estd conforme) mo
para. vincular su patrimonio, sino porqie la ley lo exige para la plena eficacia
del negocio. En cambio, el marido al consentir una disposicién de la mujer sobre
bienes gananciales vincula también su propio peculio, que #nicamente queda al
margen de las consecuencias que acarree la gestién del patrimonio ganancial st
es la mmjer quien administra (cfr. art. 1.442 del C. 0,) o si se trata de un acto
1ealizado por la mujer en el ejercicio del comercio (cfr. art. 10 del )C. de ¢.), en
ctiyo caso también la mujer funciona como administradora (al menos en parte)
de los bienes comunes. Tratindose de hipotecas, tedricamente al menos, parece po-
sible que la obligacién la contraiga la mujer en su propio y exclusivo interés, y
que en garantia se hipoteque un bien ganancial. Admitida esta posibilidad, la so-
ciedad. de gananciales sélo debe quedar afectada por la hipoteca en si (negocio
de disposicién) mientras que la respounsabilidad personal (efecto del negocio de
cbligacién) pesard exclusivamente sobre el patrimonio de la mujer.

El consentimiento del marido, como manifestacién embozada de su poder
dispositivo, es insustituible; por el contrario, el consentimiento “uxoris”, y ello
confirma su caricter de simple licencia, admite la autorizacién judicial subsidiaria

Volvamos ahora 2 la doctrina de Ia Direccién y a su proyeccion sobre el Re-
glamento Hipotecario. Como hemos visto, Iz distincién entre licencia y consen-
timiento no tiene fundamento cuando se frate de actos otorgados por el marido
—que la mujer ha de autorizar—. ;Lo Hiene efectivamentie si es la mujer guien
realiza el acto?

Veamos las distintas situaciones en que pueden encontrarse los bienes ganan-
ciales (real o presuntivamenie) y los requisitos para su enajenacién, todo ello
de acuerdo cou Io gue dicen los nuevos articulos g5 v 96 del Reglamento Hipo-
tecario:

a) _Inscritos 2 nombre de los dos conyuges por haber sido adguiridos por
el marido o la mmjer sin expresar la procedencia del dinero. El articule 96, para
txdos estos supuesios, se remite a las normas de derecho sustantivo. Por tanto,
podra disponer de eflos el marido con consentimiento (autorizacién} de su es-
posa. Podri igoalmente disponer la esposa obrando por delegacién de su ma-
rido, ¥ con la conformidad de éste. Estimamos gne la autorizacién del marido,
siempre que se refiere a los bienes objeto de la disposicién (0. de una manera
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establecida no para proteger al conyuge a quien afecta la limitaciomn,
sino eén defensa de los intereses del otro, y, en ultimo término, les de la
familia.

general a los gananciales), vale como delegacion tacita, a favor de su mujer.
Incluso con cierta generosidad interpretativa, cabe admitir que Ias licencias
generales otorgadas, sin especificar a qué bienes se refieren, facultan a 1o mujer
para disponer de los que haya adquirido utilizando dicha licencia. En suma, Io
esencial es que conste la voluntad del marido en el sentido de facultar a su mu-
jer para que disponga de los bienes de que se trate y no el mayor o menor
rigor técnico con que aquella voluntad haya sido expresada. Solamente cuando
se trate de hipotecas, ¥ si la que se obliga es la mujer, conviene puntualizar si
el marido admite 0 no que los gananciales en general (ademéis del bien. hipote-
cado) han de responder de la obligacién. En la duda, los gananciales han de
reputarse excluidos, sin perjuicio de que los actos posteriores del marido, o el
“utiliter coeptum”, determinen su vinculacién.

La redaccién anterior del articulo 96 establecia que cuado los bienes hubie-
sen sido adquiridos por la mujer e inscritos a su nombre, y aungue no se hu-
biera hecho indicacién del caricter parafernal del dinero, los actos de disposi-
cién sobre los mismos debian ser otorgados por ella con consentimiento de su
esposo. La solucién era, a nuestro juicio, contraria al Cédigo civil e hipertro-
fiaba la importancia del llamado “titular registral”. No resultaba admisible
Gue si no habia ning@n dato (ni siquiera la confesin del marido) en contra
de la presuncién legal sobre el caricter ganancial de los bienes, que se alteraba
¢l régimen de disposicién previsto por la ley sustantiva. Se convertia a2 la mu-
jer en parfe forsosa del negocio de disposicién, con posible repercusién sobre
st responsabilidad, lo qué no siempre fendrfa justificacién. Desde el punto de
vista préctico, la solucién era fitil en cierto casos, especialmente en los de sepa-
racién de hecho, por cuanto que impedia la injisticia de gue el marido pudiese
disponer de bienes adguiridos por 1z mujer después de la separacién, lo cual
resultaba particularmente arbifrario si en realidad los bienes invertidos en la
adquisicién eran privativos de la mujer, sin que ésta hubiera podido demostrarlo.
Con todo, el remedio de estas situaciones no era (ni es) nada ficil, en vista del
sistema del Cédigo, si se niega la trascendencia directa sobre dicho sistema
del estado de separacién de hecho. Hoy, al requerir el Cédigo civil que la mujer
consienta Ias enajenaciones de iummebles gananciales, aquel peligro extremo
queda conjurado (en parte al menos) por la nueva exigencia legal

Por otra parte, la modificacién del Reglamento al establecer que los bienes
adquiridos por cualguiera de los conyuges, sin indicacidén de la procedencia del
dinero, se inscriban 2 nombre de ambos o de la sociedad conyugal, plantea el
problema de lo gue habrd gue hacer con los bienes gue antes de la modificacién
se hubieran inscrito @ nombre de la mujer sin aseveracién del caricter parafer-
n.ai‘lgel dinero. zSe les aplicard el antiguo articulo 06 o el 1.413 del Cédigo
civit? .

5) Inscritos a nombre de Ja mujer con mencién de que el marido ha reco-
nocido €l carécter privativo del dinero invertido en su adquisicién. Aqui, por
desgracia, persiste e! confusionismo. Los actos de disposicion sobre estos bie-
nes tendrin gue ser oforgades por la mujer con consesfimienio del maride
Farece, pues, que no basta la lcencia marital ordinaria. Las consecuencias pue-
den ser muy graves. El heche de gne no guiera reconocerse un valor decisive
{ni siguiera enire los cényuges) a la declaracién del marido podrin justificar
1a intervencién cautelar de ésie en la disposicién; pero como esta intervencion
ya es cosa obfigada, aun admitido que los bienes sean efectivamente privati-
vos, no €s preciso, a estos cfecfos, exigir algo distinto de la licencia. En cam-
bio, el consentimiento mariial (entendido 2 la manera de Ia Direccién, y como
concepto diverso de Ia licencia) conduce a estas consecuencias: 1.° El patrimonio
ganancial (v quizé fambién cl propio patrimonio del marido) guedarin alcan-
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Por lo mismo, ninguna de las dos instituciones tienen por fin re-
‘mediar una situacion de incapacidad. Esto que es didfano respecto del

zados por las conmsecuencias que puedan derivarse de la disposicion. Se dira
gue frente a terceros la confesién del marido no es eficaz. Cierto. Pero una
cosa es que la confesion no sea prueba suficiente (frente al tercero), y otra
myy distinta que los gananciales tengan que quedar vinculados aunque poste-
riormente se pruebe por otros medios que realmente la finca era parafernal.
Por otra parte y aunque el marido hubiera conferido sélo su licencia, ello no
serfa motivo para que los gananciales no quedaran excluidos, caso de que Ia
finca tuviera, verdaderamente, este caracter. 2° La mujer a quien su marido
haya concedido una anutorizacién general para enajenar sus paraferrales no po-
dra utilizarla. Necesitard que el marido intervenga en el acto o dé su consen-
timiento con caracter especial para el mismo. En casos de separacién de hecho,
esta exigencia puede irrogar graves perjuicios a la mujer. 3.° Si el marido se
niega a dar su consentimiento, como éste no es sustituible por la autoridad judi-
cial, resultars que la mujer no podré utilizar este recurso, al menos mientras no
pruebe (;dénde y mediante qué procedimiento?) que los bienes son efectiva-
mente parafernales, y ello aunque realmente lo sean. No cabe aducir, para jus-
tificar esta consecuencia, que Ia confesidon del marido no es valida ni siquiern
entre los conyuges (tesis sustentada por la Resolucién de 11 de marzo de 1957),
porque si es asi, spor qué negar al marido la facultad de disponer de agquellos
bienes, sobre todo hoy en que por ser necesaria la licencia “uxoris” ya no es
menester introducir una autorizacién “ad cautelam”? Francamente no com-
prendemos como puede “dividirse” (cfr. art. 1.233 del C. ¢) la confesién hecha
por el marido y sancionar su eficacia en algunos aspectos para negarla en otros.
Es admisible distinguir partes y terceros y sostener que frente a éstos la con-
fesién sea inoperante. Pero, entre las partes, la confesién es eficaz o no lo es. No
entendemos que lo sea sélo a medias. ;Tendra, pues, que seguir la mujer un
juicio declarative contra su marido para poder emajenar sus parafernales con
sutorizacién judicial si en el momento de otorgar la escritura y practicar la
inscripeién que formalizé Ia adquisicién de aquéllos no pudo demostrar sufi-
cientemente, a juicio del registrador, la procedencia del dinero, y esto aunque
el marido haya aseverado que ese dinero era parafernal? La rectificacién del
Registro, necesaria para poder considerar hipotecariamente los bienes como pa-
rafernales, parece llevar a la respuesta afirmativa.

La solucién del Reglamento Hipotecario vulnera las normas sustantivas so-
bre disposicién de bienes de la sociedad conyugal. Si hay que reputar ganancia-
les los bienes inscritos a nombre de la mujer, a pesar de existir confesién del
marido, jpor qué no ha de poder éste disponer de los mismos con consenti-
miento de la mujer o autorizacién judicial subsidiaria? El Reglamento al exigir,
en estos casos, que el acto de disposicién lo otorgue la mujer, ciega esta segunda
posibilidad (autorizacién judicial subsidiaria que el C. c. concede al marido). Si,
por el contrario, los bienes a que nos referimos hay que reputarlos (“interpar-
tes™) privativos de la mujer, zpor qué exigir el consentimienio del marido?

£) Inscritos a nombre del marido con indicacién de que la mujer ha reco-
nocido que el dinero era propiedad particular de aquél. La disposicién tendrd
gue ser otorgada por el esposo con el consentimiento de la mujer. De nuevo
se niega valor a la confesién, aqui parece gue totalmente, ya que los bienes, a
efectos de su disposicién, se asimilan por completc a los gananciales. El peso
de 1a Resolucién de 11 de marzo de 1957 se deja sentir otra vez, abrumadora-
mente. Aunque no podemos entrar aqui en el estudio detenido de las razomes
alegadas por la Direccibn, no queremos silenciar que dichas razones no nos
convencen (:Quid de 1z dofe confesada, por ejemplo, si la confesibn del ma-
rido hay que reputarla invéilida, seglin Ia Direccién, porque a través de eila
poede vulnerarse el cumplimiente de las leyes y comsumarse una donacion en-
tre conyuges?). Nos limitaremos a hacer constar que el Reglamento Hipote-
cario (nueva consecuencia pintoresca) hace de peor condicién a la mujer que al
marido en lo que se refiere a las posibilidades reconocidas a ambos para dispo-



470 Manuel de la Cdmara

consentimiento ‘“‘uxoris”, es también claro en la licencia marital, Es-
tima hoy la doctrina que la mujer casada no experiments, por razén
de su estado, una vendadera incapacidad. Las restricciones de la ca-
pacidad de la mujer casada, dice CasTro (15), no corresponde a una
calidad o condicién que por si sola las produzca (incapacidad en sen-
tido estricto: condicién de protegido), sino de una causa externa, im-
peditiva (limitacién de la capacidad, proteccién de otra persona). La
mujer casada no es, pues, incapaz. En la esfera de lo patrimonial
sufre clertas limitaciones que tienen por causa su estado y estan esta-
blecidas no en su propio interés, sino en €l de su marido, o si se
guiere en €l de la familia de la que aquél es el jefe.

Estas restricciones (aparte de las establecidas en la esfera personal
y de algunas limitaciones especiales para obligarse y adquirir) cons-
tituyen de hecho una limitacién de los poderes dispositivos de la mu-
jer sobre sus propios bienes (idea ésta a la que alude la Resolucion
de 10 de febrero de 1016), de la misma forma que el consentimiento
“uxoris” limita €l poder de disposicién que el marido ostenta sobre
los gananciales.

Podra decirse que mientras el consentimiento “uxoris” descansa
eclusivamente en €l interés econbémico de la mujer, la licencia marital
abedece a la finalidad, més elevada, de asegurar al marido la jefatura
doméstica. Esto no obstante, la sustancial semejanza queda en pie, ya
que tanto la restriccién que representa la licencia marital como el con-
sentimiento “uxoris” no se establece en interés del sujeto a quien afec-
ta la restriccion. Ademds también el consentimiento “uxoris” representa
una garantia para los intereses de la familia en general, puesto que la
mujer defiende con €l no sélo su economia particular sino €l patrimonio
comin. Si ademds sostenemos, signiendo a CasTro (16), que la licencia
marital (en lo patrimonial) es una consecuencia del sistema de ganan-
cia'es cuando funciona en régimen norinal de administracién ejercida
por €l varén, tendremos que también el interés que tutela la licencia
marital es el del marido en la sociedad de gananciales, porque la ena-
jenacién o el gravamen de un bien privativo de la mujer afecta a la
sociedad por cuanto que toca a una de sus fuentes de ingresos.

&) El consentimiento “uxoris” no significa, segfin vimos, que €l po-

uner de sus bienes privativos “confesados”. El marido podrd acudir, si su mujer
no quiere consentiv la enajenaciém, a la autorizacién judicial subsidiaria, apo-
vandose, sin méfs, en el pirrafo primero del articulo 1.413. A no ser que al-
guien estime que el consentimiento del articulo 96 del Reglamento (consenti-
miento de la mmijer) “es distinto del exigido por el articulo 1.413, ¥ no admite
la autorizacién judicial supleforia, lo cual serfa verdaderamente disparatado.

Con todos los respetos debidos a las opiniones conirarias, creemos que Ia
distincién enire comsentimiente v licencia, de un lado, y Ia preocupacibn, por
otro, de forialecer Ia titularidad registral, sélo ha servido para sembrar el con
fusionismo, ¥, lo que es peor, para justificar soluciones creadas al margen de
Ia ley, muy discutibles en el terreno de los principios vy posiblemente pertur-
badoras en la prictica.

(1Y Derecho civil de Espaiia, 11-1, pig. 250.

{16} Ob. cit., pags. 254 7 ss.
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«ler de disposicién sobre los gananciales corresponda conjuntamente
a ambos conyuges. Tampoco la licencia marital implica que el marido
comparta con la mujer la facultad de disposicion sobre los bienes pa-
rafernales o dotales inestimados. Die los articulos 1.387 y 1.361 del
Cédigo civil resulta clarisimamente que es la mujer quien decide si
procede o no realizar un acto de disposicién sobre sus propios bienes.
A ella le corresponde la iniciativa, y su voluntad, en este sentido, es
insustituible. A la mujer afecta exclusivamente las consecuencias del
negocio, sin que los bienes propios del marido, ni tampoco los ganan-
«ciales resulten alcanzados por los efectos de aquél.

_¢) Tanto la licencia marital como €l consentimiento “uxoris” cons-
tituyen un “ius prohibendi” del que no se puede hacer un uso arbi-
‘trario, Cuando se denieguen injustificadamente cabe sustituirlos por la
-autorizacién judicial,

Cierto que €l marido no es cotitular de los parafernales ‘o de los
-dotales inestimados (aunque respecto de estos tenga el usufructo), y,
en cambio la mujer si lo es de los gananciales, pero el paralelismo que
-estamos estableciendo no se interrumpe, a nuestro juicio, por esta
scircunstancia. El consentimiento “uxoris” no se establece porque la Ynu-
jer sea cotitular de los ganamciales, y como exigencia derivada de esta
titularidad. Si el fundamento del nuevo instituto se encentrara en que
‘por ser la mujer comunera o coparticipe de los gananciales su intar-
vencién en el acto dispositivo viniera impuesta por la existencia mis-
ma de esa cotitularidad, serfa ilégico que la Ley no siguiera el sistema
de la unanimidad (propio de la cOmunidad ordinaria) para las enaje-
naciones de gananciales, sin que por otra parte debiera contar €l dato
de la naturaleza mueble o inmueble de los bienes. La unanimidad no
se requiere, como hemos visto, ni siquiera cuando el consentimients
“uxoris” es necesario. En una palabra, el consentimiento “uxoris” se ha
introducido para proteger los intereses de la mujer como coparticipe
en la sociedad de gananciales, pero no porque la condicién de comunera,
que ostenta, postule mecesariamente su intervencién en los negocios
-dispositivos sobre bienes de la sociedad.

En resumen, tanto la lcencia marita] como el consentimiento
“uxoris” consiste en €l levantamiento por uno de los conyuges de la
limitacién impuesta al poder dispositivo del otro. Se traducen en un
derecho de veto del que es titular el marido respecto de los actos dis-
positivos que su esposa quiera realizar sobre sus bienes privativos o la
mujer en cuanto a los gue el marido quiera llevar a cabo v tenga por
objeto bienes inmuebles o establecimientos mercantiles de caricter ga-
nancial. En vista, pues. de la semejanza que existe entre las dos insti-
tuciones comparadas parece viable aplicar, por analogia, al conseti-
miento “wxoris” muchas de las soluciones elaboradas a propésito de
Ta licencia marital (37).

_ (17} Las diferencias que pueden apreciarse descansan en el fundamento_ #l-
timo de Ia lcencia marital (sobre todo si la tesis de CasTro se reputa demasiade
atrevida). Pero del diverso fundamento de las dos instituciones, Ja finica con-
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Las consideraciones que anteceden en orden a la naturaleza juri-
dica del consentimiento “uxoris” no tienen un simple interés teérico,
como facilmente puede comprenderse. En primer término, al habernos
permido establecer la verdadera ‘“ratio iuris” del instituto nos consen-
tirdn, asimismo, proceder con cierta flexibilidad a la hora de determi-
nar exactamente cudles son los actos dispositivos para los que €l ma-
rido necesita la conformidad de su mujer. Entendido el consentimiento
“uxoris” como aplicacién practica de un sistema de codisposicién, impe-
rativos conceptuales ineludibles obligaran a exigir tal consentimiento,
cualquiera que sea la trascendencia del acto, siempre que se trate de un
negocio de disposicién. Por el contrario, si pensamos que la mujer,
aunque haya de prestar su licencia, no dispone de los gananciales con-
juntamente con su marido, sin que su voluntad integre propiamente el
negocio dispositivo, podremos admitir que clertos actos de disposicion
sobre inmuebles o establecimientos mercantiles no precisen el con-
sentimiento de la esposa, cuando la prestacién de dicho consentimiento
carezca de fundamento desde un punto de vista teleoldgico.

En segundo lugar, las conclusiones que hemos zpuntado podran
iluminarnos a la hora de resolver toda una serie de problemas que €t
legislador ha dejado en la penumbra. Lo comprobaremos al ocuparnos
del valor juridico de los actos del marido realizados sin consentimiento
“uxoris” ni habilitacién judicial, asi como al estudiar los requisitos y
caracteres del nuevo instituto.

La més exacta comprensién de su naturaleza requiere que estudie-
mos ahora dos cuestiones: la autorizacién judicial subsidiaria o suple-
toria del consentimiento de la mujer, y el examen del problema relati~
vo a la trascendencia que tenga la falta del consentimiento “uxoris” o
de la habilitacién judicial para la validez de los actos ue requieren di-
chos requisitos.

B) Lo audorizacién judicial subsidiario

Diice el nuevo articulo 1.413 del Cédigo civil que el marido nece-
sita. en defecto del consentimiento de la mujer, autorizacién judicial
para actos de disposicién sobre inmuebles o establecimientos mercan-
rifes. Asi, pues, mientras la voluntad del marido es insustituible ¥ sin
ella (caso de ostentar €l vardn la administracién de la sociedad) no
puede otorgarse en ningfin caso €l acto dispositivo, la voluntad de 1z
mujer (es decir, su consentimiento) puede ser suplida por la autoriza-~
cién judicial. x

Ello demuestra, como ya vimos, que la intervencién del marido v
de la mujer en el negocio de disposicion no tienen el mismio valor, ¥
prucba, en unidn de los demAs argumentos que oportunamente expu-
simos, que €l poder de disposicién a titulo oneroso no corresponde
conjuntamente a ambos conyuges, aunque se ejercite sobre inmuebles
secuencia clara gue se sigue es gue los actos de la mujer otorgados sin licenein

del marido deben merecer un trato més severo gue los realizados por el esposo
sin el consentimiento de su cOnynge.
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u establecimientos mercantiles. La posibilidad de acudir a la autori-
zacién judicial supletoria es también una muestra de la analogia que
a nuestro juicio existe entre el consentimiento de la mujer y la licen-
cia marital.

Varios son los problemas que en el orden sustantivo suscita la
autorizacién judicial subsidiaria prevista por el articulo 1.413.

El primero y mds importante de todos ellos es el de puntualizar
en qué casos y circunstancias podra el Juez autorizar al marido la reali-
zacién de un acto al que se opone su mujer. De la solucién de este
probleéma depende, en gran medida, el alcance prictico de la reforma.

Ante el silencio del Codigo scbre este extremo (el articulo sélo
habla, de autorizacién concedida enm defecto del consentimiento “uxo-
ris”) y a la vista de que el dltimo parrafo del nuevo articulo 1.413
vuelve a referirse (como el antiguo) a los actos del marido ejecutados
en fraude de la mujer o en contravencion de lo dispuesto por la ley,
podria pensarse que el consentimiento “uxoris” es una medida pre-
ventiva contra las disposiciones fraudulentas o ilegales (después pre-
cisaremos estos conceptos) intentadas por el marido. De donde se se-
guiria que la autorizacién judicial tendria que concederse siempre,
salvo que existieran fundadas sospechas de que €l marido con el acto
proyectado intentaba menoscabar en su exclusivo beneficio. o en el
de terceros el haber de la mujer en la sociedad de gananciales.

No creemos que este criterio tan laxo pueda sustentarse. De um
lado, la exposicién de motivos de la ley reformadora habla de defen-
der a la mujer frente a una imprudente actuacién marital. Es indu-
dable que una administracién puede ser imprudente sin llegar a frau-
dulenta. Por otra parte, el segundo pirrafo del articulo 1.413 se re-
fiere a actos dispositivos gue entrafien grave riesgo para la sociedad
de gananciales. No requiere, para que €l juez pueda adoptar las me-
didas cautelares que exijan los intereses de la mujer que la conducta
del marido haya sido maliciosa. Basta con que sea desordenada o ne-
gligente hasta €l punto de poner en peligro la economia de la sociedad.

Situdndose en el polo opuesto, Castro (18) estima que el Juez
sblo deberi conceder su autorizacién cuando la falta de consentimiento
de la mujer y consiguiente imposibilidad de llevar a cabo el acto de
disposicién suponga un dafio, o peligro ‘de dafio, grave para la socie-
dad. El primer pirrafo del artieulo 1.413 (argumenta CasTrO) 1o
dice de modo directo cuil sea el fundamento que el Juez tendri em
cuenta, para conceder o negar su autorizacién, pero lo indica suficien-
temente con la frase “solicitud fundada del marido y del modo pre-
visto en €l parrafo siguiente”. En éste se menciona otra solicitud fun-
dada de 1a mujer, y se entiende que lo esti cuando se trate de actos
que entrafien grave riesgo para la sociedad de gananciales.

Nos permitimos discrepar de tan autorizada opinién. El inciso “del
modo previsto en el parrafo siguienie” alude claramente, en nuesiro
sentir, al aspecto procesal de la cuestién, es decir al procedimiento gue

(18) Compendio de Derecho civil, cit.,, pig. 49.
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debe seguirse para conseguir la autorizacién., La solicitud del marido
ba de ser fundada, pero ello no presupone en absoluto que este fun-
damento tenga que ser el mismo que justifica la adopcién de las espe-
ciales medidas de aseguramiento a que se refiere el segundo parrafo.
Antes bien, como seguidaimente indicaremos, la relacién entre los dos
primeros parrafos del precepto debe llevar a una conclusién opuesta
2 la que sostiene CasTro.

Pensamos que ni siquiera una interpretacién puramente gramati-
«cal y literal puede amparar un criterio tan restrictivo que, de prospe-
tar, supeditaria pricticamente al arbitrio de la mujer toda iniciativa
econdmica del marido en cuanto se refiriese a inmuebles o estableci-
mientos mercantiles, Aunque la imposibilidad de llevar a cabo el acte
dispositivo no sea determinante .de un dafio grave para la sociedad, es
evidente que la negativa de la mujer puede ser totalmente arbitraria.

A nuestro juicio basta justificar (dentro de los limites de una
previsién racional) que del acto proyectado no ha de seguirse perjuicio
para la sociedad de gananciales. Fundamos nuestra opinién en las si-
guientes consideraciones:

Primera: El fundamento y naturaleza del consentimiento “uxoris™.
El nuevo instituto obedece, a nuestro juicio y segiin hemos ya dicho,
al proposito de evitar que €l marido pueda hacer mal uso (entendien-
do por tal no sblo el fraudulento) de sus poderes dispositivos, pero
no significa que el legislador haya situado a ambos conyuges en un
mismo plano a la hora de disponer de ciertos bienes gananciales. Le
corresponde, pues, la direccibn econdmica del. patrimonio ganancial
Bien estdn las garantias que aseguren a la mujer frente a una admi-
nistracién deshonesta. o desordenada. Pero para eso no hace falfa con-
vertirla de hecho en coadministradora.

Segunda: El articulo 1413 del Codigo civil exige la autorizacién
en defecto del consentimiento de la mujer. Esta expresién se refiere
tanto al caso de que la mujer no guiera como al de que %o pueda pres-
tar su consentimiento. Pues bien, la Ley no hace ninguna distincién a
proposito de que en ambos supuestos deban seguirse criterios diferentes
para conceder la autorizacién solicitada. Seria realmente lamentab's
que el hombre casado con una mujer incapacitada, ausente o prédiga,
s6lo pudiera disponer de los inmuebles o establecimientos mercanti-
les gananciales para conjurar un dafio grave que amenazase a la so-
ciedad. Cuando es la mujer quien adminisira los bienes comunes por
habérsela traasferido la administracidén, en los casos del articulo 1.441
del Codigo civil, Ia Heencla judicial que enge el articulo T.444 se
concederd siempre que se justifique la conventencia o necesidad de Ta
enajenacién (I9).

(19) La anxlogia con Ia licencia marifal no es demasiado fifil para resolver
el problema planteado en el texio, ya que la ley es muy poco explicita a la
hora de puntualizar en qué casos y circunstancias puede ser suplida aquéila por
1z autorizacién judicial. Bn la doctrina, frente a Ia estrechez de criterio de al-
punos autores, se registran tendencias méis racionales y flexibles. Castro (De-
recho civil de Espoia, I1-1, cit, pag. 272) dice que la negativa del marido 2
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Tercera: El segundo parrafo del articulo 1.413. A nuestro modc
de ver, dicho precepto contiene en primer término (inciso primero del
Pérrafo primero) una regla general: atribucién al marido de la potes-
tad de administrar y de dispotier a titulo oneroso de los bienes ganan-
ciales. Se contienen después (inciso segundo del parrafo primero, y
parrafo segundo) las limitaciones a que estdn sujetas esas potestades.
Y, finalmente, se declara que aunque esas limitaciones hayan podido
ser superadas por el marido, no perjudicarin a la mujer ni a sus here-~
-deros los actos fraudulentos o ilegales. )

La finalidad de las limitaciones establecidas en el primer parrafo
del 1.413 y de las previstas en €l segundo parrafo del propio articulo,
tiene que ser, logicamente, la misma., Ta diferencia (determinada.
como resulta de la exposicion de motivos, por la distinta naturaleza
de los bienes) consiste en la actuacién practica de dichas limitaciones.
Mientras las del primer parrafo actiian “a priori” € “ipso iure”, las del
segundo sGlo entran en juego si la mujer lo solicita. Pero nada auto-
Tiza a sostener que €] fundamento de dichas limitaciones haya de ser
diferente. Y bien claramente nos dice ¢l segundo parrafo del articulo
1.413 que lo que se pretende evitar es que el marido realice actos que
entrafien grave riesgo para la sociedad de gananciales. Lo que stcede
s que cuando se trata de inmuebles o establecimientos mercantiles,
€s €l marido quien tiene que demostrar que €l acto que proyecta no pone
en peligro los intereses de la sociedad, mientras que si los bienes ame-
nazados son de otra clase es la mujer la que debe probar, para que las
limitaciones se adopten, la realidad del peligro, acreditada ya por una
conducta precedente del marido. El dltimo parrafo del articulo 1.413
pone igualmente de relieve que el legislador lo que en definitiva quiere
€s que los actos realizados por €l marido sin consentimiento de su
mujer (que hoy contravienen lo establecido en €l Codigo) no perjudi-
quen a ésta ni a sus herederos. Lo que ocurre, como mds adelante vere-
mos, es que los derechos de la mujer no se reducen a conseguir una
indenmizacién cuando la sociedad se disuelva, sino que la proteccion
que ahora se la dispensa es més eficaz y directa. La pretension de in-
demnizacién (al revés de lo que sucedia anteriormente) tiene caricter
simplemente subsidiario.

Creemos, pues, que la autorizacién judicial deberd concederse
siempre que el Juez legue al convencimiento de que €l acto no cons-
tituye una amenaza grave para los intereses de la soctedad, o al menos
siempre que se demuestre su utilidad o conveniencia, sin que se pre-
<ise la concurrencia de circunstancias que lo hagan aparecer necesaric.

El marido debe exponer los motivos que le inducen a realizar
€l acto que pretende otorgar. La mujer, que ha de ser oida.

dar su licencia debe estimarse infundada cmando €l acio gue irata de obstaculizar
a su mujer fiene por fin evitar un perjuicio, la obtencién de una importante
vertaja o la prevencién de un peligro. A nuestro modo de ver, es correcto el
punto de vista de los antiguos awtores, que parecia inspirar la Ley 57 de Toro,
en el sentide de que la habilitacién judicial procede siempre gue el marido se
niegoe sin justa causa a dar licencia a su mujer.
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podrd naturalmente oponerse a la pretensién de su marido, negando
las razones aducidas por este o alegando otras que demuestren la peli-
grosidad del acto. El perjuicio posible puede venir determinado por el
acto en si, por las condiciones en que vaya a realizarse, o por la in-
version que el marido proyecte dar a lo que obtenga a cambic de Iz
enajenacién o el gravamen. No es necesario, a nuestro juicio, que
obhgadamente se trate de un per1u1c1o econémico. También un per-
juicio moral puede justificar la oposicién de la mujer y servir de base
suficiente a la negativa del Juez.

La autorizacién judicial ;debe obtenerse: antes de otorgar el nego-
cio de que se trate? Tedricamente no hay obsticulos decisivos que sc
opongan a la obtencién de la que podria llamarse comfirmacion o con-
validacién judicial.

La autorizacién judicial (e igualmente el consentimiento “uxoris™}
no es elemento del negocio. Como dice CarNELUTTI (20) hay que dis-
tinguir €l acto en si mismo, con los elementos que lo integran segiin
su especial naturaleza, de los eventos, anteriores o posteriores a €,
de que pueda depender su eficacia. Una cosa son los que FaLzea (21)
lldma elementos centrales del supuesto y otras los que el propio autor
denomina coelementos, concausas o elementos ‘marginales. La aufori-
zacién judicial puede pensarse como una “condictio iuris”, y, por
tanto, nada se opone, en principio, a que sea posterior al negocio.
Como, a nuestro juicio, y seglin después veremos, €l acto del marido
que adolezca del consentimiento “uxoris” y de la autorizacién judicial
subsidiaria no esti privado de efectos, sino que es simplemente im-
pugnable por la mujer o sus herederos, cabe admitir que la autori-
,.acién judicial (lo mismo que el consentimiento “uxoris™) convalide

“a posteriori” el negocio de disposicién dotandole de firmeza y elimi-
nando su cardcter claudicante.

Con todo, creemos que razones muty atendibles apoyan la opinidon de
que la autorizacién judicial debe obtenerse previamente (22). La ley,
en general, cuando habla de autorizacion (en otro caso emplea el tér-
minoc aprobacién) sobrentiende que el control del juez ha de ser
anierior al acto. Previa ha de ser, igualmente, la habilitaciéon judicial
supletoria de la licencia marital, sin que la accién de impugnacién que
asiste al marido v a sus herederos esté condicionada por el hecho
de haberse negado injustificadamente la licencia marital. La autori-
zacién judicial que precisa la ‘mujer cuando administra en los casos
de los articulos 1441 y 1.444 del Codigo civil, ha de recaer también,
ccmo regla general, antes de que la enajenacién se realice, segiin
demuestra el tercer parrafo del filtimo precepto citado. Las razones
que abonan este criterio legal, aplicable, “mutatis mutandi”, al con-
sentimiento “uxoris” v a la licencia judicial prevista para suplirlo,
radican en el caricter eminentemente prevenitvo de las instituciones

(20) Sistema de Derecho procesal, traduccién de Sentis Melendo, tomo III,
phg. 523

(21) Lo condigione ¢ gh clementi deifatio gmrzdzm, phgs. 21 ¥ ss.

(22) Ropricvsz ADRADOS cree que [a auforizacidn ha de ser auterior al acto,

Cir. ob. cit., pig. 200.
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D

que nos ocupan., La ley trata de evitar que se conswme un acto que
pueda resultar peligroso o lesivo para la mujer. Es logico, pues, que
la demostracién de la inexistencia del peligro se ofrezca antes de
realizar €l acto que la mujer no quiere consentir. Si no se ha obtenido
¢l consentimiento, ni la autorizacién judicial previa, la impugnacion
debe quedar expedita a la mujer, sin que pueda ya discutirse si el acto
fué o no perjudicial. La prueba de este extremo, una vez consumado
€1 acto, puede ofrecer dificultades punto menos que insuperables (23).
Ta autorizacién judicial “s posteriori”, aunque teoricamente fuera
posible, seria denegada en la mayor parte de los casos. '

Creemos, pues, que la autorizacién judicial tiene que ser previa.
Pero ;qué debe entenderse por autorizacién previa? ;So6lo la que sea
anterior a la perfeccién del contrato o, igualmente, la que recaiga des-
pués de la perfeccién y antes de la consumacién? Entendemos que tam-
bién puede considerarse previa la autorizacién obtenida en la fase in-
termedia. En favor de esta tesis pueden aducirse dos argumentos: uno
tedrico y otro practico. Planteando el probleéma en. el terreno teérico,
parece que mientras €l acto de disposicion (o si se quiere el supuesto
de hecho traslativo) no esté completo, la autorizacién que se obtenga
serd, todavia, previa. Nuestro derecho requiere la tradicién (y en el
caso de la hipoteca, la inscripcién) para que se opere la modificacion
juridico-real. En segundo término, las razones practicas que justifi-
can que la autorizacién judicial haya de ser previa, se oponen no
tanto a que el acto se celebre sin aquella autorizacién, sino a que se
consume antes de haber sido autorizado. Mientras el bien ganancial
permanezca de “iure” y de “facto” en el patrimonio comiin, ningfin
dafio puede derivarse de que se discuta si el acto resultard o no per-
judicial. Aunque €l derecho de impugnacion de la mujer nazca desde
que el acto se celebre, puesto que, aunque éste no tenga por si solo
virtualidad suficiente para producir la transmisién, constifuye una
vinculacién del patrimonio ganancial y representa, ademds, el elemento
basico de la disposicién, no hay inconveniente en que, durante esta
etapa intermedia, la impugnacién esté condicionada a la demostra-
cién de que el acio no es perjudicial. La cosz, evideutemente, varia
si €l contrato ha sido consumado. El derecho de Ia mujer debe que-
dar expedito, pues toda discusién sobre la existencia o inexistencia
del perjuicio no hari sino retrasar o entorpecer la reparacion de un
dafio que puede haberse ya producido.

Con mayor razén afin serd admisible que las partes contraten bajo
condicién suspensiva de que se consiga la autorizacién judicial. En-
tonces €l juego mismo de Ia condicién impide la consumacién del con-
trato, ya que los efectos del acto (aparte de los que sc derivan de la

(23) :Cémo justificar que el precio en que se vendié una finca hace muchos
afios fué efectivamente bajo? Si €l perjuicio ha sido causado por mna segunda
& ulterior reinversién de lo obtenido, que pudo confundirse con ofros ingresos,
scémo saber hasta qué punto el acto resulté efectivamente perjudicial ?
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propia situacién de expectativa) quedan suspendidos y subordinados
al otorgamiento de la licencia judicial subsidiaria (24).

También creemos que cuando la enajenacion o el gravamen no pue-
dan aplazarse sin peligro grave para el caudal administrado, la auto-
rizacion podra recabarse “a posteriori”, aun constmado el acto. Puede
invocarse la analogia con lo dispuesto en el tercer parrafo del ar-
ticulo 1.444. No creemos que el hecho de referirse este precepto a
valores piliblicos o créditos de empresas y compafilas mercantiles sea.
un dato tan decisivo como para impedir la interpretacidn analdgica
que propugnamos, mixime en vista del signo econémico que hoy han
adquirido los inmuebles.

dPodri el Juez conceder al marido una habilitacién de caricter
general ? La contestacién negativa nos parece clara cuando la mujer
se halle en condiciones de dar su consentimiento, y se trate, por lo
tanto, de suplir o de prevenir una negativa, expresa o ticita, por su
parte. El Codigo dice que el marido, para conseguir la autorizaci6n
judicial, deberi presentar solicitud fundada, Esta solicitud fundada
presupone una negativa de la mujer (caso de que pueda dar el con-
sentimiento) v la alegacién de razones que demuestren lo injustifi-
cado de su oposicién. Logicamente, estas razones han de referirse a
un negocio de dispesicién determinado. Pero si la mujer se niega a
conceder una autorizacién general, porque no confia suficientemente
en st marido, es imposible que el Juez entre siquiera a considerar la
cuestion (25). -

El problema tiene una faceta distinta cuando el marido pida auto-
rizacién judicial porque su mujer no pueda dar el consentimiento.
Si la mujer ha sido declarada ausente, incapaz o prodiga, rebelde er
causa criminal o si se halla absolutamente impedida, tales situaciones
constituyen fundamento suficiente para que el marido, especialment=
si sus actividades Te obligan a operar frecuentemente con' inmuebles
o estzblecimientos mercantiles, solicite del Juez una autorizacién ge-
neral, que tendrd por fin eludir el trastorno de tener que acudir cons-
tantemente al Juzgado en demanda de habilitaciones especiales, com
posible dafio (dadas las necesarias dilaciones) para el patrimonio co-
miin (26).

(24) Podria objetarse que la amalogia con Ia licencia marital (reiterada-
mente invocada por nosotros) no autoriza a tanto. Pero téngase presente que
no es la ley, sino sus intérpretes quienes mantienen un criterio rigido ¥ estre-
cho a la hora de hacer fexibles las limitaciones que restringen Ia capacidad de Ja
mujer. Nuesiras cooclusiones son igualmente validas referidas a Ia autorizacién
judicial supletoria de 1a licencia marital.

(25) Una cosa es la Iicencia judicial general (no viable si Ia mujer se
halla en condiciones de dar su consentintiento) ¥ otra muy distinta que e!_ Juez
uo pueda auforizar la realizacién de varios actos determinados que consiifuyan
en su conjunto una sola operacién econdmica. La imposibilidad de que el Juez
elimine toda intervencién de la mujer medianic una licencia general no postula
que la autorizacién judicial haya de oforgarse con cueniagotas.

{26) La ley procwra facilitar la gestién de la mujer cuando es ella Ia que
ejerce la administracién por imposibilidad del marido. El art.xculo_ 2036 de 1a
Tev de Enjuiciamiento civil permite al juez conceder una licencia general a
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dPuede la mujer pretender, y el Juez acordar, que el producto de
la enajenacién o el gravamen se deposite hasta que se efectiie la in~
version propuesta por €l marido? Fs decir, fcabe aplicar por analo~
gia lo que dispone el articulo z.023 de la Ley de Enjuiciamiento civil
(relativo a enajenaciones de bienes de menores), el cual establece que
el Juez cuidard bajo su responsabilidad que se dé al precio obtenido
la aplicacién indicada al solicitar la autorizaciéon? Aunque se estimara
la analogia no se debe olvidar que el articulo z.024 de la propia Ley
(hoy carente de actualidad pues los tutores no necesitan autorizacién:
judicial sino del Consejo de familia), permite que el precio se entre-
gue al tutor del menor si estuviere relevado de prestar fianza o ésta
fuere suficiente. No parece que pueda hacerse de peor condicién al
marido que, ademds, es prop1etar10 del .bien que va a ser enajenado.
Por otra parte si €l Juez tiene dudas sobre la veracidad de las razo-
nes alegadas por el marido y sobre la realidad de la inversién que
propone, lo que debe hacer es negar su autorizacién. En dltimo
térming, si el marido no inspira confianza al Juez, pero la enu-
jenacibn tiene por fin cubrir una necesidad ineludible, de tal modo que
pese a aquella desconfianza cree que debe conceder la autorizaciom,
podri tomar las medidas de precaucién que estime aconsejables. La
Licencia judicial, si ha de ser diil y cumplir su funcién, debe discernir-
se con un criterio eldstico y flexible. Las circunstancias de cada caso-
determinardn si conviene denegarla o concederla, asi como las garan-
Has complementarias que aseguren el fiel cumplimiento de la finalidad
que persiga la enajenacién o el gravamen.

(Conginuard.)

la mujer del declarado ausente “para todos aguellos casos en que mnecesitaria

ia autorizacibn de su marido™. Con todo, es dudoso que esta solucidon pueda
aphcarse analbgicamente. En primer término, no se refiere sblo a Ia hipdtesis de
ausencia. En segundo lugar, no es claro que esta licencia general comprend:
también la autorizacibn a que se refiere el articulo 1.444 del Céddigo civil (que
parece ha de ser especial), necesaria para emajenar o gravar los biemes (inmue-
bles, segfin Ia interpretacidn mwés racional) cuya adminisiracién se haya ifrans-
ferido 2 1a mujer. L2 Ley de Enjuiciamienio habla de los actos para los que
Ia mujer necesiiaria aulorizacién de su marido y puede entenderse gue se re-
fiere exclusivamnte a los actos de disposicidén sobre sus parafernales o dotales
inestimados. A pesar de estas consideraciomes, nosotros creemos defendible que
‘a mujer pueda conseguir una auforizacién general respecfo de toda clase de
bienes,






