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I

i.—Superada la cuestién relativa a la capacidad de la mujer ca-
sada, la existencia de limitaciones, tanto en la esfera personal como
en la patrimonial tienen, como se ha dicho (1), un distinto funda-
mento: Mientras en la esfera personal hay una causa sustantiva y
normal de restriccidn —un deber de obediencia—, tal causa no te-
ne aplicacién directa en la esfera patrimonial, y su mayor o menor

(x} Federico De Castro: Derecho Civil de Espefia. Vol. II, pig. 262.
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extension depende del régimen juridico de los bienes de la socie-
dad conyugal, susceptible de pacto en las capitulaciones matrimo-
niales. Mas la Ley impone también en este ambito patrimonial una,
serie de limitaciones a las facultades de la mujer, que alcanzan su
mayor amplitud con referencia al régimen economico méas general,
el de gananciales, que el Cédigo establece como supletorio a falta
de pacto sobre los bienes.

Su caracter de régimen legal, establecido en la necesidad de su-.
plir la imprevisién de los conyuges en punto a una faceta tan im-
portante de la vida matrimonial, hace que su regulacion sea llevada.
a cabo en presencia de dos consideraciones: EI caracter tradicio-
nal del sistema de gananciales, profusamente desenvuelto y regu-
lado en nuesiro Derecho histérico (2), y la necesidad de mantener
deslindados los estados juridicos de marido y mujer, exigencia in-
mediata del principio de unidad familiar que determina —como dice-
Cossfo— (3) una limitacién de la actividad de la mujer sdlo en la.
medida en que se reputa necesario para el mantenimiento de la ar-
monia personal y econémica’ de la sociedad conyugal, lo que mues-
tra que no es rigurosamenie exacta la frecuente afirmacién de que
el estado matrimonial supone, para ¢l marido, una ampliacién de
su capacidad y, para la mujer, una restriccion, en la medida en que.
se amplian las del marido, porque también implica para éste una:
conducta determinada por derechos y deberes a los que no tendria.
que atenerse si no le fueran impuestos por su estado.

La prudente aplicacién de estas consideraciones nos la muestra.
el articulo 1.413 del Cédigo civil, en su anterior redaccién, que des--
pués de facultar al marido para enajenar y obligar a titulo oneroso.
los bienes de la sociedad conyugal sin el consentimiento de la mu-
jer, establecia el limite justo en que «toda enajenacidén o convenio.
que sobre dichos bienes haga el marido, en contravencidon al Cddigo.
o en fraude de la mujer, no perjudicard a ésta ni a sus herederosy,.
consecuencia de estimar que tales acios exceden de lo que exige
el principio de unidad familiar, y consecuencia también del propio.
contenido del régimen legal, que atribuye por mitad a los conyuges,
al disolverse €l matrimonio, las ganancias o beneficios obtenidos.
indistintamente por cualquiera de ellos (4).

De esta manera se intentd proteger a la mujer, como interesa-
da que no puede, mientras subsiste el matrimonio y por impera-
iivo del principio de unidad familiar, gobernar tales intereses, vi-
niendo a comnstituir este procepto, como expresdé la Sentencia del
Tribunal Supremp de 12 de diciembre de 1929, «la Ginica arma que
podian esgrimir las mujeres perjudicadas en defensa de su derecho,

{2) Vid. el wabajo de CArpexas: Ensayo hisiérico sobre las Leyes ¥
docirinas de los bienes ganancisles en el mairimonio. En «Estudios Jurfdi-
cos», t. 11, 1884.

(3) Cossfo: La poiestad mariial. Axuvario pE Deno. Cwv., 1948, pag. 27.

{4} Articulo 1.302.
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y para evitar la ruina a gue inevitablemente serian llevadas, en otro
caso, por los maridos poco celosos de su porveniry.

Mas cual fuera la eficacia que a tal «armay» se asignaba en mia-
nos de la mujer, el «cémoy emplearla y en gqué nomento, consti-
tulan problemas précticos fundamentales no resueltos totalmente,
porque en la interpretacién del precepto influyeron diversas comn-
sideraciones que actualizaban el planteamiento formulado pot nues-
tro clasico: «Advertendu tamen quos circa praedicta se offert pul-
chra et subtilis difficultas, si maritus vendidit, donavit, vel aliena-
vit aligua bona in fraudem uxoris, ut non habeat nec consequatur
praedicta medietatem lucrorum, qualiter consulatur uxori et quod
remedium habeat pro recuperatione?y (5).

La actual redaccion del articulo 1.413, dada por la Ley de 24
de abril de 1958, mo pretende, en realidad, como quizad podia espe-
rarse siguiendo la lnea de nuestro sistema tradicional, contestar
a esa pregunta, sino incorporar a la mujer a la participacién con el
marido en los actos dispositivos que se refieran a clertos bienes
del patrimonio ganacial, crear un explicito sistema de garantias res-
pecio a otros y mantener como precepto gendrico de proteccién el
antiguo arficulo 1.413, de aplicacion a los actos dispositivos del
marido que éste realice en «contravencién al Codigo» o en «frau-
de de Ia mujery, los que no podrén «perjudicar a €sta ni a sus here-
deros, sea cualquiera la condicién de los bienes afectadosy.

Se recurre, asi, a una distincién estimativa de los bienes en dos
categorias: Inmuebles y establecimientos mercantiles y muebles,
dando a los primeros una mayor importancia.

Dice asi el nuevo texto: «Articulo 1.413.—El marido, ademaés
de las facul:ades que tiene como administrador, podrd enajenar y
obligar, a titulo oneroso, los bienes de la sociedad de gananciales;
pero necesitarad el consentimiento de la mujeer o, en su defecto,
autorizacién judicial a solicitud fundada del marido y del modo
previsto en el pairrafo siguiense, para actos de disposicién sobre
inmuebles o establecimientos mercantiles.

Cuando €l marido venga efectuando actos dispositivos sobre
bienes no comprendidos en el parrafo anterior, que entrafien gra-
ve riesgo para la sociedad de gananciales, podra el juez de prime-
ra instancia, a solicitud fundada de la mujer, oyendo a su consor-
te y previa informacién sumaria, adoptar agquellas medidas de ase-
guramiento que estime procedentes.

En todo caso, no podrin perjudicar a la mujer, ni a sus here-
deros, los actos de disposicién que el marido realice en contraven-
cién de este Cédigo o en fraude de Ia mujer, sea cual fuere la- con-
dicién de los bienes afectados».

Pero veamos su evolucidn.

{5} Antonio GOMEz : Opus praeclarum et uiflissimun super legibus Tauri,
edilum per egregium, eic. Salmanticae MDXCVIII, In legems L. LI. LIIL.
LIII., ndm. 73, folio 294 vuelto.
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2,—Como antecedentes del precepto de nuestro articulo 1.413
con el caracter tradicional de limitacion a las facultades dispositi-
vas del marido, que tenia hasta su actual reforma, se citan el Li-
bro V, titulo I, Ley 8 del Fuero Viejo (6), y la limitaciéon como es-
tablecida por la Ley 5.* de las Cortes de Santa Maria de Nieva (%),
recogida en la 205 de lag del Estilo (8); el Fuero Real (9) y, como
antecedente mis proximo, la Ley 5.%, Titulo IV, Libro 10 de la No-
visima Recopilacion (10), v el articulo 1.337 del Proyecto de Co-
digo civil de 1851 (i1).

Pero ef sistema de gananciales, como régimen de comunidad
restringida, no es un régimen privativo nuestro; por el contrario,
sefiala Rocuin (12) que, histéricamente, el régimen de comunidad
aparecié en la Edad Media con caracteres anilogos en diferentes
paises, poco mis o menos en la misma época y sin influencias vi-
sibles de unas legislaciones sobre otras, por lo que, al citar los an-
tecedentes, no es extrafia la coincidencia de que el antiguo Dere-
cho francés también estableciera igual limitacién de los poderes del
marido referentes a la enajenacién de los bienes de la comunidad:
asi Pormrer (13) cita el articulo 225 de la Coutume de Paris, se-
ghin el cual, después de afirmar que «le mari est seigneur», afiade
que «en tal manera puede vender, enajenar o hipotecar, y hacer y
disponer por «donacidén u otra disposicién entre vivos, a su gusto
y voluntad, sin el consentimiento de la mujer, a persona capaz y
sin frandey», precepto generalizado puesto que también es recogido
en las costumbres de Bretafia (art. 424), de Saint Quentin (art. 17)
(14) v en las antiguas costumbres de Bélgica (15).

Segtin Gravrica (16) ¢! valor de tales preceptos era el permi-

(6) «Esfo es fuero de Castiella, entre fijosdalgos : Que ansl cqmo el ma-
rido puede comprar algunas cosas con sua muger o fazer otras ganancias
algunas, quie de mueble, quier de rais, ansi como lo gané con ella, ansi
Ios puede vender, ¢ ella non gelo embargars.

(7) De Don Enrique IV, en 28 de octubre de 1473 (Vid. GuUTISRREZ
—Benito—: Cédiges o Esiudios... eic.), t. I, Madrid, 1875, pdgs. 572
y sigs.

{8) «Si alguno seyendo cassado con alguna muger compré alguna ere-
dad o ofra cosa que gano estando en uno con su muger, estos bienes que
ansi compré o gand puédelos vender el marido si menester le fuere, con
tal que nonlo faga el marido maliciosamente, maguer la muger avie su
meyiad en aquella ganancia de lo quel marido avia ganado o comprado.»

(@) Cir. Scaevola, Cod. Civ. 22, pig. 323

{x0} «Salve si fuese probado que se hizo cautelosamente por defraudar
o damnificar a Ia mujer.n

{11} Proyectd de 1851, arficulos 1.334 ¥ 1.337-

(12) RocuiN: Droit Cizil comparé. Le régime mairimonidl. Paris, 1903,
Pag. 257, nim. 257.

(13) Pormmr: Oeuvres. Nouvelle ed. M. Durin: T. Siviéme. Paris,
1863. «Traite de la Communant®», Seconde parfie, pag. 297, nfim. 471.

5 {14) Segin GrauvricH, en «Rev. Crit. de Jurisprudence belguen, f. VI,
pag, 287.
{15) Segin Britz: Code de VAncien droit belgue, pig. S40.
{16) Ob. cit.
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tir la anulacidn de los actos del marido realizados en fraude de la
parte que la mujer y sus herederos debian tener en los bienes de la
comunidad en el momento de la disolucién, y Pirson (1) cita un
precepto de la Coutume de Brabant, segin el cual el marido debe
usar de su libertad de disponer «como buen padre de familia, obrar
de buena fe y sin fraudey, precepios que, sin embargo, en su apli-
cacion prictica, tuvieron minima eficacia, a pesar de su considera-
ble importancia tedrica (18), y ello debido, quizi, a que, a partir del
siglo xvi, la concepcion del régimen de comunidad matrimonial
como verdadera asociacidén de bienes e intereses, en la que cada
cényuge tenia una funcién doméstica bajo la autoridad del marido
—que era la preponderanve desde el siglo x1ir— se transformd por
el triunfo de dos reglas: «El marido es sefior y duefio de la comu-
nidady y «uxor non est proprie socia sed speratur fore», enunciado
éste por DumouLin al comentar €l articulo 109 de la primera Cos-
tumbre de Paris (19), con la consecuencia de que la mujer sélo ad-
quiria la condicién de asociada en el momento de la disclucién (20),
cuyos principios vinieron a dominar todo el Derecho francés mo-
derno, aunque —sefiala RoGUIN (21)— la doctrina francesa, influi-
da por la tendencia a mejorar la situacion de la mujer, haya ce-
rrado los ojos a este hecho.

- 3—En nuesiro Derecho no puede dudarse de la eficacia prac-
tica de la limitacién hasta tiempos recientes, pues nuestros autores
trataron el problema del abuso de faculiades por el marido, en
fraude de la mujer, y precisamente de un modo casuistico: Asi
AzevEDO (22) contempla el supuesto de los gastos excesivos («im-
pensas magnas») que €l marido hiciere en sus bienes de mayoraz-
go «animo fraundulento causa praeiudicanti uxoriy; AYERVE DE

(17) Pirson: Nota en «Rev. Crit. de Jurispr. belguen, 1948, pags. 239
y sigs.

(18) RoecuixN : Loc. cit., nidm. 339, lo afirma de la restriccién «sin frau-
de», del articule 225 de la Coutume de Paris, que cousidera procedente del
principio general «fraus gmnia corrumpitn, estimdndolo de «efectos practi-
cos casi nulos».

{19) Vid. Cueron: Etude sur Padage uxor non est proprie socia sed
speraiur fore. Thése, Paris, 1go1, introduction.

(z0) BownEecasE: Elemenios de Derecho Ciwil, t. 11, {rad. castellana,
México. Biblioteca Juridico-Sociolégica, pag. 285, sefiala estas dos fases en
la evolucién de la esiructura del régimen de comunidad en el antiguo De-
recho francds, en los siglos XnI y Xvi, con caracieres distintos en una y
oira fase, singularmente en la primera e marido era sefior y duefio de
los.muecbles y del goce de los inmuebles, pero no podia enajenar los ganan-
ciales sin el consentimiento de su asociada. Vid., también, Muy~iar: Le
caracitre juridigue de la communauilé enire epoux. En «Rev. Trim. Dr. Ci-
viln, 1903, pags. 811 y sigs.

{21} Rocuin: Loc. cit., niim. 262.

{22} Azmvepo: Consilin..., Aedilio prima duplici... Vallisoleti.—Anno
Domini, 160y, Consilium irigesimum octarum, g y 10, folio 229
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Ayora (23) se refiere a los siguientes casos: Que el marido venda,
arriende o dé en renta casa o vifia a alguno de sus parientes en
bajo precio, mucho menos de lo gue valia, «no podra ni sacar otro
tanto la mujer si no lo hizo por deframdar ¢ la mujer de su mitad» ;
la venta o alquiler del marido a un pariente suyo, da casa o vifia,
«por gratificarle o hacerle donacidony (¢quia illa dicitur donatio
velata licet sub titulo venditionis, vel locatione facta fit... eton);
las deudas de juego «o otras deundas semejantesy ; la venta antici-
pada de frutos de heredad, o lana de los ganados «en mucho menos
de lo que valian o el trigo antes del tiempo de la cosechay, «por to-
mar el dinero adelantado para pagar alguna de dichas deudas, o
que la muger no estaba obligada a pagar o contribuir en ellas con
su mitady ; GUTIERREZ (24) se refiere a que «si maritus aliqua bona
super lucrata constante matrimonio eo durante consumtit, ludendo,
meretricando, vel in alios malos usos comveriendo...». Por fltimo
Paracios Rusio (25) sefiala como supuestos la enajenacién me-
diante precio de bienes gananciales, dando el dinero a hijos habidos
de anterior matrimonio; ventas por precio inferior al valor real
y ventas por precio justo para emplearlo en juegos u otros malos
usos, o cuando el comprador participd en el frande o dolo con que
se hiciera la enajenacién.

La forma casuistica de expouner los supuestos, que emplean los
juristas hispanicos, nos sirve, sin embargo, para descubrir cémo
en ellos estaban latentes dos ideas distintas respecto a la dispo-
sicion abusiva por el marido de los bienes gananciales: Una la que
representa una aplicacion del patrimonio ganancial a fines distin-
tos de los que le son propios, bien con inimo de favorecer a un
tercero (donatio velata —asi AYERVE, PaLactos RuBro—), bien para
flevar a cabo una conducta desordenada («ladendo, meretricando,
vel in alios malos usos convertendo» —asi AYERVE pE AYOra, G-
TIERREZ, PaLacros RuBro—). La otra, més especifica, es la que re-
presenta la intencidn des defraudar a la mujer («dnimo fraudulen-
to & causa praeiudicanti uxorin —asi AzZEvEDO— y GOMEZ: «si
maritus vendidit, donavit, vel alienavit aligua bona in frandem uxo-
rism), con la consecuencia de dictar un tratamiento diferente: Para
el supuesio de frande, G6mEZ preconiza el remedio mas enérgico:
La recuperacién de los bienes enajemados (“Quod remedium habeat

(23) AvErvE DE AvVORs: Tractatus de partitionibus bonorum omnium
inter convuges, parenies et liberos. eorumqgue Haeredes, in qualor paries
disiinctus, recognijus et completatus... eic. Nova Editio correctior. Colo-
nige Allobrogum. Sumiib. Fratrum de Tournes. MDCCLVIL. De parfiiio-
nibus, Pars. I, n§ms. 14 ¥ 13.

{24) GUITERREZ : Joannis. Opera Omnia, Posi secundam editionem his-
panicam jam primum in Germania edila, recognila et auctiosa reedita... eic.
Francofurii Somptibus Haeredum D. Zacharie Palienij p. m. anno MDCXIX.
Practicaryn guaestionum Civifium. Libri Quingue. Quaest. CXXI, niim. 6.

(25) Pavacios RuBios : Commaentaria ei repetitio rubricae et capituli Per
vesiras de donationibus inter civwm et wwsrem, LXVI, mim. 28, Letra N.

MDCXYV.
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pro recuperatione ?») (26), y concede la accién revocatoria, distin-
guiendo entre enajenaciones «quae pondere, numero, vel mensura
consistunt, vel in alils rebus mobilibusy, que el marido y sus here-
deros debian restituir de propio patrimonio, salvo que hecha ex-
susién esto no fuera posible, en cuyo caso «poterit mulier agere
contra possessorem secundum materiam revocatoriam alienationis
eorum quae fit in fraudem creditorumy, y enajenaciones «facta in
specie quae extaty, en cuyo caso la mujer puede indistintamente ac-
tuar «contra possessoremy», «etiam nulla facta excussioney, tal y
como en materia de enajenaciones hechas en, fraude de acreedores,
pero exigiendo en todo caso la prueba del dolo del marido, que no
puede presumirse por el solo hecho de contratar, salvo en el caso
de enajenacién de todos los bienes u otra causa semejante (27), opi-
nién que, mis tarde, recoge y acepta Benito GUTIERREZ (28).

Por otra parte, AZEVEDO, en el supuesto que contempla, también
concede Ia revocacién («tunc revocabuntur, quatenus uxori praeiu-
dicarent») (29).

En cambio, para los supuestos de bienes empleados por el ma-
rido «ludendo, meretricando, vel in alios malos usos convertendoy,
GuUTTERREZ (30) considera que el marido y sus herederos estin obli-
gados a imputarlos en su parte en el momento de la divisidn, de-
jando a salvo toda restriccién al poder de administracién del mari-
do, opinién comiin, segiin expresa SALA (31).

Estas ideas, puestas en relacidon con los conceptos de enajena-
ciones «en contravencién al Codigo» y «en fraude de la mujer», que
luego habian de aparecer en el articulo 1.413, y mantienen en el fil-
timo parrafo del precepto reformado, quizd sirvan para llegar a
una determinacién de ambos conceptos, todavia intocados, aparte
de que, como luego veremos, el tratamiento preconizado para los
supuestos de fraude, que es la accién revocatoria, es el mismo que
durante mucho tiempo han preconizado los autores modernos e,
incluso, la Jurisprudencia francesa, ante la inconcrecién técnica,
durante mucho tiempo mantenida, del derecho de la mujer en el
patrimonio ganancial.

4.—:La. dotrina anterior y contemporinea al Cédigo civil adop-
t6 und postura radical, mostrindose gran niimero de aufores parti-
darios, con el apoyo de la Ley g.*, Titulo IV, Libro X de la No-

(26) GOmEz: Loc. cit.

(27) GoOmez: Loc. cit., pfo. 73. El texio dice: «bonation (?) omnium
bonorum vel zlias ex alia causa vel respectun. ’

(28) Bewniro GUTIHRREZ: Loc. cit., pag. 581.

(2z9) Azeveso: Loc. cit., folio 229, ntm. 10.

(30) GurrfrrEz: Loc. cit, mim. 6.

{31) Sawa: Husiracidn, 3.2 ed., t. I, 1832, Lib. I, Tit. IV, ntm. 24:
«.. ¥ por cuanio esia ley, para que no valga la enajenacibn, exige expre-
samente este mal dnimo : Por defraudar o damnificar a 1a mujer, convienen
casi todos nuesiros intérpretes ser vilidas las enajenaciomes gue sin este
4nimo hiciere el marido, jugando o viviendo viciosamenten.
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visima Recopilacion, de la nulidad de las enajenaciones hechas por
el marido en fraude de la mujer (32): Asi, SANcuEz pE MoLina (33),
para el cual «no serd valida la enajenacion, si se probare que esta-
ba: hecha con dnimo de defrandar o perjudicar = la mujery ; en sen-
tido analogo VALERO DE ToRNOS (34), v FERNANDEZ Evrfas (35); v
con invocacién del Cédigo, BoNeL ¥ SANCEHEZ (36), para quien Tas
enajenaciones del marido para defraudar a la mujer, en €l ejercicio
de su cargo de administrador, son nulas, relacionando el articulo
1.413 con el 4, puesto que —afirma— «no hay Ley ninguna que
autorice directa ni indirectamente las enajenaciones en fraude de la:
mujery.— Contrariamente FALCON (37), después de sostener que la
limitacién del derecho del marido es el abuso, deriva la cuestidén por
el cauce de la prodigalidad, poco en consonancia con el hecho de
que «el marido, en el uso de sus facultades, damnifique intenciona-
damente a la mujer, y enajene por odio a la mismiay.

Garcfa Govewna (38) parece mostrarse también partidario de la
nulidad, puesto que entiende que toda enajenacién realizada con-
tra los requisitos del articulo 1.336 del Proyecto, v lo hecho con-
tra leyes prohibitivas, es nulo, lo que refuerza con la afirmacién le
que el marido, respecto a los terceros, es verdadero y absoluto pro-
pietario swjza la excepcion del articulo 1.337 del Proyecto, que pre-
cisamente expresa ya las dos limitaciones a la facultad de disposi-
cién que pasarian al articmlo 1.413: Que enajene «en contraven-
ci6n de la Ley o en fraude de la mujer», limitaciones que fueron ca-
lificadas de «prudentes y equitaiivasy aunque se criticd su coloca-
cién en el articulado del Proyecto (39), cuya critica parece fué re-
cogida por la redaccién definitiva del Cédigo, que las formuld en
el parrafo segundo del articulo 1.413.

La Jurisprudencia anterior al Cddigo, por su parte, acogié el
criterio de 1a doctrina expuesta, como lo prueba la Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1861 (que anotamos de la
Coleccién de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,.
Titulo IV, afio 1861, Sentencia niim. 239, pig. 504) que declara

(32) SivcEEz RomiN: Esiudios, t. V. Madrid, 1912, pdg. 843, expone
que para la Ley Recopilada la circunstancia del fraude producfa la nulidad

acto.

(33) Sincmez pE Moumva: EI Derecho Civil espafiol en forma de Cé-
digo, Madrid, 1861, pig. 40.

{34) Juan Vargro pr TOkNOS : Derecho Ciwil, +. II. Madrid, 1867.

(35) FernAwpee Erias: Novisimo tratado hzstonco-filoséfzco de Dere-
_L‘:;zog Ciril esponiol, precedido de una iniroduccidn... 2. ed. Madrid, 18%0.

(36) BoweL v Sincmez: Cédigo Civil espasiol, t. TV. Lib. IV. Barce-
Iona, 1891, pag. 413.

(37} TFALCON : Exposicién docirinal del Derecho Civil espafiol comdn y-
foral 5. ed. Barcelona, 1

{38) Concordencias, t. 111. Madrid, 1892, pag. 340

{39) Ramén O. pr Zirate: Obserpaciones al Pmyecfo de Cédigo Civil,
Burgos, 1852.
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vilida la enajenacién del marido «sin licencia ni otorgamiento de
la mujer salvo si se probare la intencién de defraudar a ésta.

5—Hay que llegar a la doctrina de los comentaristas del Cé-
digo para emcontrar ¢l precedente inmediato del criterio jurispru-
dencial que ha prevalecido hasta época muy reciente, por lo menos.
en cuanto a uno de los aspectos de la cuestién, si bien el alto Tri-
bunal no lo acepté con todas sus consecuencias. Singularmente
MaNRESA (40), quien parte de considerar que, cuando la mujer no
puede ser indemnizada porque no hay bienes bastantes, se imnpone
la necesidad de anular el acto ilegal o frandulento, concediendo a
la mujer una accidén de nulidad durante cuatro afios, a partir de la
disolucién de la sociedad. Sostiene este comentarista que tal es el
pensamiento del legislador, y planiea el problema del momento en
que tal accién puede ser ejercitada por la mujer, afirmando que s
ésta, no puede hacer nada mientras el matrimonio dure, la regla es
vana, por lo que la mujer tiene derecho a poner de relieve el acto
itegal o frandulento del marido, a fin de hacer constar su existen-
cia vy prevenir todo perjuicio en el futuro. «El acto, asi, no puede
quedar sin efecto durante la unién —dice— porque el legislador
no consiente este recurso exiremo, sino cuando no haya otro
medio de reparar ¢l dafioy, y ello con apoyo en los articulos 1.413.
y 1.419, para concluir que la mujer puede entablar juicio ordinario
contra el marido y los adquirentes, para que se declare que las ena~
jenaciones han sido hechas en contravencién al Cédigo o en fraude
de la mujer, reservandose el derecho a pedir la nulidad de esos ac-
tos cuando llegue el caso de la liquidacién de la sociedad y resulte
que no quedan bienes bastantes para indemnizar a la mujer, con-
cediéndole mientras tanto uma anotacién preveniiva, cuando los
bienes enajenados sean inmuebles (41).

Qué consideraciones influyen en este comentarista para afirmar
que €l legislador no consiente «el recurso extremoy» de que la ena-
jenacién fraudulenta quede sin efecto «durante la unidém», son se-
guramente la imprecisa delimitacién de la naturaleza del derecho
de la mujer en el patrimonio ganancial, por la penetracién del prin-
cipio de que la mujer «non est proprie socia sed speratur foren (42),
derecho que unos consideraban como de «duefia cuya posesién es
revocable y ficta hasta la disolucién del matrimonio, en cuyo mo-
mento adquiria la posesién efectiva e irrevocable de sus ganancia-

{40) Mangrzssa: Comeni., 1.412-1.416, pégs. 579 y sigs.

(41) Es, #aunbién, Ia opinién de VarLverpE: Traiado de Derecho civil
espaiiol, t. V.

{42) Garcia Goyewa: Loc. cit., lo expresa daramente: «Los derechos
de la mujer durante Ia sociedad se reducen a participar de los bienes que
se encueniren a la disolucién : més bien que reafmente asociada, tiene ella
la esperanza y, si se quiere, el derecho de serlo entonces non est proprie
secia, sed speraiur fore, pig. 338.
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les» (43), ¥ otros como un dominio «in habituy a diferencia del ma-
rido que tiene un dominio «in actun (44), y la existencia del articu-
lo 1.419, en relacién con el 1.418, del Cédigo, segtn los cuales se
procederd a la formacién del inventario una vez «disuelta la so-
ciedad», y que en el inventario «se traerd a colacién el importe
de... las enajenaciones que deban considerarse ilegales o fraudu-
lentas con sujecién al articulo 1.413». Criterio éste, aparentemen-
te, de acuerdo con la tradicién de nuestros clasicos, puesto que, si
bien afirmaron que el derecho de la mujer sobre los gananciales es
«in habituy, no dejaron de afirmar también que la mujer es «vere
domina lucrorum quae fiunt constante matrimonio» (45), explican-
do CovaRRUBIAS (46), que el marido es duefio actual sdlo «por cau-
sa de su antoridad, administracion y potestad de enajenar que tienex.

Se mantiene asi el criterio de la nulidad del acto en contra-
vencién del articulo 1.413, pero las consideraciones apuntadas
mueven a MANRESA a condicionarla a la previa excusién negativa
en bienes del marido suficientes para cubrir el valor de la parti-
cipacién de la mujer en los biemes gananciales enajenados, una
vez practicada la liquidacién, condicionamiento tan Ileno de pe-
ligros para la eficacia prictica del precepto, que intenta cubrir-
los con la cautela de la anotacién preventiva de la sentencia que
declare el fraude. La aportacién de este autor estriba, sin em-
bargo, en conceder a la mujer el ejercicio de la accibén antes del
momento de la liquidacién, aunque retardando y condicionando
su efecto al momento de la disolucién.

Por otra parte, MaxrEsa trasluce su habitual sentido préctico,
que escapé a otros autores, como SANCHEZ RoMAN (47), quien apar-
tandose del criterio de la nulidad actual del acto fraudulento {que
considera ¢l derivado de la Ley recopilada), o diferida —que es el
criterio de MaxrEsA—, loi estima valido con la {inica sancioén de ne-
garle eficacia respecto a la mujer y sus herederos lo que equivale
2 una literal interpretacién de la frase «no perjudicardy que emplea
¢l articulo 1.413, agregando que «percibirn su parte de ganancia-
les como si el acto fraudulento no se hubiera celebrado», cuya te-

{43) Vid. CirpEnAs: Loc. cit.

{44) FerwAxpez ELias: Ob. cit. Este aufor sostiene la existencia de
fres personalidades infegrantes v necesarias en el mafrimonio: El marido,
la moujer ¥ la institucién que de Ia unién de ambos surge, respetando la
doble personalidad, pero unificindola en una personalidad compleja y au-
ténoma. Vide, ademds, Lacruz, v allf cilados, en Naiuralega juridica de la
sociedad de ganmnciales, en «Rev. Gral. de Leg. y Jur.». Enero, 1950.

{25} Asi, Garcfa: Traciotus de expensis ei melioralionibus. Vallado-
1id. 15092. XIII, ndm. 20 {cit. por Lacruz, Loc. cif.).

a6y CovarrtBias: Variaram ex jure poniificio, regio ef caesareo re-
salutiorm)m, 1I, 9. (Lo tomamos igualmente de Lacruvz: Loc. eit,
Pag. 1I.

(47) Séxcuez RoMAx: Est, £ V., D. de Familia, Madrid, 1913,

pag. 843.
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sis acepta exactamente De Dieco (48), sitt que ninguno de ambos
autores contemple el supuesto de que, precisamente por la ac-
tividad fraudulenta del marido, no sea posible que la mujer o sus
herederos encuentren bienes de donde percibir su parte en los ga-
nanciales.

ScaEvoLa (49) vislumbra un mayor empefio en la interpretacién
del articulo 1.413, contemplando previamente la tesis de la nulidad
del acto de enajenacién del marido realizado en «contravencidn
al Codigow, frase a la que no concede un valor propio, sino de
mera referencia al principio general de que son nulos por natu-
raleza los actos celebrados en contra de la Ley. No muy clara-
mente expone que «penetrando esta interpretacion en el campo de
los ganancialesy hace suponer que el marido obra en contravencién
gl Codigo e incurre en la prescripcidén del articulo 1.413, siempre
.que enajena u obliga los bienes para atenciones no previstas en los
ariiculos 1.408, 1.409 y 1.410, lo que da al precepto igual o mayor
alcance que tiene su segunda parte, relativa al fraude de la mujer,
interpretacién que, aun considerandola «un punto de vista nuevo,
amplio y digno de atencidény, rechaza, por estimar que «no es de
suponer, teniendo en cuenta los antecedentes del asunto, que el le-
gislador tratara de llevar tan altos sus pensamientos y que inno-
vare esencialmente la legislacion antigua sin haberlo manifestado
con claridad», concluyendo que el articulo 1.413 no tiene oiro ob-
jeto que wceniuar en favor del marido aquellas reglas que fijan
la contratacién en general.

Para este comentarista la mujer sigue siendo una duefic in
potentia, que es gereedora frente a su marido en cuanto a los bie-
nes gananciales, por lo que concluye que el articulo 1.413 con-
cede a la mujer la facultad de oponerse a las enajenaciones he-
chas en su fraude, estableciendo la igualdad de casos con el acree-
dor defrandado, con aplicacién al derecho de la mujer de las pre-
sunciones de los articulos 1.292 y 1.297, pudiendo revocar las
enajenaciones fraudulentas cuando el adquirente haya sido coém-
plice en el fraude.

Por dltimo, un esquema constructivo fué formulado por
Prra (50); para este autor podia la mujer, constante matrimonio,
impugnar la «validez, existencia o eficacian de los contratos que
sobre bienes gananciales realice el marido con tal de gue pruebe
el perjuicio y el froude como elementos inexcusables. Coansidera
de eficacia discutible 1a peticidn de que se declare el fraude «para
en su diaw, peticibn—y es lo esencial de la tesis—que tnicamense

(48) De Dieco: Imsi., Madrid, 1930, t. II, pig. 452.
_{49) Scaevora: Coment. Vol. XXI, art. 1.413, pigs. 324 y sigs. Ma-

d, 1GO05.

(750) Prra: Impugnacién de conmiraios sobre gananciales, hechos por el
marido. Cardcier de la accién correspondienie. Prescripcién. En «Rev.
Gral. de Leg. v Jur.s, i 134, pég. =253 v sigs.
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puede aconsejase cuando conocidamente liaya otros bienes, pues
en este caso, al no haber perfuicio actual, no podrin prosperar
las acciones de nulidad y rescision, Considera monstruoso atar
de pies y manos a la mujer impidiéndole impugnar los actos de
-despojo del marido hasta que llegue el divorcio o la muerte, con-
cliuyendo que si la mujer se considera como acreedora, su accidn
es rescisoria (art. 1.290) y si se le considera participe y principal
obligada, su accidn es de nulidad (art. 1.300), de donde el término
de prescripcidn es «de cuatro afios, a contar desde la consumacion
del acto, puesto que puede accionar constante matrimonio.

6.—Veamos ahora el criterio jurisprudencial: La sentencia de
8 de mayo de 1900 abandond el criterio de la nulidad que ha-
bia acogido la Jurisprudencia anterior, declarando los actos del
marido «vilidos en si mismos e ineficaces (sin declarar el tipo de
ineficacia), en cuanto a la mujer, si se han celebrado con visible
intencién de perjudicar a éstay ; mas tarde, la Sentencia de 12 de
diciembre de 1929 acogié en gran parte el criterio de ManrEsa,
reduciendo el derecho de la mujer, a obtener «una especie de in-
formacién ad perpetuam hecha en forma contradictoria, con el fin
de obtener una cjecutoria que sirva de base necesaria y eficaz
para cuando legue el ceso de lraer o colacion el importe del
froude, a tenor del articulo 1.419»; doctrina que se aparta del
criterio de ManREsA s6lo en que deniega la anotacién preventiva
sobre los bienes enajenados sobre la base de que tal anotacién no
estd consignada en el articulo 42 de la Ley Hipotecaria; que la
anotacion preventiva equivale a una mécula que entorpece la libre
coniratacién ; que en el articulo 42 «no estd claramente compren-
dido el derecho personal de la mujer, reconocido por el parrafo se-
gundo del articulo 1.413 del Cédigo civil, a que se declare que deter-
minada enajenacién se realizé con animo de defraudarla, pues esa
anotacién equivaldria a una prohibicién de enajenar no autorizada
por la Ley para estos casos».

Mayor eficacia prictica podria haberse obtenido por el camino
que inicid la Sentencia de 26 de mayo de 1930, en la cual aparecen
concep:os que no llegaron a desarrollarse. 'Asi, dejando aparte la
declaracién de la mujer como una «legifima acreedora de espe-
ranzay (que mas bien parece hacer como mero iributo al princi-
pio «non est proprie socia sed speratur foren), esta sentencia con-
tenia los siguientgs elementos: &) Declard a la mujer Iegal asocia-
dg en el patrimonio ganancial. &) Declard que la enajenacién del
marido con infraccién de los preceptos del Codigo o con fraude de
la mujer perjudicindola en su interéds como legal asociada en ei
patrimonio ganancial, constituye un mal #so de las facultades con-
cedidas por la Ley al marido para enajenar y obligar los bienes de
la sociedad comyugal. ¢) Que el dicho mal uso de facultades da Iu-
gar al ejercicio por la mujer del derecho del ariiculo 1.413. d) Que
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el contrato de enajenacion ha de reputarse wdlido «en cualquier
otro cason. e) Que la impugnacidén exige un perjuicio del interés
de la mujer como legal asociada en el patrimonio, cuyo origen esté
en el fraude, faltando el cual son inoperantes las consecuencias fa-
vorables o adversas de la enajenacién; y f) Que el articulo 1.413
servia para «limitar la omnimoda facultad del marido para enajenar
y obligar los bienes de la sociedad conyugaly.

A pesar de ello, y de la expresa declaraciéon de la mujer como
«legal asociada» en el pairimonio ganancial, difiere la efectividad
de su derecho «a cualquier caso de disolucién de la (misma) socie-
dad» (51), pero apunta, como puede verse, elementos bastantes
para haber intentado una construccién del derecho de la mujer al
amparo del articulo 1.413, singularmente la declaracién de ésta
como legal asociada de un patrimonio ganancial y la ineficacia del
aicto fraudulento.

Pero, por el contrario, la Sentencia de 17 de abril de 1950 vol-
vié explicitamente al criterio de la ya citada de 1929, concretando
que el arficulo 1.413 era un caso «especial e independiente de la
rescisidn en general, que sirve de base para reclamar después de
la disolucidn los derechos que le concede el articulo I.413», siem-
pre que «no hubiera otro medio de reparar el perjuicion, conside-
rando los contratos rescindibles «en lo que fuera necesario para re-
parar el perjuicio, lo que no puede determinarse hasta la disolu-
ci6m de la sociedad conyugaln.

 Esta doctrina jurisprudencial se aparté, como hemos visto, aun-
que sea parcialmente, de los criterios anteriores y atin contiene una
mayor imprecisién al formular esta especie de rescisién atipica que
justifica muy cumplidamente que los autores mas recientes clama-
ran ante la ineficacia el precepto (52).

Quiza ¢l punto de partida de la timida, por asi decirlo, docirina
de Ia Judisprudencia y los comentaristas esté en la yai apuntada pe-

(31) La citada Sentencia declara: «el articulo 1.413 viene a limitar
la omnfmoda facultad del marido para enajenar y obligar los bienes de
la sociedad conyugal, cuyo mal uso es tanto como causar indudable agra-
vio al interés reconocido de la mujer como legitima acreedora de espe-
ranza, para el dia de la disohwcién...n; pero ello precisa acreditar «la
correspondiente infraccién de algin precepto del Cédigo civil o que la ena-
jenacidn realizada por €l marido constituye un fraude origen del perjui-
cio para el initerés que la mujer iiene representado por su cualidad de
legal asociada en el pafrimonio lamado de gananciales... porque en cual-
quier oiro caso el conirate de enajenacién ha de repuiarse valedero, cua-
lesquiera. que puedan ser sus repercusiones en dicho patrimonio, asi fa-
vorables como adversas, si no se ha probado que el conirato fué hecho cau-
telosamente para defraudar o damnificar a la mujer». Sostiene que es pre-
cisa las prueba de «la dafiada intencién de causar perjuicio a la mujer, en
iraude de los legitymos intereses que en la sociedad legal tiene asignados
doranie su existencia y para ser efectivos en cualquier caso de liguidacién
de la misman.

{52) Vide BorreivL: Derecho Cizil espafiol, t. 1V, Barcelona, 1955,
pag. 450, ¥ Rovo Marrinez: Derecho de Familia, Sevilla, 1949, pag. 213.
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netracion en nuestra docirina del principio expresado por Dumou-
LIN, negando a la mujer un derecho actual (obsérvense las palabras
de Garcia Goyvena al describir el derecho de la mujer en el pa-
trimonio ganancial como «a participar de los bienes que se encuen-
tren al tiempo de la disoluciény, teniendo «la esperanza vy, si se
quiere, el derecho de ser asociada entonces (53) con la descripcién
que hace PorrIER: «Mientras existe la comunidad tiene la mujer
un «derecho informen, «una simple esperanza de participar en los.
bienes que componen la comunidad a su disolucidén», «sélo por la.
disolucién comienza el derecho de la mujer y deviene un derecho
verdadero y efectivo...» (54), y probablemente la consideracién de
que a mayor y mas enérgica proteccién del interés de la mujer podia
producirse una mayor debilitacién del crédito de la sociedad con-
yugal, viniendo a establecer un criterio indefinido que en nada re-
mediaba este obsticulo: basta considerar que si la mujer obtenia
la declaracion de fraude en la enajenacién, el adquirente, hasta la
disolucibén, ignoraba a qué atenerse respecto a la seguridad de su
adquisicién y denegada, ademds, la anotacién preventiva, le basta-
ba'la interposicidn; de un tercero de buena fe, mediante una segun-
da enajenacion para que €l derecho de la mujer fuera absoluta-
mente ilusorio.

El Tribunal Supremo rectificd méis recientemente su criterio, en
sentido que encerraba mayores posibilidades, en su Sentencia de
25 de mayo de 1956, en la que, partiendo de considerar el mdwil
del negocio juridico de enajenacion realizado por el esposo (consi-
derando 1.9), estimé que el contrato de comipraventa realizado por
el marido a favor de otra persona es simulado, disimulando una
donacion enire las partes que «por carecer de causa y ser, ademads,
ilicita al efectuarse con ausencia de precio, da lugar a su revocacién
por aplicacién de los articulos 1.413 y 1.419», que no infringié la
sentencia recurrida porque «desde que ocurre la enajenacién de
bienes de la sociedad conyugal puede la mujer ejercitar las accio-
nes conducentes para obtener la declaracién de perjuicios y frau-
de, bien estimando que €l contrato en que se contiene es siznula-
do, o bien que se tenga en cuenta la declaracién que pretende al
producirse ia disolucién de dicha sociedad» (considerando 2.°), con-
firmando el fallo del juez de instancia que declaré la plena nulidad
de la escritura de enajenacién y mandaba devolver a la sociedad
de gananciales el inmueble enajenado. Como puede apreciarse,
la aportacién de esta sentencia es importante, en cuanto concedié
un valor aciual, constante matrimonio, a Ia proteccién del inte-
rés de la mujer en el matrimonio ganancial, siquiera cuando se
prueba la disimulacién del megocio de enajenacién, por el hecho
de encubrir con una escritura de compraventa una donacién que

(33) Garcia Govexa: Loc. cit., pag. 338. t. IIL.
{54} Pormer: Loc. cit., pdg. 312, atim. 4g7.
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estima ilicita por estar ausente el precio, con la consecuencia de
declararla nule, reintegrando el bien a la sociedad, sin que ello.
infrinja el orticulo 1.419, que hasta entonces habia sido un obs-
taculo, como hemos visto. Todo lo cual podia considerarse, sin
perjuicio de su notoria imprecisién técnica, un avance conside~
rable en la proteccién del interés de la mujer.

7~Con respecto a los Derechos francés y belga, la unanime
aceptacién del famoso adagio de DumouLiy y las vicisitudes de
la Codificacién motivaron que la doctrina no encontrara en el
Codigo un precepto equivalente a nuestro articulo 1.413; la pro-
teccién de la mujer giraba alrededor del articulo 271 de estos Co-
digos, relativo solamente a las situaciones de anormalidad del
matrimonio, promovido ya juicio de divorcio: «Toda obligaciéon.
contraida por el marido con cargo a la comunidad, toda enajena-
cion hecha por él de inmuebles, con posterioridad a la fecha de la.
ordenanza de que se ha hecho mencidén en el articulo 238, sera.
declarada nula si se prueba que ha sido hecha o contratada en
fraude de los derechos de la mujer», precepto tan insuficiente que
di6é lugar a que, en Bélgica, se dictara la Ley de 20 de julio de
1932 (art. 214-j), segtin la cual «si uno de los esposos falta grave-
mente a sus deberes, €l Presidente del tribunal de primera instan--
cia del filtimo domicilio conyugal ordenarid las medidas urgenies.
y provisorias que exija el interés del otro conyuge y de los hijosy,.
cuyo precepto, segtin la Comisiéon de la Cémara, se dictd para.
«limitar y poner remedio preventivo a los abusos del poder ma-
ritaly (53).

Y es que, en realidad, el ariiculo 1.421 del Gddigo francés vino
a ampliar las facultades del marido, con respecto al Derecho an-
terior, pues la Gnica restriccién que le impuso fué la prohibicidn,.
en principio, de las <donaciones, teniendo gque ser una —como-
dice CmErON (56)— «Jurisprudencia pretoriana» la que, inspiran-
dose en la razén y en la tradicién, pusiera limites al derecho
del marido, con el razonamiento de que el Codigo no repudic la.
idea de que el marido debe respetar los derechos eventuales de la.
mujer, produciéndose en tiempos recientes, y como consecuencia
de Ias corrientes feministas y de la moderna realidad social, un
movimiento de reforma tendente a reforzar la posicién de la mu-
jer, tema todavia controvertido (57).

Asi, con la reducida 4rea de zplicacidn del articulo 271, la doc-
trina y la Jurisprudencia buscaron jusiificacion a las limitaciones.
del poder marital en el 4mbito de los principios generales, sobre

{335} GravLicm: Loc. cif., pag. 287.

{56) CuEeron: Loc. cit.

{37} Vid. CHotEAU: La riforme des regimes mairimonigux. En «le
Droit privé frangais au mileu du XX siécle. Etudes offertes a Georges
Ripertn, t. I, pag. 4535 ¥ sigs. Parfs, 1950.
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la base de dos tesis diferentes: La primera sosteniendo que el
articulo 271, para €l supuesto de enajenacién del marido en frau-
de de la mujer, es una aplicacién general del articulo 1.167 (ac-
¢ién revocatoria). Ha sido el criterio de la Jurisprudencia de es-
tos paises cuando ha querido encomtrar un principio general que
justifique la accién de la esposa (58), siguiendo esta opinién nu-
merosos autores (59). La segunda opinion es la de que, el precepto
es una excepcidon o supesto distinto al de la accién pauliana. Esta
segunda opinién arranca de una postura critica de la primera:
Bauenrer (60) funda el caricter excepcional del precepto, res-
pecto al articulo 1.167, en que la accién de la mujer ha de ejer-
citarse solo durante el pleito de divorcio, pues por lo demis se
inspira en el mismo principio que la accién pauliana: Proteccién
a la victima del fraude. Pero otros encuentran una justificacién
méas sustancial a la condicién excepcional del precepto, obser-
vando que, aunque la accidén pauliana satisface las exigencias del
crédito mis que la accién de nulidad —que permite a la mujer in-
quietar, incluso, a los adquirentes de buena fe—, cuyos efectos
son demasiado enérgicos, hay motivos mis que suficientes para
dadar de la «exactitud juridica» de esta solucién: Porque la mu-
jer no se presenta como acreedor@, sino como asociada, pudiendo
atacar el acto por el que el administrador ha dispuesto abusiva-
mente del activo social, y su accién expresa la existencia de un
derecho énerte, pero actual; porque la accidén pauliana se dirige
conira los actos por los cuales el deudor crea o aumenta su in-
solvencia, y ello puede aplicarse aqui malamente porque no pue-
de explicarse satisfactoriamente qué es eso de la insolvencia del
marido respecto a su mujer, y ésta quedaria sin proteccién fren-
te a aquellos actos por los cuales el marido, sin comprometer las
restituciones, hubiera hecho desaparecer las economias o enrigue-
cimientos realizados por la comunidad, y ello es inaceptable (61).
Se observa también que los actos del marido, fraudulentos, no se
dirigen a obtener una insolvencia para impedir el pago de un
crédifo a su mujer, sino que obra en fraude cada vez que ejercita
sus poderes de gestién para frustrar los beneficios que obtendrd
la mujer ejercitando los derechos que ella posee en la comuni-
dad. Tales actos pueden ser incluso materiales, y ejercitados por
simple rencor, que no estan en el Ambito del articulo 1.167; como
puede darse el caso de que aun teniendo un patrimonio propio

(58) Segiin Pigson: Loc. cif., pag. 245.

(s0) Beopaxr, t. I1I, min. 845, pag. 47 ; BAUDRY-LACANTINERIE ef CHE-
~aux : Trat. Des Personnes, +. 111, nam. 225, pig. 138; Lavrext, t. III,
nam. 253, pag. 203; Hue, . II, nim. 359

{60} BavcwEr: en «Rev. Crit. Jur. belgue», 1951, pag. 123, Nota a
Seniencia de 18 de febrero de 1g30.

(61) GaupEMET: Nota sobre Communauié conjugole. Alienaiion par Ie
smari d'un inmeuble en fraud des droits de Iz jemme, en «Rev. Trim. Droit

Civil», 1910, pags. 423 y sigs., niim. 13.
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cuansioso, realice actos que perjudiquen a la comunidad. En una
palabra, que el fraude del marido no es el fraude pauliano, sin
perjuicio de que la mujer puede ejercitar contra st marido una
acciéon pauliana propiamente dicha cuando concurran las circuns-
tancias propias de ésta, o sea, cuando después de la disolucién
de la comunidad conserve contra su marido un crédito exigible,
singularmente una pensién alimenticia (62).

Tales consideraciones han hecho btiscar a los autores, dentro
de esta direccién, una justificacién mais especifica a la accién de
la mujer, cuyos criterios pueden resumirse asi: Los que sostie-
nen la existencia de un abuso de devecho o desviacion de poder en
la conducia del marido, y los que se apoyan en la accién general
de fraude, segin el principio «fraus omnia corrumpit».

La primera de estas posiciones es la de RrpERT (63), segin
€l cual todo admihistrador que usa de los poderes que le son con-
feridos por la Ley para satisfacer sus propios intereses, comete
una especie de desviaciéon de poder, y el acto se encuentra viciado
por el objeto perseguido. En el Tratado, con PLANIOL, se expre-
san en el sentido de que la accién fraudulenta del marido repre-
senta 1a comisién de un abuso de derecho o, mas exactamente,
una desviacién de poder (64). Igualmente, GaupeMET (65), quien,
partiendo de que el acto del marido no se realiza sin derecho, y,
por tanto, no es nulo, constituye una desviacién de poder; se
apoya en la consideracién de que la idea del abuso del derecho,
muy especialmente en el Derecho de familia, juega histdricamen-
te el papel de un agente de progreso, en cuanto limita, en interés
de la proteccién de los débiles, cierios poderes muy vagamente
definidos por la Ley (66).

El segundo criterio aparece combinado con el anterior. Asi
JosseraND (67), cita como ejemplo de abuso fraudulento de la
Ley, apoyandose en su texto, al marido que se prevale de las fa-
cultades del articulo 1.421, considerando que los actos son nulos
por haberse realizado en fraude de los derechos de la mujer, aun-
que externamente se hayan utilizado las facultades legales. Tam-
bién Bownnecasse (68), por los mismos motivos, adopta el crite-
rio de la nulidad del acto. El primero invoca el principio «fraus

(62) PizsoN: Loc. cit., pigs. 239 ¥ sigs.

(63) Riperr: La regle moral dans les obligsiions civiles, 3.» ed., Pa-
rfs, 1935, pig. 318, cita como caso destacable los poderes del arido sobre
1a comunidad, puesto que disipindola actiia en el uso de sus facultades le-
gales: «potest perdere, dissipare, abuiin, sin ifmites objetivos al ejercicio
del derecho.

(64) Prantor-Rmert, . VIII, nim. 346, pag. 6i2.

(65) GauvsEMzr: Loc. ¢it., pig. 425.

(66) GaupEMET: Noig a Jurisprudencia, en «Rev. Tr. D. Civils, 1909,
pig. 672,

{(67) Josseranp: Los méuiles en los acios juridicos del Derecho pri-
zado. Puebla, 1946. México. Trad S. Larios.

(68) BonxEcasE: Loc. cil., pdg. 306.
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omnia corrumpity v el exceso Jde poder; el segundo, que el acto.
del marido, sélo en apariencia, o literglmente, se mantiene den-
tro de los limites de sus facultades. De la nulidad de pleno dere-
cho se muestran igualmente partidarios Corin-Carrrant (69) y De:
Pace (70).

Pirson (71) discrepa por igual de la tesis de la accidén paulia-
na y de la nulidad absoluta del acto: Lo primero porque la mu-.
jer no es acreedora, sino participe en la comunidad ; lo segundo,
porque el fraude no estd dirigido contra una disposicién de or-
den piiblico, concluyendo que el efecto del acto fraudulento es su.
inoponibilidad respecto a la mujer, aungue conservando su efica--
cia entre el marido y el tercero, inoponibilidad sélo en la medida
de los derechos ‘que la mujer posee en la comunidad (72).

La otra cuestidn planteada es la relativa al momento en que
la mujer puede ejercitar la accidn en defensa de si1 derecho.

En este punto el criterio clasico es negar la accién a la mujer
hasta después de Jla disolucién, o hasta que se produzca el su-
puesto de anormalidad del articulo 271 del Cédigo relativo al di-
vorcio, segin el siguiente razonamiento: Mientras no se prac—
tique la liguidacién se ignora si hay perjuicio; cuando la liqui-
dacién tenga lugar se tendrdn en cuenta estas enajenaciones, su.
valor se imputard a la parte del marido, y ni la- mujer ni sus he-
rederos ‘habran sufrido perjuicio. Por otra parte, el articulo zyx
declara nulas las enajenaciones hechas por el marido en fraude:
de la mujer después de la ordenanza a que este precepio se re--
fiere ; luego sdlo después de esta ordenanza y en el supuesto de-
este articulo, puede la mujer pedir la nulidad de tales actos (73)..
En suma, el planteamiento se reduce a que la anulacién serd la
consecuencic y no el preliminar de la liquidacién {74).

_'Tal doctrina, que procura a la mujer una proteccidén «a rétar—
dament» (75), ha sido largamente criticada por expomerla a la:
desaparicién de las pruebas del fraude del marido y de los terce-
ros y a la ineficacia de su accién, debiendo contentarse con una.
indemnizacién a cargo del marido y los complices, quizi insolven-.
tes en el intervalo; y lo cierto €s gue la doctrina y la Jurispru-
dencia han reaccionado comira este criterio, Intentando justificar-

(6g) Corn-CaprTant, t. I, ofim. 209.

(70} Dg Pacg, t. I, ndm. 963, pdgs. 1005-1008.

71} Pmsox: en «Rev. Tr. D. C.», julio, 1947. Nota, pdgs. 271.

272} Sobre €1 tema de la inoponibilidad, anteriormente Bastiax : Essaé
d’une iheorie generale de Dinopposibilité, Paris, 1929. Y Sinav: Action
paulienne et responsabiliié delictuelle & la lumitre de la [Jurisprudencie-
récenie. «Rev. Trm. D. Civily, 1048, pdgs. 183 y sigs. Sosiienen que éste
es también el efecto de 1a accibn pauliana, gue se limita a reparar in naiura-
& perjuicio sufrido por el acreedor, sblo en la medida del perjuicio v ens
cuanto a las relaciones entre acreedor v fercerc adquirente.

{73) Vid. CaEroN: Loc. cit,, pag. 153.

{74} Praxior-RipErT, t. VIII, ndm. 535

{751 Expresién de Moreav, cit. por PirsoN, loc. cit.
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la accidén de la mujer sin esperar a la disolucién (¥6). Como me-
dio de obstaculizar en lo posible el fraude del marido, René Pirer
sefiala (77), que en virtud de disposiciones disciplinarias, en Bél-
gica, el Notario a quien el marido se dirija para la venta de un
inmueble comimn, o para la constitucién de una hipoteca sobre
bienes inmuebles, debe, antes de autorizar el acto, averiguar los
motivos por los cuales la mujer no interviene en él, y si éste se reali-
za en, fraude de los derechos de aquélla, rehusar en estos casos su
ministerio. Sefiala igualmente que la Ley de 20 de julio de 1932
permite a la mujer pedir que se prohiba al marido toda enajena-
cidon o toda disposicion de bienes comunes que comprometan sus
intereses o los de sus hijos, lo que constituyen medidas preven-
tivas. .

La cuestién, sin embargo, tiene un interés relativo a nuestro
proposito, por haber acogido nuestra Jurisprudencia la posibili-
dad de accionar la 'mujer antes de la liquidacién, como vimos en
su lugar, y por el criterio sustentado en la reciente reforma en
orden a las medidas preventivas.

8.—ILa «doctrina italiana relativa al Cédigo de 1865, directa-
mente influida por la doctrina francesa, comenté la faculrad con-
cedida al tharido para enajenar y obligar los bienes de la comu-
nidad, sin el consentimiento, y aun contra la voluntad de la mu-
jer, desde puntos ‘de vista distintos: Unos (¥8), criticando tal
coneesion de facultades por estar, incluso, en contradiccién con
el antiguo Derecho frances, que exigia al marido para enajenar,
el concurso de la mujer; otros, como BiawcuI (79), justificando
esta supremacia del marido con argumen:os que toma de Tro-
PLONG, sostiene que a nadie puede maravillar que el «artifice ten-
ga «derecho a transformar como mejor le agrade la propia obray,
va -que las adquisiciones son, de ordinario, obra del marido, afir-
mando ingeniosamente que el marido puede abusar cuando, en
lugar de previsor y aficionado a la familia, es un marido «ligeroy,
pero en este caso «no es probable que, con un marido de tales
condiciones, se puedan lograr las adquisiciones de que habla el
articulo 1.436». Sostiene que es grave la dificultad de descubrir
el fraude del marido, fo que remite a los Tribunales, aconsejando
que deben juzgar «con justicia y vigor, pero con prudencia y sin
pasidny, concluyendo que la prueba del fraude corresponde a la
mujer en ¢l momento de la disolucion, debiendo el marido reem-
bolsar, y pudiendo dirigirse Ia accidn contra el tfercero adqui-
rentfe para impugnar el acio, si fué complice en el fraude.
Ante la ausencia de un precepto equivalente a nuestro articu-

(76) Pimmsox: Loc. cii.

(77) PirET: Juris Classeur de Droit camgbm‘e.

(78) Borsari: Comment., pfo. 3.465.

(79) Buaxcuri: Del coniraiio d&i matnmonw Napoli, 1892, pag. 546.



500 J. Roca Juan

lo 1.413, Piora (80), que parte de considerar al marido como un
mandatario, invoca los preceptos relativos a la sociedad, segiin
los cuales el-administrador obliga a la sociedad siempre que actfie
sin fraude.

El vigente Coédigo italiano no aporta en este punto mis inno-
vacidn que la de extender la comunidad, no sélo a las utilidades,
sino también a las adquisiciones, que el legislador de 1865 no acep-
t6 por considerar el sistema poco conforme con las fradiciones
italianas (81), si bien las trabajos preparatorios, partiendo ya de
que la mujer es participe en la comunidad constante matrimonio,
intentaron la necesidad del consentimien:o de la mujer para ena-
jenar inmuebles, con el recurso de la autorizacién judicial en de-
fecto de aquél, autorizacién que habia de sustituir el consentimien-
to del conyuge con caricter constitutivo para la perfeccion del ne-
gocio juridico de enajenacién. A pesar de ello, el Codigo vigente
no recogid este criterio y siguié el del Codigo anterior de estable-
cer como limitaciones a las facultades de enajenacidn del marido,
que tenga lugar a titulo oneroso (82).

En general la cuestidon, ante la ausencia de un precepto ana-
logo a nuestro anserior articulo 1.413, se reduce a buscar limites
a las facultades del marido: Asi, TepEscHI (83), que defiende la no-
lidad «el acto fraudulento por entender aplicable a los poderes de
administracion del marido la misma limitacién que para.la socie-
dad resulta del ariiculo 1.720, solucién semejante, como vemos, a
la propuesta por Piora; por lo gue se concreta a si la mujer pue-
de, o no, ejercitar su accién durante la comunidad, problema que,
a su juicio, resulta de que, al concederle a la mujer el articulo
1.444 la facultad de renunciar a los gananciales, parece faltar el
interés de la accién, ya que puede, mediante esta renuncia, des-
entenderse de la comunidad. Opina, frente a BiaNcHI y Prora, que
es preferible la solucién de permitir a la mujer el ejercicio de la
accién durante la comunidad, que no impide el hecho de que ten-
ga facultad para renunciar los gananciales, ya que ésta es una
faculiad de la mujer cuyo ejercicio puede ser determinado, pre-
cisamente, por la falta de activo, gue es lo que se quiere impedir
con la anulacién del acto ilegitimamente realizado por el marido.

9.—El examen de las notas gue hasta ahora llevamos consig-
nadas induce a la conclusién de que toda la incierta proteccidén
de la mujer frenie a las actuaciones del marido en frande de ésta,
derivaba, probablemente, de un concurso de influencias propias

{80) Piorsa: Comunione dei beni fra congiugi. En «Digesio italiano».

{81) PisaxEiii: Relaszishe del Progeiio del 3.2 Libro del Cédice Ciwile
(Gianzaxa : Lavori preparaiori, vol. I, pag. zof).

{82) Vid. XNicola ¥ Francesco Svorri: Il Nuowo Codice Civile Com-
meniéaio, Libro I, Delle persone. Napoli, 193g, art. 218,

{83} Tebescur con Jemoro: En Tratf. Dir. Civile de Vassauii
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y extrafias que atafien a la consideracién juridica de la mujer ca-
sada en cuanto a su posicion respecto a la autoridad marital, a
la naturaleza del régimen de gananciales y a la poco concreta
delimitacién de la naturaleza del derecho de la mujer en el patri-
monio ganancial, ddndose la circunstancia de que, habiendo tenido
en cdenta nuestro legislador los precedentes histéricos de la re-
gulacién de los gananciales en nuestro Derecho, la interpreta-
cién y alcance del parrafo segundo del anterior articulo 1.413 pa-
recia estar claramente influida por los principios elaborados por
la doctrina francesa. Que los redactores del Cédigo tuvieron en
cuenta el precedente de la Novisima Recopilacién, lo muestra el
haber afladido el parrafo segundo del precepto citado, que no
contiene el articulo 1.412 del Codigo francés, ni el italiano de
1865. En cambio, ya vimos el absoluto paralelismo entre la doc-
trina de PorHIER respecto a la naturaleza del derecho de la mu-
jer en la comunidad, y las palabras de Garcfa Govena al explicar
el Proyecto de 1851, arrancando posiblemente de aqui que el prin-
cipio «uxor non est proprie socia...», que tanto influyé todo el
Derecho francés en este punto, fomara carta de naturaleza en
nuestra patria, por su aparente coincidencia con la afirmacién de
nuestros clasicos de que el derecho de la mujer en los ganancia-
les es un derecho «in thabitun. La consecuencia fué que sdlo se
concedié a la mujer una proteccidén tan precaria como la que
nuestra Jurisprudencia estructurd, incluso hasta en la Sentencia
de 235 de mayo de 1956, citada antes, que inicié6 un camino de ma-
vor eficacia aunque de poca precisién técnica.

Ciertamente que estd justificado el esfuerzo de la doctrina
francesa para encontrar un principio general que limite la facul-
tad casi omnimoda que al marido concede el articulo 1.421 del
Codigo de Napoledn, principios que ha buscado por distintos ca-
minos, segiin los puntos de partida: Si la mujer es sdlo una
acreedora con un derecho eventual a concreiarse el dia de la li-
quidacién, el remedio pauliano venia a satisfacer en cierto modo
las exigencias de la proteccidn de la mujer y la seguridad del cré-
dito; si la mujer es participe o asociada a una comunidad, el ca-
mino se busca a través del principio «fraus omnia corrumpity, o
a través del abuso de derecho o desviacién de poder, que bajo
la apariencia de una legalidad externa, proporcionada por el ar-
ticulo T.421 Wel Codigo, jmplica la intencidén draudulenta del
marido.

Mas la doctrina v la Jurisprudencia espafiolas contaban con
un precepto sobre el que counstrnir con flexibilidad de crizerio la
proteccién de Ta mujer, dados los #érminos en que se expresaba
el articulo 1.413 en su pirrafo segundo. Apunta Carraro (84),

{84) Carraro, Laigi: Valore atiuale della massima «fraus omniag c0-
rrumpitn., En «Riv. Trim. di Diritto e procedura civilen, 1949, pigs. 782
¥ sigs.



b02 J. Roca Juan

que toda dificultad de una represidon de la conducta fraundulen-
ta estd en esto: De un lado, en la'necesidad de abstraccion de la
norma juridica, que puede ser utilizada para fines en pugna con
los que han inspirado al legislador al dictarla, y, de oiro, la in-
oportunidad de privar en estos casos de eficacia a la norma para
no comprometer la certidumbre del derecho. Lo dificil es que el
intérprete encuentre el punto de equilibrio entre estas dos exigen-
cias. Por ello no faltan los esfuerzos doctrinales para construir
la excepcion general de dolo sobre la base del principio de buena
fe (8g), y esta dificultad, respecto al concreto supuesto del articu-
lo 1.413 anterior a la reforma, no la encontraron los intérpretes
porque el Cédigo consagré los dos concepios que servian de li-
mite a las facultades atribuidas al marido como jefe de la entidad
familiar en orden al patrimonio comiin: Ia idea de actos reali-
zados en contravencidn al Codigo y en fraude de lo mujer.

Sin embargo, las apuntadas influencias pesaron en la mente
de nuestros autores, y el caricter eventual, in potentia, «infor-
mey —seglin PoTHIER— del derecho de la mujer a los ganancia-
les, juntamente con la necesidad de dar certidumbre a las rela-
ciones de la sociedad conyugal con los terceros, produjo que a la
mujer no se le dispensara una proteccién comira la lesién de un
derecho actual, y que toda reparacién hubiera de dilatarse hasta
el momento de la liquidacién, momento en que tal derecho se
concreta, lo que parece apoyar, a primera vista, el articulo 1.419.

Dificultades que movieron ya hace tiempo a nuesiros autores
y a los juristas practicos a pedir una reforma de nuestro articu-
lo 1.413, en <l sentido que después propugnarian sin éxito, como
hemos visto, los trabajos preparatorios del moderno Cédigo ita-
liano: Asi Hixojosa (86) pedia el remedio de la indefension de
la mujer por el procedimiento de darle intervencién eficaz en la
administracion del patrimonio conyugal, intervenciéon que habria
de ser fmprescindible para enajenar e hipotecar los bienes inmue-
bles de la sociedad y especialmente de los «valores piiblicosy.

La ponencia defendida por CoBrAw vy Mavxar én el Congreso
de Abogados Espafioles, de San Sebastian, el afic 1919, sobre el
tema presentado por don Manuel- Breva, de Castellén de la Pla-
na, decia asi: «uodificacién de los articulos 1.387 y 1.413 del Co-
digo civil en ¢l sentido de que se conceda capacidad juridica a Ia
mujer casada para enajenar sus bienes parafernales, sin licencia
de su marido y que se exijg el consentimicento de la misma para
enajenar y obligar a titulo oneroso los bienes de la sociedad de
ganancialesy (87).

{85) En Espafia el reciente libro del profesor Cossio: £l dolo en el
Derecho Civil. Ed. Rev. Dcho. Prwdo. Meadrid, 1955, prueba esie aserto.
(86} Discursa de recepcidn en la Academia de Ciencias Morales v Po-
Hticas, citado por Isasar: «Rev. Dcho. Privadon, 1gzo, pags 1g7 ¥ sigs.
(87} La referencia en Pita: Loc. cif., pags. 253 y sigs.
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Isapar, después de destacar que el sentido general de la le-
-gislacion moderna era exigir la intervencion de la mujer para la
enajenacidén de bienes inmuebles gananciales (83), afirmaba que
€1 marido es duefio casi absoluto por las restricciones del articu-
lo 1.413, que reconoce el derecho de la mujer, «si bien de un modo
que muchas veces ha de resultar, en definitiva, ineficaz» (89).

Por fltimo, DviLa (o) se mostrd partidario de conceder in-
tervencién a la mujer, siquiera en garantia de los adquirentes,
sobre todo en aquellos actos que, por su finalidad, no estan den-
tro del interés de la comunidad, aunque se mosird escéptico por
entrar el supuesto en la politica legislativa, y mas recientemente,
Escrivh pe Romani (g1) plante6 un complicado supuesto de apli-
cacién del amtiguo articulo 1.413, ocupandose del problema.

10.—I.a reforma de abril de 1958, siguiendo esta tendencia,
adopta la solucién més radical, a falta de criterios firmes en or-
den a la interpretacién del articulo 1.413, y se sittia frente al cri-
terio tradicional incorporando definitivamente a la mujer casada
a los actos dispositivos de inmuebles y establecimientos mercan-
tiles de caricter ganancial.

Tal solucién supone, a nuestro parecer, un explicito recono-
cimiento del fracaso de las elaboraciones doctrinales y jurispru-
denciales que, duranie tanto tiempo, no consiguieron una pro-
teccidn eficaz del interés de la mujer en los bienes ganamciales por
el cauce del articulo 1.413, en cuanto precepto simplemente limi-
tarivo, que por otra parte es el punto de vista més hondamente
arraigado en nuestro tradicional sistema de gananciales.

Pero si los ineficaces criterios interpretativos anteriores es-
taban notoriamente influidos por la doctrina francesa, construida
sobre el viejo principio de Dumournin, habremos de reconocer
también que la solucién del nuevo precepto, aunque no en sus
fundamentos, tiene su precedente en sistemas un tanto alejados
del que nos es tradicional, aun siendo sustancialmente sistemas de
comunidad restringida.

Una brevisima ojeada al Derecho extranjero, en el punto con-
creto que nos interesa ahora, produce como resultado el dato de
que la gran mayoria de los sistemas en que se exige el consenti-
miento de la mujer para enajenar bienes inmuebles del patrimo-
nio comfin, descansan sobre bases completamente distintas de
nuestro sistema «de gananciales. L.o hacen sobre la base de que

(88) Isamar: EI ariiculo 1.413 del Cédige Civil y las legislaciones fora-
des, cif. anies, «Rev. D. Priv.n.
(89)89 Isspar: Sociedad de gananciales, en «Enciclopedia Jur. Seixa,
pag. 8os.
(90) Déivita: Los poderes del marido sobre disposicidn y obligacién de
Ios bienes ganamciales. En «Rev. Crit. D. Inmobil.n, 1048.
{(o1) Axvario px D. Cwm, t IX, julioseptiembre, 1936, pags. 918

-y sigs.
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ambos conyuges tienen la titularidad de disposicion de los bienes:
de ese patrimonio, incluso la coadministracién, sin que aparezca
la jefatura doméstica del marido respecto al patrimonio, como es.
caracteristico de nuestro sistema, De manera que no se atribuye
al marido la disposicién —como comienza haciendo ntestro nue-
vo precepto reformado— con consentimiento de la mujer, sino a
ambos conyuges conjuntamente, en ciertos casos y con referen-
cia a ciersos bienes, fuera de los cuales, tanto el marido, como la
esposa, pueden disponer libremente.

Es decir, juega el principio de absoluta equiparacién, y las li-
mitaciones no estdn encaminadas a la proteccién de la mujer, sino
del interés de la familia. Hungria (Ley IV de 1952 (92), Cuba (Ley
de 2o de diciembre de 1950) (93), Suecia (g94), Noruega (g5) (Ley

(92) Paul SziceTr expone que la Ley IV de 1g52 pone fin radicalmente
a la libertad de los esposos en lo que concierne a su régimen matrimonial
y les impone et de comunidad de adquisiciones, incluso con cardcter retro-
activo. En {0 que nos concierne, €l artfoulo 30 de dicha Ley establece que
los esposos no pueden disponer de los bienes comunes mds que de comuin.
acuerdo. Todo contrato a tftulo oneroso, concluldo por uno de los esposos
se considera celebrado con el consentimiento del otro, salvo si €l contra-
fante sabfa que €l otro esposo no estaba de acuerdo. Cuando el contrafo.
conciesne a un objeto afecto al uso personal del esposo contratante o a la
satisfaccién de las necesidades de la vida cotidiana, €l esposo no puede in-
vocar el defecto de consentimiento, a no ser que haya protestado expresa-
mente al tercero antes de la conclusién del contrato. (Vid. «Juris Classeur..
Droit Compatén). .

{93) EI articulo 8. de la Ley de 2o de diclembre de 1950 establece que
los actos de disposicién no son vdlidos més que si los esposos consienten,,
previéndose los casos de disentimiento.

(04) Segin G. Forssius rige legalmente el sistema de «bienes matri-
monialesn, que se confrapone a los wpersonalesn. Sobre aquéllos iiene cada
cényuge un derecho eventual a la mitad en el momento de la disolucidn.
Sobre Ios inmuebles, el mobiliario comnin, instrumentos de trabajo y bienes
de uso personal de los hijos. recae un «derecho matrimonial» de los cén-
yuges, los inmuebles no puede enajenarlos su propietario ni gravarlos con
hipoteca sin el consentimiento por escrito del cényuge, en presencia de dos.
testigos. Para los demds bienes basia el conseniimiento verbal. El consenti-
miento puede ser sustituido por autorizaci6n del Tribunal. El acto no con-
sentido o autorizado puede ser impugnado por el oiro cényuge en el plazo
de tres meses, desde que tuvo conocimiento de la enajenacién, o en el afic
siguiente a la enajenacién o constitucién de hipoteca, si se trata de inmue-
bles. (En «Juris Classeurn, loc. cit.).

(95} Evald Rycm (loe. cit. «Jur. Classeurn) cita €l artfculo 14 de Ta Ley
de zo de /mayo de 1927, que exige €l consentimiento del cényuge para ena-
jenar ¢ hipotecar los inmuebles, si sirven como habitacién comuin o son
necesarios al ejercitio de la profesién de los esposos. Este consentimiento
es también necesario en ciertos casos, cuando se frata de consentir arren-
damientos sobre inmuebles comunes. También para los muebles, si son
parte de los bienes comunes, y son necesarios al ejercicic de una profesiér
0 a la educacién y atencién de los hijos (art. 15). El cényuge que no con—
curre puede demandar la nulidad del acio, en plazo de ires meses, desde
la fecha en que fuvo conocimiento de la enajenacion, ¥ como mésimo en
el plazo de un afic siguiente a su publicacién si se itrata de inmuebles, 0 2
1z tradicién, si se trata de muebles (art. :6). Si el consenfimiento es injus—
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de 20 de mayo de 1927), Holanda (Leyes de 14 de junio de 1956
y 1 de enero de 1957) (96), Polonia (Decreto-Ley de 29 de mayo de
1946 y Cédigo de la Familia, de 26 de junio de 1950) (97), Ru-
mania (98), Checoslovaquia (Cédigo de la Familia de 7 de di-
ciembre de 1949) (99), incluso Alemania (100), son claros ejemplos

tamente rehusado puede la Administracién acordar la autorizacién. En el
caso de maniobras fraudulentas de un esposo, puede €l otro demandar la
reparacién, en el momento de la particién. .

(96) Van OMMEREN sefiala que la Ley de 1 de enero de 1957 modificé
el articulo 164 del Céd. civ. en el sentido de cada esposo deberd ser auto-
rizado por el otro para aquellos actos de disposicién relativos a la habitacién
o al mobiliario que efla contiene, hacer donaciones, salvo las habitudles y
razonables, y concluir clertos contratos, limitaciones que se aplican a todos
los regimenes matrimoniales, y a todos los bienes de esta clase, sean pro-
pios o comunes.. El Juzgado de Paz puede conceder auforizacién en caso de
ausencia o incapacidad del cényuge; pero si éste rehusa, debe acudirse al
Tribunal. El cényuge que no autorizd puede pedir la nulidad del acto en
el plaze de un afio, a contar desde Ia fecha en que tuvo conocimiento del
acto. En el caso de cgmunidad de ganancias y pérdidas, cada conyuge
conserva la gestién de su patrimonio propio, sin que la mujer necesite au-
torizacién o licencia para contratar (Ley 14 junio r9g6), salvo para los actos
antes referidos a los que en todo caso se aplican las limitaciones dichas.

(97) Sophie BorteN sefiala que el régimen establecido por &1 Decreto-
Ley de 29 de mayo de 1946, era €l de comunidad restringido, de adquisicio-
nes: en lo que nos concierne ahora, después de atribuir a cada cényuge la
propiedad y disposicién de sus bienes personales y de las adquisiciones,
establecfa que ningtn cényuge podia, sin el consentimiento del otro, bajo
pena de nulidad, enajenar mi gravar los inmuebles y los establecimientos
mercantiles adquiridos durante el desarrollo del régimen, salvo que hubie-
sen sido adquiridos por sucesi6n o donacién. El consentimiento del cényuge
podia ser sustitufdo por autorizacién del Tribunal, en caso de rehusarlo o
encontrarse en la imposibilidad de consentir, sigmpre que el acto no fuera
contrario al interés de la familia. La Leyv de 26 de funio de 1950, Hlamada
Cédigo de la Familia, dispone més genéricamente que los actos de dispo-
sicién relativos a las adquisiciones, que exceden del cuadro de la adminis-
tracién corriente, sélo pueden ser efectuados con €l consentimiento comitin
de los esposos, sustituible por autorizacién del Tribunai.

(98) Charles Gruser destaca que el moderno Cédigo de la Familia
establece como régimen legal forzoso los gananciales. E{ artfculo 35 dis-
pone que el concurso de los dos esposos para cada acte de disposicién no
es necesario porque cada uno ellos se presume que iiene el consentimiento
del otro para la adminisiracién y disposicion de los bienes comunes, con
excepcién de los bienes inmuebles v derechos reales. para los que se exige
el consentimiento expreso de los dos.

{gg) Victor BorTEN menciona el Coédigo de la Familia de 4 de diciemn-
bre de 1049, que establece como régimen legal el de la comunidad de ad-
guisiciones. Cada esposo puede realizar ios actos de administracion corrien-
tes v los que excedan de este 4rea precisan el consenfimiento comin de los

, ¥ en caso de desacuerdo, la autorizacién del Tribunal. (Tomamos
esta nota, como las anteriores, de] «juris Classeur. Droit Compare.)

(100) A partir de 1.¢ de abril de 1953 se impuso el régimen legal de se-
paracidn de bienes, sin modificar los regimenes convencionales existentes
antes de esta fecha. En ¢l punto que interesa a nueskro objeio, por remisidn
del parigrafo 1.319, 2.°, del B. G. B., rigen los 1.412 ¥ 1.456. El primero
establece que un cényuge no puede disponer de su cuota en €l patrimonio
comtn, ni de los objetos singulares pertenecientes a éste ; no estd faculiado
para exigir la divisién. Ei segundo, que el marido no es responsable ante
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de este aserto con la excepcién de Portugal, cuyo sistema en este
punto se aproxima al nuestro reformado (arts. 1.118-1.119) y algu-
nos Estados U. S. A. (101). En cuanto a Italia, a pesar de que los
trabajos preparatorios del vigente Cédigo no se sustrajeron a esta
cortiente y prevelan la exigencia del consentimiento de la mujer
para la enajenacién de bienes inmuebles comunes, suplida por la
autorizacién del Tribunal en caso de negativa injustificada, crite-
rio acogido en la Relazione a S. M. il Re Imperatore (102), es lo
cierto que, como hemos visto antes, no pasé al texto Codificado,
que se limita a reproducir el precepto del Cédigo de 1865 (103).

Creemos que la observacién que aqui hacemos puede tener im-
portancia en la futura aplicacién del precepto, porque la manera
de sentir de nuestra opinién social, y la s'tuacidén que et Cbdigo
Teconoce al marido como preeminente (y lo prueba el que la re-
forma del ari. 1.413 se haga con la intencién de que el interés de
la mujer quede @nas protegidon, sin duda alguna fremte al espo-
so), puede que haga vacilar en el futuro los criterios interpretati-
vos ante muchos supuestos practicos.

I

1.~4El nuevo articulo 1.413 ha entrado en vigor formando par-
te de una revisidn que afecta a otros muchos preceptos, limitdn-
dose la Ley que lo insiituye a utilizar la siguiente férmula: «ar-
ticulo 1.° Los siguientes articulos del Cédigo civil quedan redac-

la mujer por la administracién del patrimonio comin, aunque por una ami-
noracién del patrimonio comiin ha de prestar indemnizacién a éste, si la
ocasiona con intencién de perjudicar a la ;mujer o por un negocio juridico
que celebre sin €l necesario consentimiento de ésta.

(zo1) Mile. J. BRODU expome que en los nueve Estados en los que se
admite el régimen de comunidad, el marido adminisira los bienes comunes.
Sin embargo, en Arizona, Idaho, Nevada, Nuevo México, Oklahoma, Texas
y Whashington. el marido puede enajenar los muebles sin autorizacién de Ia
mujer. En Louisiana, el marido puede enajenar los bienes muebles o in-
muebles, a titulo oneroso, sin el coasentimiento de la mujer, pero no a H-
tulo gratuito. Tampoco precisa el consentimiento de la mujer en Oklahoma
ni en Texas, salvo lo que concierne a los de uso familiar, para cuya ena-
jenacién si es necesario.

{102) Relazione a S. M. II Re Imperatore, nimero 15: «La Comissio-
ne Parlamentaria se ha preocupado de garantizar a la mujer frente a even-
tuales abusos del marido ¥ por ello ha pedido volver al sistema del Pro-
yecto Preliminar por el cual el marido no podia enajenar o hipotecar los
bienes sin €l consentimienfo de la mujer o la auforizacién del Tribunal. No
estd justificada Ia preocupacién por los posibles abusos del marido, porque
en esia hipétesis estd previsia Iz separacién de bienes.n {(Vid. Storri: II
nuovo Codice Civile. L. 1, «Delle persone». Napoli. 1939, art. 218.)

{z03) Arifculo 220: «S6lo el marido puede adminisirar los bienes de la
comunidad y estar en juicio para las acciones referentes a la misma ; pero
na puede, salvo a titulo omeroso, enajenar o hipotecar los bienes cuya pro-
pledad caiga en la comunidad.»
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tados en la forma que se expresay, omitiendo toda disposicién de
derecho transitorio, y una disposicion derogatoria.

De manera que, aparentemente al menos, la reforma de este
precepto plantea -—sobre todo dado el caricier permanente de la
unién conyugal— el clisico y fundamental problema de la deli-
mitacién de fronteras temporales enire la eficacia de la Ley nueva
y la regulacién anterior. No puede desconocerse que ¢l sistema de
gananciales tiene, y tenia antes de la reforma, un caricter suple-
torio en defecto de pacto constitutivo de régimen, distinto, siendo
un sistema patrimonial que, por su fradicién y honda raigambre
en los territorios de Derecho comim, es, por asi decirlo, casi so-
brentendido como aceptado por la inmensa mayoria de los ma-
trimonios espafioles. Casi puede tenerse por cierta, con referen-
cia al régimen de gananciales, la vieja y desacreditada férmula
francesa del «contrato faciton. Mas sucede gque los matrimonios
contraidos bajo €l sistema ganancial con anterioridad a la refor-
ma del precepio que nos ocupa, sobre una realidad legal gue con-
feria al marido la disposicidn exclusiva de los bienes integrantes
del patrimonio que pudiera formarse, quedaron privados, ante la
mera sustitucién del precepto por su actual redaccidon, de la posi-
bilidad de pactar un sistema distinto al de la incorporacion de la
mujer a las facultades dispositivas sobre los bienes considerados
como mis importantes de cuantos integran el patrimonio ganancial.

Asi, las situaciones nacidas al amparo del régimen legal anterior
no quedan claramense delimitadas, ante la declaracién general de
irretroactividad del articulo 3 del Cddigo y la falta de expresa «dis-
posicién, contrariay del legislador.

Pero la cuestién planteada aqui creemos debe ser resuelia a la
luz de dos consideraciones: Una la de que la retroactividad o irre-
troactividad de las leyes no obedece a un principio inderogable y
aprioristico, sino deducible poniendo en relacidn la Ley nueva y la
antigua y la finalidad politica del legislador; otra, que sobre la base
del principio general de irretroactividad, que €l articulo 3 del Co-
digo establece, cabe conectar la consideracién anterior, dejando
a salvo las situaciones creadas al amparo de la Ley antigua —irre-
troactividad— y aplicando la Ley nueva a s6lo los desarrollos de la
situacidén juridica fundamental, posteriores a la reforma, que caen
en €l 4mbito del fin politico del legislador, obteniendo asi un tipo
de retroactividad atennada o minima. ,

No cabe duda que la finalidad politica del legislador, al refor-
mar el articulo 1.413, ha sido —como la Exposicién de Motivos de
Ia Ley expresa— que «los insereses de Ja majer en la sociedad de
gananciales queden, sin mengua del sistema, mas protegidos...»,
de tal modo gue la finalidad protectora del precepto (no olvide-
mos que la necesidad de profeccién de la mujer deriva de gue mo
rige, como en oiros Ordenamientos, un principio de equiparacién
de los conyuges, sino de jefatural marital) alcanza a la mujer ca-



508 J. Roca Juan

sada bajo el régimen patrimonial de los gananciales, no solo a las
mujeres que, en lo sucesivo, se sometan a este régimen. (Por otra
parte, parece que el criterio de la irretroactividad absoluta del pre-
cepto reformado fué propuesto como enmienda al proyecto de Ley
y expresamente rechazado).

Sin embargo, creemos que la retroactividad del precepto refor-
mado hay que considerarla concretamente respecto a la situacion
juridica fundamental en desarrollo, teniendo en cuenta que el nue-
vo precepto contiene, siguniendo el quiza discutible criterio de dis-
tincién entre inmuebles y establecimientos mercantiles, de un lado,
y los demés bienes de distinta naturaleza, de otro, un doble siste-
ma de proseccién (y de proteccion frente al marido): El que pu-
diéramos llamar «preventivon, respecto a la primera categoria de
hienes, que consiste en la incorporacién de la mujer a las facultades
dispositivas, y el de las medidas inconcretas de aseguramiento que,
desde luego a posteriori, podrd adoptar el juez a solicitud fundada
de la mujer, cuando el marido haya venido realizando disposiciones
arriesgadas de bienes del patrimonio, no comprendidos en el gru-
po anterior. De tal manera que la retroactividad ha de referirse ex-
clusivamente a que el precepto afecta a todo régimen legal de ga-
nanciales en desarrollo, pero no a los actos dispositivos que se ha-
yan realizado por e! marido solamente al amparo de las facultades
que le conferia la situacién en desarrollo con anterioridad a la re-
forma, como aconseja el principio de seguridad juridica.

Hacemos, sin embargo, la salvedad de que el anterior criterio,
basado en el principio de seguridad (de seguridad de los terceros
que adquirieron del marido plenamente legitimado conforme al
precepto antiguo), no excluye que se tomen en consideracién actos
dispositivos ya realisados por el marido antes de la reforma, como
presupuesto para la aplicacién de la nueva Ley, como ocurre en lo
que se refiere a las medidas que el Juez puede adoptar «cuando el
marido venga realizando actos dispositivos» que encierren grave
riesgo, de bienes gue no sean immuebles ni establecimientos mer-
cantiles y a solicitud fundada de Ia mujer, ya que la reiroactividad
respecto a la sittiacion, juridica bésica que el fin politico del nuevo
precepto encierra, exige que la mujer pueda, desde ahora, ser pro-
tegida, evitando que el marido continte en la realizacién de esos
actos gue «venia realizando».

Por ello, es cierto que juega el principio general de irretroac-
tividad (art. 3 del Codigo) respecto a las enajenaciones llevadas a
caba por el marido exclusivamente de cualesquiera clase de bienes,
al amparo de las facultades que le concedia el precepio anterior,
por respeto a la seguridad juridica ; cierta igualmente la aplicacidn
del nuevo precepwo a los actos dispositivos que «desde ahoray se
realicen en el desarrollo de la situacién juridica basica, con el ira-
tamiento previsto para cada grupo de bienes (retroaciividad ate-
nuada o minima), pero cierto también que el precepzo nuevo no de-
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roga la vigencia del precepto auterior, puesto que deberd seguir
aplicandose en proteccion de la mujer frente a los actos dispositi-
vos que el marido hubiere ya realisado sobre cualesquiera clase de
bienes al entrar en vigor la reforma, a los cuales habrd de aplicar-
se la limitacion quer el antiguo precepto establecia: Que esos actos
dispositivos del marido, ya realizados, no implicaran contravencién
del Cédigo ni fraude de la mujer.

Estas observaciones conducen, por ahora, a la conclusién de que
la delimitacion de la posicién juridica de los cényuges respecto al
patrimonio ganancial, y en orden al sentido general de proteccién
de la mujer que el articulo 1.413 encierra, hay que considerarla en
los dos momentos que la reciente reforma plantea: Proteccion de
la mujer frente a los actos de disposicién que se realicen desde
ahoya, y proteccién de la mujer frente a los actos de disposicién
de los bienes gananciales realizados por el marido haste ahora,
dado que Tos gananciales consiituyen un sistema econdmico wma-
trismondial gue, por tanto, tiene su desarrollo mientras el matrimo-
nio permanece.

De doude el problema que encerraba ¢l antiguo parrafo segun-
do del articulo 1.413 no ha desaparecido del horizonte cuestiona-
ble por la sola virtud del precepto reformado.

2.—Veamos, primeramente, el tratamiento protector de la mu-
jer a partir de la reforma.

El nuevo precepto se nos ofrece atn virgen de interferencias,
de tal modo que su eficacia no puede quedar en entredicho ni Hlena
de dificultades interpretativas. De un modo general el nuevo pre-
cepto tiene €l propodsito de acabar, en virtud «del superior rango de
la actividad legislativa, con los problemas fundamentales que el
antigno ofrecia: Respecto a los bienes que el legislador ha consi-
derado como mdas importantes (inmuebles y establecimientos mer-
cantiles) se excluye el problema exigiendo el consentimiento de la
mujer para los actos de disposicién ; en cuanio a los demés bienes
se crean explicitamente unas medidas de aseguramiento.

Sin embargo, no deja de ofrecer el nuevo precepto puntos de
medizacion:

#) Sugiere la distincion que la nueva Ley hace enire bienes
inmuebles y establecimientos mercantiles, de una parte, y de las
deméas cawegorias de bienes, de otra, una primera y ficil objecién:
L3 de gue el patrimonio mobiliario puede tener de hecho tan gran
importancia en la vida econdmica actual, gne no se comprende el
que la mujer s6lo pueda prevenirse de la ruina cuando el marido
«venga vealizando» actos de disposicion de tales bienes que enira-
fien «grave riesgon. De esta manera no hay prewencidn posible ante
la disposicién abusiva ya 7ealizads, por ejemplo, de todo un pa-
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quete de valores mobiliarios (104). Sin embargo, se comprende la
actitud del legislador que, sin perder de vista la importancia eco-
nomica actual «del patrimonio mobiliario, tampoco desconoce las
perturbaciones que en el trafico juridico podia ocasionar la obli-
gada intervencién de la mujer en los actos de disposicién de estos
bienes, ya que la realidad legal, y normal, es que la dlreccmn eco-
némica de la familia sea asumida por el marido.

Para estos supuestos resurge nuevamente, en toda su pujanza,
el viejo problema del articulo 1.413, porque la proteccion de la
mujer habrd de alcanzarse a trawés del ultimo parrafo del nuevo
precepto, sustancialmente idéntico al anterior, ya que «en todo caso,
no podran perjudicar a la mujer ni a sus herederos los actos de d1s-
posicidn que el marido realice en contravencion de este Cddigo o
en fraude de la mujer, sea cualguiera la condicion de los bienes
afectadosy.

Resurge asi el «cémoy y el «cudndo» de la reintegracién del
perjuicio sufrido por la mujer; frente a disposiciones del patrimo-
nio mobiliario que el marido haya realizado antes de que la mujer
haya obtenido las wmedidas de aseguramiento» a que el parrafo
segundo del nuevo precepto se refiere, medidas que sdlo pueden
adoptarse, precisamente, cuando el marido «venga realizando» (ya)
los actos dispositivos.

b) Oftra cuestién que inmediatamente plantea el nuevo pre-
cepto es la del valor que, respecto al negocio juridico de disposi-
cidon de los bienes, tiene «el consentimiento de la mujery, o la «au-
torizacién judicialy que el nuevo precepto incorpora.

La cuestién no es ociosa ni aparece aclarada en la Exposicién
de Motives: Die una parte se tratdé de «no coniradecir los pilares
fundamentales de este sistema econdémico-matrimonialy, sin per-
juicio de «atribuir a la mujer nuevas faculiades en orden a la dis-
ponibilidady ; de otra, se dice que los intereses de la mujer quedan
«mas protegidos al exigirse su consentimiento en los actos dispo-
sitivos de inmuebles y establecimientos mercantilesy. ; Quiere esto
decir que el consentimiento de la mujer o la autorizacion judicial,
en su caso, en los actos de disposicién del marido, a titulo oneroso,
de bienes inmuebles y establecimientos mercaniiles tiene valor de
elemento constitutivo del acto de disposicién?

En este #dtimo sentido, los Trabajos Preparatorios del Cédige
italiano adjudicaban al consentimiento del Tribunal €l caricter y Ia
eficacia constitwiiva para la perfeccién del negocio de enajenacibén,
por entender que“sustituia el consentimiento del conddmino, y has-
ta el punto de gque «la venia solamente autorizada por el marido nc
tendria valor juridico, incluso en Io que a &l respecta, pudiendo Ia
esposa hacer gue se declarara Ia nulidady.

{104) Vid. Bariix: Observarciones sobre la reforma del Cédigo civil, en
«Rev. Gral. de Leg. ¥ Jur.s.
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Mas 1o aparece tan claro en el precepto reformado el valor cons-
titutivo del consentimiento de la mujer, en cuanto al acto de dis-
posicién considerado en si mismo: Siguiendo, sin duda, el crite-
rio de regpetar «(los pilares fundamentales del sisteman», a que la
Exposicién de Motivos se refiere, el nuevo articulo 1.413 declara
textualmente que «el marido, ademas de las facultades que tiene
como administrador, podra enajenar y obligar a titulo oneroso...
etcéteray, pero «necesitard el consentimiento de la mujer, o en su
defecto autorizacién judicial... etc.». De manera que no es el actor
de disposicién objetivamente considerado, sino el marido, quien,
aunque estd legitimado por razdén de oficio (s6lo &l podri enaje~
nar y obligar a titulo oneroso), necesitard el consentimiento de su
esposa o la autorizacion judicial. Si a eso se le aflade que el dltimo
parrafo del precepto admite la posibilidad de actos de disposicidn
del marido realizados en contravencion del Codigo «sea cualquiera
la condicién de los bienes afectados», parece deducirse que el acto
de disposicién de inmuebles o establecimientos mercantiles reali-
zados solamente por el marido, no es un negocio incompleto, sino
un negocio que requiere, como simple presupuesto de eficacia frenie
a fa mujer, €l consentimiento de ésta.

Obsérvese que el nuevo precepto exige, para la disposicidon de
esos bienes por el mavido, €l consentimiento de la mujer, asi que
la disposicién sin el consentimiento de ésta o la autorizacién judi-
cial subsidiaria implicard una «contrdvencidn del Codigo», su~
puesto de disposicidn expresamente contemplado en el filtimo pa-
rrafo del articulo como de los que, «en todo caso, no podran per-
judicar a la mujer ni a sus herederosy.

Resulta asi que el acto de disposicién realizado por el marido
es acto solamente impugnable por la mujer o sus herederos, a quie-.
nes perjudica 1a contravencion ; susceptible de convalidacién por la
esposa {convalidacién-confirmacién) e incluso sujeto a prescrip-
cibén sanatoria (Cfr. art. 1.301, parrafo peniltimo) pasados cuatro
afios desde la disolucién del matrimonio.

No creemos pueda negarse el valor practico de la convalida-
cion-confirmacién por la mujer del negocio de disposicién de in-
muebles o establecimientos mercantiles realizados sélo por el ma-
rido, teniendo en cuenta la realidad social de ser éste quien asume
generalmente la direccién econdmica de la familia, incluso la au-
torizacién ]udmxal confirmante «a solicitud fundada del maridoy,
en caso de negafiva injustificada de la mujer. Ni tampoco, por et
propio fundamento del parrafo penfiltimo del articulo 1.301, puede
desonocerse el valor practico de Ila prescripcion sanatoria. Por
oira par:e, este criterio es el generalmente aceptado en la legisia-
cién comparada (vid. notas 02 vy sigs.).

Cuanto llevamos expuesto excluye, a nuestro parecer, la posi-
cién contraria de considerar que €l negocio de disposicidn de in-
muebles o establecimientos mercantiles de condicién ganancial,
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s6lo por ¢l marido, sea un negocio ineficaz por incompleto, o ra-
dicalmente nulo. Hsto dltimo porque la norma no lo dispone ex-
presamente, lim'tandose a establecer un requisito —el consenti-
miento o la autorizacion judicial— cuya contravenciéon lo hace in-
oponible («no perjudicardy) a la mujer y a sus herederos, que po-
dran 1mpugnarlo En cuanto a la consideracién del consentimiento
de la mujer como elemento esencialmente constitutivo, cuya au-
sencia haga el negocio incompleto y carente de valor juridico —te-
sis del Proyecto italiano—, de aceptarse, ocasionaria toda una gama
de problemas que vendrian a complicar indefinidamente la cues-
ti6n, sin contar con que restaria en gran parte el dinamismo que
la realidad de la vida actual exige. A primera vista ese negocio
inexistente no es concebible con facilidad, con sélo tener en cuen-
ta que el negocio de disposicién, de no existir, no produciria efec-
to alguno, ni siquiera para el marido, cuando lo cierto es que la re-
lacién entre el marido y; el tercero que adquiere —pero que no ad-
quiere— necesariamente ha de producir efectos entre éstos (piénsese
en una compraventa inexistente con precio entregado y recibido por
el marido), sin contar con que las consecuencias obligatorias del
«no negociop, asumidas por el marido solamente, quedarian a cargo
del patrimonio ganancial, conforme a Civ. 1.408-1.° Tales conse-
cuencias sélo serian compensables en trance de liquidacién por la
via del articulo 1.419, considerindola como enajenacibn ilegal, con
sujecion al articalo 1.413, parrafo tltimo.

Mas la tesis del negocio de disposicién solamente impugnable
y no oponible a la mujer y a sus herederos, por falta de consenti-
miento de aquélla, o de la autorizacion judicial subsidiaria, ofrece,
a nuestro parecer, una nueva cuestién. Si la mujer obt1ene la in-
eficacia del acto de disposicién consumado, €ste habra de producir
los efectos restitutorios del articulo 1.303. La consecuencia es que
la accién de nulidad no podré ser ejercitada cuando la enajenacién
haya sido hecha a titulo oneroso y el valor recibido por el marido,
aun sin el consentimiento de la mujer, haya sido probadamente in-
vertido en las atenciones propias del patrimonio ganancial, que no
hubieran podido atenderse con o:ros bienes de este patrimonio.
Cumplida la sustitucién de valores que el titulo oneroso implica, e
inveriido €l contravalor recibido en las atenciones propias del pa-
trimonio ganancial, no puede tener lugar la restitucién por falta
de bienes pero, ademis, la enajenacidn realizada no habri consti-
tuido sino ufl acto de aplcacién del patrimonio ganancial a los fi-
nes gue le son propios.

Creemos, provisionalmente, gue el remedio a fal situacidn po-
drs enconirarse dando valor confirmatorio a la autorizacién judi-
cial a poszeriori, lograda por el marido que al ser demandado jun-
tamente con el tercero adquirenie, pruebe Ia urgente necesidad de
la enajenacién realizada v la aplicacién del contravalor recibido a
los fines que son propios del patrimonio ganancial.
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En consecuencia, parece que debe ser meditado, a ser posible
:aislado, el concepto v cardcter de ese «acto de disposicion» de in-
muebles o establecimientos mercantiles a que ¢l nuevo articulo 1.413
se refiere como impugnable.

¢) La necesidad del consentimiento de la mujer para la dispo-
.sicién por el marido de establecimientos mercantiles, no dejara de
plantear en la préctica problemas de hecho que habrin de solucio-
narse, creemos, en la mayoria de los casos, por la via del @ltimo
parrafo del articulo 1.413 reformado: El fraude de la mujer.

Si la expresién «establecimiento mercantily se toma en la acep-
-«cién de empresa mercantil, no cabe duda que, concebida. la em-
presa como organizacidon de elementos reales y personales afectos
.a un destino econdmmico comtn, su disponibilidad como tal estard
incursa en la limitacién del necesario consemiimiento de la mujer.

Mas lo que se observa como concepto unitario ofrece la posibi-
lidad de desintegracion prictica de los elementos que lo constitu-
yen, y en tal caso, tales elementos se reducen a los susceptibles de
individualizacién patrimonial.

No existe un derecho sobre las simples relaciones de hecho,
como la clientela, o sobre las meras posibilidades o expectativas de
ganancia, nociones simplemente econdémicas. Si lo hay, en cambio,
sobre el nombre comercial, o las existencias, o los créditos, la for-
ma de asentamiento, etc.

La observacién es importante a los fines de la aplicacidén prac-
tica de la limitacidén, por varias razones: Si por «establecimiento
-mercanfily ha de entenderse, no la empresa como organizacién en
marcha, sino un simple elemento estitico de la empresa, como
concepto mas amplio, habrd que determinar en tal caso el alcance
de ese mas resiringido concepto de «establecimiento mercantily ;
y si la disposicién por el marido de alguno o algunos de los ele-
‘mentos integrantes de la empresa (existencias, créditos, nombre
comercial, etc.), que no pueden idencificarse con la empresa mis-
ma, o con €l establecimiento (en el sentido restringido), por la
trascendencia que puedan tener en onden a la existencia de la em-
presa como un todo, esti también incursa en la limitacién.

Sin entrar, por ahora, en las cuesiiones practicas gue puedan
producirse en la aplicacién del precepto, parece que disponer del
solo nombre comercial, o de las existencias, o del local, no es dis-
poner el establecimiento a los efectos de la limitacién, si el esta-
blecimiento se concibe en su acepcion de empresa o de base esta-
tica de Ia empresa, porque ésia ann sin fales elementos, puede con-
tinuar como organizacidén, pero no hay gue olvidar que la dispo-
sicion de alguno de los elementos mencionados puede también pro-
«ducir, de hecho, Ia muerte de Ia empresa mercantil.

Si el establecimiento mercantil lo identificamos con la empresa
<n su aspecio estatico, la disposicién por el marido de algunos o
alguno de los elementos no estari limitada por el necesario con-

7
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sentimiento de la mujer, cuya proteccién sélo podra alcanzarse por-
la via de las medidas de aseguramiento del parrafo segundo del ar--
ticulo 1.413, y en cuanto a las disposiciones ya realizadas, por la.
via del parrafo tercero, en tanto se delimite la enajenacion como
hecha en fraude de la mujer.

El problema puede presentarse con mayor frecuencia en el caso
de ejercicio por el marido del derecho de traspaso del llamado «lo-
cal de negocion, que al arrendatario conceden los articulos 29 y si-
guientes de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, que ex-
presamente se refieren a la «cesiéon mediante precio de tales loca-
les sin existenciasy. :

Bajo el criterio anteriormente apuntado, para el traspaso de um
local de negocio no serd preciso el consentimiento de la mujer,
porque el «local de negocion, solamente, no es la empresa, ni el es-
tablecimiento. Por contra, si a la expresién «establecimiento mer-
cantily se le da el alcance mas restringido de lugor donde la em-
presa se asienta, la solucién serd contraria.

Quiz4, pensando en que el establecimiento puede ser sustituido
por otro, permaneciendo la empresa (por ejemplo, mejorando la
situacién o lugar de asentamiento, lo que supone, incluso, la ob—
sencién de un mayor valor); que el traspaso puede tener por ob-
jeto poner fin a un negocio ruinoso, y que, en fin, la mujer podra
solitar en todo caso las medidas de aseguramiento que establece el
parrafo segundo del precepto, pudiera ser aconsejable la primera
solucién, eniendiendo que la disposicién del establecimiento mer—
cantil, a que se refiere el nuevo articulo 1.413, exigiendo el con-
sentimiento de la mujer, es la de la empresa como organizacién y
la disposicién de los elementos integrantes, incluso el traspaso de
local, no precisa dicho consentimiento, aunque la mujer pueda pro--
tegerse por los otros medios que el propio precepto establece.

11T

1.—F! matrimonio constituye un estado, el estado juridico de
casado (105), gue afecta de un modo generdl a ia condicidén juridi-
ca de los conyuges ; estado que, por la jefatura que al marido se
asigna, permite hablar més concretamente de un estado juridicos
de marido y de esposa, que condicionan la actividad de ambos,
tanto en lo que se refiere a las relaciones personales, como a las
patrimoniales.

En ambos casos el condicionamiento juridico que el estado de
casado produce rebasa las meras relaciones internas del consorcio
para provec:arse en las relaciones con los deméis. El régimen de-
gananciales, como régimen legal, constituye un sistema organiza-

{105} D= Castro: Ob. cif., pig. 251.
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do para determinados bienes que pueden entrar en la dominacién
del consorcio matrimonial bajo signos objetivos predeterminados
en la Ley (art. 1.401). La comunidad de vida determina, ademas,
la fuerte presuncién del articulo 1.407: «se reputan gananciales to-
dos los bienes del matrimonio, mientras no se prueba que pertene-
cen privativamente al marido o a la mujer».

Los gananciales constitityen asi un régimen patrimonial, pero
también matrimonial, de manera que los bienes que entran en la
organizacién quedan afectos a los fines determinados en la Ley,
en consonancia con los propios fines del matrimonio (sitigularmen-
te, cfr. niim. 5 del art. 1.408 y 1.409) (106) ;. el sistema de ganan-
ciales no representa, por tanto, intereses del marido ni de la mujer
(nos referimos a intereses privativos o particulares), sino del con-
sorcio y, por comnsecuencia, mientras el consorcio existe, existe la
organizacién. A nuestro parecer, cuando la organizacién tiene con-
tenido se ha constituldo una masa patrimonial, -afecta a los fines
del matrimonio, y no puede hablarse de patrimonio del marido y
de la mujer, sino de patrimonio comyugal, cuyo poder de disposi-
cién, por razon de oficio, y en virtud de la jefatura familiar de que
estd investido, corresponde al marido en nuestro sistema tradicio-
nal. Prueba de ello es que el marido y la mujer «hardn suyos por
mitad...» los bienes cuando el matrimonio se disuelva (art. 1.392),
v no antes de ese momento (ya Asso v MANUEL (107) deducian que
los cényuges en estos bienes gananciales «adquieren absoluto do-
minio luego de hecha la divisidén, cada uno por su mitadn).

El derecho de cada uno ¢ la mitad de los gunanciales no es un
derecho a la mitad actual del valor del patrimonio ganancial, ni a
la mitad del valor de cada uno de los bienes; en stima, no es una
cuota en una comunidad existente constante matrimonio, sino gne
la proyeccién de la personalidad de cada uno sobre los bienes co-
mienza justamente cuando ha desaparecido el consorcic matrimo-
nial o, si se quiere, cuando los fines del patrimonio ganancial han
desaparecido. Por ello ¢l articulo 1.426 concede a cada conyuge, o
a sus herederos, una mitad en el remanente liguido, después de la
disolucion y una vez atendidas las disiintas obligaciones de este
patrimonio especifico. L.a atribucién de la mitad no parece cosa
distinta que una medida previsora de la organizacién para cuando
la organizacidén desaparezca, de manera analoga a como se aiiende
al destino de los bienes de un patrimonio social para cuando lega
el momento de Ia disolucién (cfr. art. 39 Cod. civ.).

Por ello creemos, con Lacruz (108}, que el patrimonio ganan-

{x06) Mgussingo : Manuale di Diritlo civile e commerdigle, vol. 11,
pag. 97, Milano, 1950, parr. 61, nim. 11, habla de un «vineulo sobre los
bienes» creado por la comunidad.

(107} Asso ¥ MaxceL: [nsi, Madrid, MDCCLXXX, ed. tercera, pi-
gina 139. Y de ello exiraen w«que el marido no puede enajenar los bienes
con malicia y fraude de estas ganancias», pag. 141.

(108} Lacruz: Loc. cil.
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cial es auténomo, tanto en cuanto a los bienes que lo componen,
que pueden ser identificados, como en cuanto a las deudas que so-
bre €l recaen, puesto que existe una responsabilidad propia y distin-
ta de la que grava el patrimonio privativo de los consortes, viniendo
a constituir un patrimonio vivo y dinamico, susceptible de dismi-
nuir tanto por la desafortunada gestién del administrador, como
por la regular inversién de los bienes en cubrir las necesidades z
cuya satisfaccién se hallan sujetos. Cuando el marido dispone de los
bienes, lo hace en virtud de una legitimacion que le atribuye su
condicién juridica de marido respecto a los bienes sometidos a la
organizacién del sistema ganancial.

Parece, con lo que llevamos expuesto, que tal construccion deja
en el aire la titularidad de los bienes individualizados, que integran
el patrimonio mientras cumple su funcién ; sin embargo, el patri-
monio ganancial existe en cuanto es un efecto inmediato del esta-
tuto matrimonial, v no es necesario entrar en la debatida cuestion
de la titularidad de los bienes que integran ese patrimonio ; la ti-
tularidad corresponde al conyuge adquirente, marido o mujer; lo
que se sucede es que al ingresar en la organizacién del sistema for-
man parte ya del patrimonio ganancial y quedan sometidos a sus
normas: En consecuencia, el marido queda legitimado parp su ad-
ministracién y disposicidén por el solo hecho de ostentar, si la-ejer-
ce, la autoridad familiar de que estid investido. Al ingresar en la
organizacién de los gananciales queda relegado en importancia el
camino de ingreso de cada uno de los bienes en el patrimonio, y
emerge la finalidad de éste con todas sus consecuencias: El marido
dispone y administra con plena legitimacién, tanto los bienes que
ingresen en el patrimonio por su conducto, como los que ingresen
por la actividad de la mujer, ¥ no porque €I tenga en los bienes un
derecho actual y la mujer no, sino porque le corresponde la auto-
ridad y la direccién econdémica de la familia, todo lo cual se refleja
en las facultades que la Ley le atribuye (109).

La reforma del ariiculo 1.413 no contradice lo anteriormente
afirmado, pues aparte de que conserva la plena titularidad de dis-
posicion el marido, respecto a bienes que sean inmuebles o esta-
blecimientos mercantiles, el consentimiento de la mujer opera como
una mera medida de proteccién del interés de ésta. La mujer no
esti legitimada para disponer de bienes gananciales.

Una explicacién de lo expuesto antes podemos encontrarla en
que el estado de la persona se refleja v proyecta sobre el patrimo-

{109) Covarrumias: Variarum ex iure poniificio, regio ei caesarec reso-
Iutionum, I, 19 (lo anotamos de un fexio tranmscriio por Lacruz: Loc.
cit., pag. 11), afirmaba : «... si quidegm ipse maritus est acin dominus prop-
ter auctoritatem, administrationis et alienandi potestatern quam habet, non
sane absolutam, cum absolute dominus non sif, sed tantum ad onus com-
munionis quae €st inter ipsum et uxorem, aut saltem ex aliqua causa quae
doli el fraudis excludaty.
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nio: Respecto a las adquisiciones realizadas bajo el régimen de ga-
nanciales con caracter oneroso, o en los demds supuestos del ar-
ticulo 1.401 del Cédigo civil, marido y mujer actfian como cdnyuges,
siendo indiferente que la adquisicion se realice por si y en su nom-
bre (110), porque bajo el sistema actan en tales condiciones como
instrismentos juridicos de produccioén del patrimonio ganancial (vid.
la fuerte presuncion del art. 1.40%). De lo contrario, los bienes no
entrarian directamente en el patrimonio ganancial, sino que surgi-
ria contra el adquirente una mera relacion de crédito. El articulo
1.401-1.° viene a eliminar la disputa respecto a esta cuestion (111).
Partiendo de aqui, ni en las adquisiciones, ni en las disposiciones
relativas al patrimonio ganancial pueden los cényuges comportarse
de manera distinta a su condicién de esposos o, mis concretamen-
te, con independencia de sus respectivos estados de marido y mu-
jer, cuyas relaciones patrimoniales, o un aspecto de ellas (dada la
posibilidad de coexistencia de patrimonios distintos), estin some-
tidos al régimen legal de los gananciales, cada uno en el papel que
en la organizacion familiar le corresponde, y tanto en las relacio-
nes internas como en las externas. De ello se extrae una inmediata
consecuencia: El marido ha de actnar conforme a su estado v con-
dicién juridica (como marido), y no en contemplacién de sus pri-
vativos intereses. Sus facultades, que Ie competen como jefe de fa-
milia, se desenvuelven emtre limites concretos (112): De uma parte,
ha de ejercerlas de conformidad a los fines del patrimonio ganan-
cial ; de otra, y por ello, no puede ejercerlas con deliberado, propd-
sito de perjudicar a la mujer en el remanente liquido que quede
en el momento de la disolucién. Los dos limites marcan el ejercicio
abusivo y meramente externo de las facultades que al marido com-
peten, cuando los rebasa, pero tienen, seglin veremos, un distin-
to valor.

El sistema de ganauciales convierte asi, a marido y mujer, en
instrumentos juridicos de produccién de una masa pairimonial a la
que el propio sistema asigna unos fines tan permanentes como el
propio estado matrimonial. Por ello su existencia perdura hasta que
el consorcio se extingue, y su destino es mantenerse dinimica-

(110} La Resolucién de la Direccidn General de los Registros y del
Notariado de 23 de abril de 1898, as{ como la de 3o de marzo de 1914,
sientan la docirina de quet no obsta a la inscripcién de una venia hecha por
el marido como ganancial €l que se halle inscrita a nombre de la mujer.

{111) Vid. Lacruz : Loc. at., sobre {la cuestién en los juristas hispanicos.

Sobee si Ios bienes entran direciamente en el patrimonio comiin, CHIRONI :
Studi e questioni di Diritte Civile,, vol. 111, parte speeiale {Diritlo de ja-
miglia), Fratelli Bocea, 1914, pags. 492 ¥ sigs. Se promuncia por la fesis
afirmativa.
. l12) Segin el ya ciiado texto de COVARRUBIAS : «... quodgmmodo es.
impropria (dominio y posesién) et impedita propter adminisirationem mari-
to, compelentem, quae non est prorsus libera, sed quaemadmodum doctum
esat1 intra limites quosdam continetur, quod excedere ef transgredi minime
valeat...».



518 J. Roca Juan

mente para el cumplimiento de los fines asignados. La actividad de
los conyuges no puede orientarse contra esios fines encaminindose
a su destruccién, entendida ésta como dirigida a vaciar la organi-
zacién de bienes, sino a mantenerla e incrementarla ; el patrimonio
ganatncial se presenta asi, desde su inicio, como una suma de posi-
bilidades, favorables o adversas, que determinan su mayor o me-
nor extension,

Tanto el marido como la mujer tienen en los ganaciales un
derecho actual, como tienen deberes también actuales, que se deri-
van del estado de matrimonio, de la misma que se derivan derechos
y deberes en la esfera personal; y al igual que el deber de obediencia
de la mujer sélo puede interpretarse en conexidén con el deber de
proteger a la majer, que al marido incumbe (113), (cfr. art. 57), res-
pecto al patrimonio ganancial las facultades de’ disposicién del ma-
rido, reflejo fiel de la autoridad de que estd investido, y no de la
incapacidad de mujer, no pueden ejercitarse sino en conexién con
la finalidad para la que dicha situacién preeminente le ha sido con-
ferida.

Mas de la existencia de un derecho actual de la mujer sobre el
patrimonio ganancial no podia derivarse, en trance de reforma, el
derecho de aquélla a obtener una garantia privativa de su interés.
Aparte del caricter vivo y dindmico del patrimonio, los nfimeros
1.° y 2.2 del articulo 1.408 del Cddigo le asignan una responsabili-
dad que se refiere a las relaciones gue el marido o la mujer, ac-
tuando como tales, contraigan con terceras personas, y la conse-
cuencia es que el patrimonio ganancial es garantia de terceros res-
pecto a tales obligaciones. De la misma manera que la actividad del
marido o de la mujer es el cauce de ingreso de los bienes en el
patrimonio ganancial, cualguiera que sea el titular adquirente, la
actividad dispositiva del marido, en su calidad de autoridad fami-
liar, sila ejerce, o de la mujer, en los casos en que puede legal-
mente obligar al consorcio, comprometen el patrimonio responsa-
bilizindolo frente a terceros. Si el interés del marido y mujer en
el patrimonio ganancial no es en primer término su inferés, sino
el interes del consorcio, (su interés particular emerge a primer pla-
no sélo en ¢l momento de la disolucién y liquidacién, y si queda
«wemanente liquido» después de atendidas las obligaciones a que
esti afecto el patrimonio (cfr. articulo 1.426); en cambio, los ter-
ceros tienen sobre el patrimonio ganancial un interés propic y di-
recto, y la consecuencia es que no podia constituirse una garantia
del interés privativo de la mujer en €l incierto remanente lquido
de los gananciales, en perjucio del interés inmediato y directo de
los terceros. (Ya lat Resolucién de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, de 23 de diciembre de 1927, denegd la ins-
cripcién de una hipoieca dofal en cumplimiento del articulo 1.354

{z13} D= CastrO: Ob. cit., pdg. 260.
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cuando Gste recae, no sobre los bienes de la propiedad exclusiva
«del marido, sino sobre bienes de la sociedad conyugal.)

Siguiendo la concepcién expuesta, la proteccion del interés de la
mujer frente a las disposiciones abusivas del marido, creemos pudo
‘buscarse engarzandola directamente con el caracter y los fines de la
institucién matrimonial de la que el patrimonio ganancial es solo un
efecto, como los demas del total complejo del instituto, cuando el
sistema de los gananciales no es excluido por los cényuges.

Y asi el primer - dato a tener en cuenta es que la facultad del
marido para enajenar y obligar los bienes del patrimonio ganancial
se redujo o limit6 a que tuvieran lugar precisamente a_ «titulo
onerosoy», limitacién que fué largamente cuestionada por los an-
tiguos juristas (114), pero que se acogid como primera garan-
tila de la mujer, incluso la fnica por los Cédigos francés e ita-
liano. La explicacién es la idea de objetivar el patrimonio ga-
nancial, darle entidad como masa de bienes directamenie afecta
.a los fines del consorcio, no siendo posible, por definicién, un
patrimonio ganancial sin una idea de conservacién, lo que con-
duce a obserwar que la facultad de disponer el marido a titulo
oneroso, sin el consentimiento de la mujer, que el articulo I.413
y el actual del Cédigo le asigna como jefe de la familia, puesta
en relacién con el articulo 1.401, 1.° se individualiza en los bie-
mes que integran da masa patrimonial, dejando a salvo el patri-
monio como ‘tal, mediante la redmccién de tal facultad a una
simple sustitucién de valores, y ello como consecuencia del ca-
rhcter vivo y dindmico que se adjudica a este patrimonio.

De antiguo ha sido mantenida la idea de que la facultad de
enajenacién del marido sobre los bienes que integran la socie-
dad de gananciales es simplemente sustituir un valor por otro
valor, aunque pueda y deba consumirse en el cumplimiento de
los fines que resumen los articulos 1.408 y siguientes. En efecto,
la idea de sustitucién de valores aparece claramente expresada
por Benito GUTIERREZ, quien explica que «la enajenacion a fi-
tulo oneroso no destruye, sdlo cambia el capitel..» (115); GaRr-
cis Govena afirma que el titulo oneroso permite” recibir «un
equivalente que se supone ha de redundar en provecho de la
sociedad...» (116), y en idéntico sentido Sincrez RoMAN (117).
Respecto a que el valor ganancial puede y debe consumirse, pre-
cisamente a los fines de los articulos 1.408 y 1.409, va lo esta-
‘blecia el articulo 1.336 del Proyecto de 1851: «El marido podra

(1z4) Vid., en resumen, Benito GUTEErrRz: Ob. cif., . I, pigs. 5%

{(115; Idem #d., pag. z80.

{116} Garcia Govena : Loc. cit., pédg. 3

(117) Sincnez Romén : Loc. cit. pég. 84.3 Que el ser a tiulo oneroso
«wofrece la racional creeacia de adquirir algo equivalenfen.
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disponer de los gananciales para los fines expresados en el ar-
ticulo 1.330.»

De esta manera la facultad del marido sobre el patrimonio ga-
nancial se concreta en la administracién y disposicién para los.
fines a que el patrimonio estd destinado, sin perjuicio de susti--
tuir los valores que lo integran en la forma mas conveniente a.
la satisfaccién de tales fines. Cualquier disposicién que pospon-
ga estos fines a los fines privativos comstituye un abuso de fa-
cultades desde el punto de vista de las relaciones internas del con-
sorcio. Ello permite una interpretacién del parrafo segundo del
antiguo articulo 1.413 mas simplificada y practica que la soste-
nida por nuestra Jurisprudencia, partiendo de los conceptos que
en dicho precepio aparecian: Actos del marido en contravencidn.
al Cddigo; actos en frawde de lo mujer. Y sus consecuencias:
Que no perjudicardn tales actos a aquélla ni a sus herederos.

Tales conceptos serin los limites necesarios con referencia a.
los cuales serd posible proteger a la mujer frente a los actos que-
el marido haya realizado yo, cuando la reforma entrd en vigor..

ILas nuevas limitaciones del precepto reformado no hacen mas.
que crear un remedio preventivo especifico y afiadir un tipo con--
creto de contravencidon de eficacia mis rigurosa. Todo ello desde:
la reforma.

v

La idea de contrawencidn al Cddigo hay que extraerla, segtun.
creemos, de toda actuacidon que se aparte de los cauces por los que
discurre la autoridad marital, que son, como dejamos dicho,
Ia adquisicion o la sustitucién de valores en el patrimonio ganan-
cial y la aplicacién de los bienes al cumplimiento de los fines de-
lIos articulos 1.408 v 1.409, entendiendo que lo que importa a los
fines de delimitar el acto en contravencién no es que deje de rea-
lizarse una total sustitucién de wvalores en el patrimonio {los even-
tos posibles pueden, incluso, acarrear una pérdida mediata o in-
mediata), sino que €l acto de disposicidén, por su causa, no sea
racionalmente apto en la opinién general para lograr la sustitu-
cién. Por ello el ariiculo 1.413 derogado sblo autorizaba al ma-
rido, sin e} consentimiento de la mujer, para disponer a titulo one-
T0s0, salvo el supuesto del articulo 1.40g—que es aplicacién a los
fines del consoreio—y las donaciones moderadas para objeto de
piedad o beneficencia que, siempre gue no se reserva el wsufruc-
to, le autoriza el articulo 1.415.

En consecuencia, el primer supuesto de coniravencién nos lo-
proporciona la enajenacidn de los bienes del pairimonio ganancial
a #iulg grefuito fuera del supuesto del articulo 1.415. La Sentencia
de 25 de mayo de 1056, ya citada, no duda en declarar la donacién
ilicita al efectuarse la enajenacién con ausencia de precio en per-
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juicio y frawde de la mujer, dando lugar a la revocacién al am-
paro del articulo 1.413, sin que ello infrinja el articulo 1.419.

Lo que exige mayor consideracion son los supuestos de contra-
vencion cuando los actos de enajenacién son realizados a titulo one-
roso. Por lo pronto, entendemos gue toda enajenacién realizada
por el marido a titulo nneroso no podia implicar contravencidn en
manera alguna, porque el titulo oneroso va dirigido a conservar
el patrimonio o al cumplimiento de los fines matrimoniales (por
ejemplo, contraprestacién debida por un servicio recibido) ; la con-
travemcidn surge Gnicamente de que el marido traspase el segundo
limite, haciendo que los bienes que se recibieron en sustitucién de
los enajenados no se aplicaran a los fines enunciados por los ar-
ticulos 1.408 y 1.409 (118). De esta manera, lo evidente es que el
tercero ‘que adquirio los bienes enajenados prestando su equivalencia
estsd a salvo de las consecuencias de la contravencion, en la que no
pudo haber participado. :

Pero veamos €l cdmo puede producirse la countravencién, y
el supuesto mas general nos lo ‘ofrece la casuistica exposicién de
nuestros juristas, en la que, fuera del supuesto de enajenacién a
titulo gratuito a que nos hemos referido antes, el mis frecuente
es el de la conducta desordenada (ludemdo wmeretricando, wvel
in alios malos usos convertendo) (119), sosteniéndose dos distin-
tos criterios: El de los que preconizaban la validez de lag ena-
jenaciones, que es el mas general (120), y el de los que entendian
que realizindose la enajenacién para invertir en vicios su produc-
to, el fin ilicito hace que la enajenacion no sea vilida por implicar
el fraude de la mujer (121). Por nuestra parte creemos mas acep-
table, por considerar las relaciones externas del consorcio y dejar
a salvo el interés de los terceros, la primera de las soluciones, es-
timando que el interés de la mujer no puede servir de hase para
atacar la situacidn de los terceros adquirentes a titulo oneroso
por estar fuera de las relaciones patrimoniales internas de los

conyuges.

(118) Garcia Govena: Loc. cit., p4g. 540, explicando el articulo 1.337
del Proyecto de 1851, apunta esta doctrina: «En contravencién a las leyes:
Por ejemplo, donando inmoderadamente o contra ctros requisifos del ar-
ticulo anterior...» {art. 1.336 del Proyecto: «El marido sélo podra disponer
de los gananciales para los fines expresados en el art. 1.330). .

(119} Asf, Gurirrez (Joannis): Loc. cit. ; y en sentido andlogo, AYER-
ve y Paracios Rusros: Locs. ¢its.

{120} Asf Sara: Nusiracién, . I, lib. I, ti. IV, ndm. 24, recogiendo
el criterio de GOMEzZ, GUTISERREZ ¥ FEBRERO, afirma: «Para que no valga
la enajenacidén exige expresamente este mal 4nimo: Por defraudar o dam-
nificar a la mujer, convienen casi todos nuestros autores ser vélidas las ena-
jenaciones gue sin este 4nimo hiciere €l marido, jugando o viviendo malicio-
samente.»

(x21) Asi, Grritrrez (Benito) : Loc. €it., pig. 579, recoge la opinién de
AvErvE y afiade que a una facultad general corresponde una prohicién ge-
neral ¥ gue Ia mujer es libre de probarle (al marido) que las enajenaciones.
son hechas en su daiio.
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No creemos que con anterjoridad a la reforma deban ser consi-
derados otros supuestos de contravencion por aplicacidén abusiva
del patmmomo ganancial: Los gastos excesivos que a cargo «del
Dpatrimonio ganancial hiciese el marido en beneficio de sus bienes
propms, supuesto que nos brinda AzeveDO (122), porque los articu-
los 1.464 y 1.405 del Cédigo eliminan el «animo fraudulento et
causa praeindicanti uxori» ; ni la venta o arrendamiento a parientes
por bajo precio, con animo de gratificarles, que expone AYERVE
(123), porque ello entra necesariamente en la «donatio velata», o
en ¢l frande de la mujer, como ya veremos, aunque es dudoso en
cuanto al arrendamiento réistico y urbano, en la actualidad, dadas
sus especiales caracteristicas unidas a su naturaleza de acto de ad-
ministracion,

Hoy hay que agregar otra contravencion t1p1ca la enajenacidn
de inmuebles o establecimientos mercantiles sin el consentimiento
-de la mujer.

Sentados los supuestos de contravencién, como concepto dis-
tinto del de fraude «de la mujer, veamos sus consecuencias:

En el caso de enajenacién a titulo gratuito, es decir, de dona-
<i6én del marido con animo de beneficiar a un tercero, y no «de de-
frandar a la mujer, aunque en definitiva la perjudique, es evidente
que el marido obra fuera de sus faculiades, puesto que el articulo
1.413 sOlo le concede la facultad de enajenar a titulo oneroso. El
marido ejercita entonces facultades que no tiene, ni siquiera en apa-
riencia, porque el hecho de tener la condicién de marido, y el bien
enajenado el cardcter de ganancial, interfiere, por estar incurso en
-este régimen, la mera circunstancia de ser el titular formal, o lo
que es lo mismo, que el bien enajenado haya ingresado en el pa-
irimonio ganancial por su conducto.

La repetida Sentencia de 25 de mayo de 1950 deja, sin lugar a
dudas, abierto el camino para que la mujer obtenga la ineficacia del
negocio de enajenacién v el bien vuelva al patrimonio ganancial
antes de la disolucién, sin que a ello se oponga el articulo I.410.
Aunque la sentencia se limita a afirmar que la aplicacién del articu-
lo 1.2775, respecto a los confratos con causa ilicita, estimando como
tal la donacién realizada por el marido, encubriéndola con una si-
mulada compraventa, «no omitey el articulo 1.41g, da pie suficiente
para interpretar este precepto en el sentido de que, si bien el mo-
mento «el inven:ario es oportuno para colacionar Ilas donaciones
ilegales realizadas por el marido, dicho precepto no excluye que Ia
colaczon sea inmecesaria porque los bienes hayan sido restituidos
.2l patrimonio ganancial con anteriolidad, en virtud de la actuacion
de la esposa al amparo del articulo 1.413.

- De esta manera la mujer obtiene una mayor proteccién: Actual,
obteniendo Ia devolucién del bien enajenado al patrimonio ganan-

(122} Azzvepo: Loc. it
{123} AvERvE: Loe. it
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cial, y caso de no poder obtener la restitucioén, por destruccién del
bien, o por la interposicién de un tercero de buena fe que adquirié
a titulo oneroso del donatario, antes de declararse la ineficacia del
negocio, le queda la posibilidad de colacionar el valor del bien ena-
jenado en el momento de la disolucién, si no puede cumplirse la re-
gla del articulo 1.307.

La sentencia a que nos venimos refiriendo reconocié a la mu-
jer una accion de nulidad absoluta, por ilicitud de la causa, al am-
paro del articulo 1.275, pero ello, indudablemente, por considerar
un supuesto distinto—aparte de la inconcrecion legal y jurispru-
dencial «de los conceptos de nulidad y anulabilidad—ya que declara
la donacidn ilicita «par ausencia de precion pero, ademis, realizada
en perjuicio «y fraude de la mujery, supuesto diferente en este pun-
to al que estamos contemplando, en que no existe la ntencion de
defraudar sino simplemente la de favorecer a un tercero, aunque
ello produzca una injustificada disminucién del patrimonio ganan-
cial y un perjuicio de la mujer. Para estos casos, después de la doc-
trina sustentada por la sentencia del Tribunal Supremo a que nos
venimos refiriendo, que reconoce a la mujer expresamente el ejer-
ticio -de la accidén constante matrimonio, entendemos gque la mujer
puede pedir la nulidad al amparo de los articulos 1.301 y 1.302,
que la Jurisprudencia extiende a los terceros a quienes perju-
dique el negocio (124), en este caso la mujer, a quien perjudica la
domnacién realizada. No creemos que, faltando el fraude, pueda
aplicarse la nulidad del articulo 1.275, porque el marido, al dispo-
ner de un bien ganancial, ¢ fitulo gratuiio, ejercita una facultad que
#no #ene, pero no infringe una prohibicidn legal (125). En conse-
cuencia, la ineficacia opera sbélo frente al patrimonio ganancial y
frente al interés de la mujer en que el patrimonio sea reiniegrado.

El segundo tipo de «contravencién al Codigo» que hemos des-
lindado es el de aplicacidn por el marido del patrimonio ganancial
a fines distintos de los que le son peculiares, singularmente los ac-
tos que implican una conducie desordewade del marido. Conviene,
desde ahora, establecer dos presupuestos: Uno, que tal conducta
supone una posposicién de su conducia como marido, impuesta por
su estado, y otra, que tales disposiciones afectan al derecho de ter-
ceras personas que son ajenas % tal conducta. En consecuencia, las
enajenaciones de bienes a titulo oneroso, aunque ¢l equivalente sea
destinado por €l marido a fines distintos de los debidos, no consti-
tuyen fraude que pueda proyectarse al acto de enajenacién. El ad-
quirente que pagd el precio del bien adquirido, es tercero en las re-

{124) Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de octubre de 1916, 8
de octubre de 1919, 30 de mayo de 1925, 11 de noviembre de 1928.

(123} La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de rg3e
declara que, faltando una prohibicién legal de lo que constituye la causa,
ésta hay que reputarla valida y Hcita.
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laciones patrimoniales internas del comsorcio, y su adquisicién es
legitima y digna de ser protegida.

Creemos que en estos supuestos la ilicitud no estd en la enage-
nacion onerosa del bien ganancial, ni en el fraude de la mujer, que
no esti en el 4nimo del marido cuando enajena, ni intenta hacer
de sus poderes «una maquina de guerray contra su asociada, segtin
frase de JoSSERAND (126), sino en el destino posterior que el marido
da a los bienes, fuera de ios fines de los articulos 1.408 y 1.409 del
Codigo.

Para este supuesto,.siendo inatacable la posicion del tercero
que adquirié a titulo oneroso, de quien, como el marido, tenia el
poder de disposicién sobre el patrimonio, la mujer tenia —y tiene
después de la reforma— un remedio actual, preventivo, y un re-
medio diferido al momento de la liquidacion.

El remedio actual antes de la reforma no nacia del articulo 1.413,
sino de la conducta desordenadg y socialmente condenable (127)
del marido, que autoriza a la esposa a solicitar la declaracién de
prodigalidad para su esposo. No basta un acto aislado, sino una
conducta peligrosa para ¢l patrimonio, sin discriminar sobre la
mayor o menor moralidad de los actos respecto a la administracién
o disposicién de los bienesy (128). Con ello se excluye la simple sus-
ceptibilidad de la mujer en su estimativa de los actos del marido,
que pudiera poner en injustificado peligro la armonia conyugal; en
nuestra opinién la disposicién simplemente arriesgada de bienes
del patrimonio ganancial, aunque resulie una pérdida, no es sufi-
ciente, porque ello depende de las circunstancias de los negocios:
No basta con que el resultado perjudicial obtenido sea conirario al
propuesio, siempre que éste por la ocasién, el medio empleado o
resultados perseguidos no sea claramente irrazonable (129) ; lo que
importa es €l fin, se obtenga o no.

La prodigalidad no defiende solamente el patrimonio ganancial
sino todo el pa:rimonio, incluso el privativo del marido, por ser un
remedio general impuesto en interés «de la familia, a quien debe
sostenerse para que no sea privada de los medios econdémicos ne-
cesarios para la subsistencia» (130).

Es, pues. remedio que la mujer podia emplear, aunque sdlo con-
templara Ia defensa del patrimonio ganancial, puesto en peligro por
el desorden econdmico del marido, cuya declaracién de prodigalidad
no coarta, conforme al articulo 224, su autoridad en la familia, si
bien la administracién de los bienes del pairimonio conyugal pasa

{126) JoSSERAND : De Desprit des droiis, 2.* ed., niim. 83.

{12z5) De CastrO: Loc. cit., pig. 338-

(128) Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junmio de 1915, ¢it s
Dz Castro: Loe. cit., pag. 340.

(129) D Gastro: Loc. cit., pag.- 339- .

(130) Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1930 <it.
De Castro: Loc. cil., pig. 340.
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a la mujer con todas las comsecuencias previstas en los articulos
225, 1.365-2.°, 1.433, 1.430, 1.443. ¢tc., asi como la enajenacién con
el requisito de la previa y necesaria autorizacién judicial. El tutor
reduce sus facultades a administrar los bienes del prédigo (cfr.
246-4.°) y los de los hijos de éste habidos de anterior matrimonio
(art. 225), pudiendo disponer de ellos con la autorizacion del con-
sejo de familia, que tendrd en cuenta la necesidad o utilidad de la
enajenacion (cfr. 270 y 271 ; ademds 269-4.° y sigs.). Pero la tutela
alcanza sélo a los bienes del marido prodigo, al patrimonio en que
la mujer no estd interesada (art. 225), puesto que el patrimonio ga-
nancial es administrado por la mujer, gue asume, mientras dure la
incapacidad, las funciones de gestién del marido, con la limitacién
de requerir la autorizacién judieial para los casos de enajenacion.

La accién de la mujer resulta evidente por establecerla el articu-
lo 222 y la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1942,
que habla de aquella conducta que pone en «peligro injustificado
la situacién patrimonial de la familia més cercana: cdnyuge, des-
cendientes y ascendientesy.

Ahora bien, este medio general de defensa preventiva no ex-
cluia el remedio del articulo 1.413, como estaba, al parecer, en la
mente de algfin autor, FaLcox, segfin anoiamos en su lugar, que
ademas interfiere €l concepto de fraude de la mujer, considerando
el nombramiento de un tutor como «justo castigo a la prodigalidad
del marido», e invocando, en confirmacién de su docrina, precisa-
mente el articulo 1.413. Creemos, por el contrario, que son dos
areas distintas las de la prodigalidad y la del anterior articulo 1.413,
El primero es un remedio general, el segundo era un remedio es-
pecifico que podia coexistir con el otro. El articulo 1.413 protegia
el interés de la mujer en el patrimonio ganancial ; la prodigalidad,
con mayor amplitud protege el interés inmediato de la familia y
del grupo de los herederos forzosos, precisamente del marido, pero
en su amplitud defiende a Ia mujer del desorden econdmicamente
peligroso del marido respecto al patrimonio ganancial.

El modo de operar €l articulo 1.413 en estos casos no podia
tender, como en el caso de fraude o de disposicién a iitulo gra-
tuito, a la recuperacién en especie de los bienes enajenados. Ta
enajenacién es valida (131), porque la conducta desordenada del
marido o su posposicién del interés del patrimonio ganancial estd
fuera de la relacién con el tercero adquirente de los bienes. En
estos casos la prodigalidad del marido respecto al pa‘rimonio ga-
nancial determinard el carfcter de confravencién que cualifica a
las enajenaciones realizadas por el marido, y su prueba concre-
tard el quaminm que habri de restifuir mmediatamente o, en su
caso, en el momento de la liguidacién, conforme al articulo 1.410.
1.a enajenacién es legal frente al tercero gue adquirié a thulo

{131} Vid. Sara: Tusir., ntim. 24, cit. antes.
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oneroso, y la ilegalidad sélo opera en las relaciones internas del
consorcio.

De ello se sigue que la mujer puede privar al marido de las
facultades cuyo mal uso perjudica al patrimonio ganancial y a su
interés en el posible remanente liquido, sin perjuicio de que, por
aplicacién del articulo 1.413, exija la inmediata reintegracién del
patrimonio o, en su caso, deje probado el valor del perjuicio ac-
tual para traerlo a colacién en el momen:o de la liquidacién.

El parrafo segundo del articulo 1.419 parece tener, a nuestro
juicio, una funcién totalmente distinta de la del articulo 1.413,
si bien guardan ambos practicamente cierta relacién, en el sentido
de que el 1.419 se limita a expresar que en el momento del in-
ventario «también se traerd a colacién el importe de las donaciones
y enajenaciones que «deban cousiderarsg ilegales o fraudilentas
con sujecidén al articulo 1.413», sin que tal precepto haga otra
cosa que contemplar el inierés de lo mujer en el remanente Ii-
guido que ha de eoncretarse. Sin embargo, el precepto no impi-
de la proteccién inmediata, no del interés de la mujer, sino del
patrimonio ganancial lesionado por la desordenada conducta del
marido, con lo que, al proteger el patrimonio ganancial queda
también protegido el interés privativo de la mujer en el rema-
nente liquido y se hace innecesaria la colacién Creemos que el
articulo 1.419 no es obsticulo para que la mujer, una vez lograda
la declaracién de prodigalidad y la calificacién de legales (desde
¢l punto de vista de las relaciones internas del consorcio) para los.
actos de disposicién del marido logre la condena de éste a rein-
tegrar, antes de la liquidacién, el patrimonio ganancial con car-
go a sus bienes propios, si los tiene, de la misma manera que
la méis reciente jurisprudencia, tan reiteradamente aludida, no.
ve inconveniente para el caso de fraude, en la reintegracién ac-
tuak, en especie, del patrimonio, declarando nulo el acto de ena-
jenacién. La diferencia esti tinicamente en que, en este caso, que-
da excluida la proteccion del tercero por su participacién en el frau-
de, y =llo hace posible la restitucién en especie, mientras que en
el supuesto de simple contravencién, en que la licitud de la ena-
jenacion a titulo oneroso impide €l perjudicar a tercero, la resti-
tucidn no puede fener lugar en especie, pero si en valor, por via
de indemnizacién, cuando pueda probarse el guantwm del perjui-
cio ; indemnizacién que, si no es posible actualizar en bienes pro-
pios del marido, puede afin hacerla efectiva en el momento de la
colacién a que el articulo 1.41g se refiere, de posible eficacia pric-
tica si las circuns:ancias de la vida han permitido reconstituir el
patrimonio propic del marido o ganancial.

A partir de Ia nueva redaccidn del ariiculo 1.413, la mujer
puede protegerse de futuro sin recurrir a la declaracién de prodi-
galidad del esposo, mediante la solicitud de las medidas de asegu-
ramiento tomadas por el juez ante los actos del marido que en-
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clerren grave riesgo para el patrimonio ganancial, acierto de la.
reforma de un indudable sentido practico. En cuanto a los actos.
ya realifodos y sus consecuencias, creemos vigentes las anterio-.
res consideraciones.

El otro tipo de coniravencién especifica del Cddigo es crea--
do por la reforma de 25 de abril de 1958. El tipo de contraven-
cién surge en los casos de disposicién por el marido de inmmuebles.
o establecimientos mercantiles, sin mediar el consentimiento de
la mujer, remitiéndonos a lo escrito en el anterior capitulo sobre-
sus consecuencias. ‘

El segundo concepto del articulo 1.413 del Cddigo se refiere
a las enajenaciones thechas en fraude de la mujer. El concepto
aparece diferenciado de la simple contravencién, diferencia jus-.
tificada porque la nocidén de fraude implica un especial «estado-
de espirituy (132) que aparece como werdadera intencién de pro-
ducir el dafio a oiro o de obtener simplemente un resultado pro--
hibido. El fraude, como resultado objetivo de la actuacidn del
marido, aparece cualificado por el elemento intencional puramen-
te subjetivo: la intencién de producir el dafio (intencién de de-.
fraudar). Creemos que el Cbdigo, cuando habla de fraude de la
mujer se refiere al fraude doloso (133), dirigido el dolo contra.
ésta (134), criterio en consonancia con el juriprudencial, puesto
que wel fraude se determina por el objeto y finalidad con que eb
marido celebre los contratos en que se comprome:en los bienes.
de 'la sociedad de gananciales que pueden ser validos en si mis-
mos e ineficaces en cuanto a la mujer, si se han celebrado con vi--
sible intento de perjudicer o ésta, sin fin alguno de beneficio para
la sociedad» (Sentencia del T. S. de 18 de mayo de 1900).

Sin embargo, la intencién dolosa puede dirigirse inmediata—
mente no contra la mujer, sino contra la organizacién de los ga-
nanciales a fin de eludir los efectos normales del sistema o para.
salvaguardar un interés no licito a la hora de la liquidacién del pa--
trimonio, y ello mediante una actnacién de las facultades conce-
didas por el sistema de gananciales para obtener un resultado:
contrario al propio siswema (135), lo que supone un fraude de la.
ley (136) que implica, ademas, un perjuicio de la mujer.

(132) Sixav: Loc. cit., pags. 185 y sigs.

{133) Estimamos, coa Cossio {Loc. cit., EI dolo...) y frente a ofras opi--
niones, que dolo ¥ fraude son conceptos no idénticos, pues el segundo es.
el resultado de Ia accién dolosa, algo de naturaleza objetiva.

(134) «Salvo si fuese probado gue se hizo cautelosamente por defrau
dar o damnificar a la mujer» (Nov. Recop.: Loc. <it.).

(335) De Castro: Loc. cit, vol. I, . I, Madrid, 1949: «Uno o varios
actos que originan un vesultado prohibido por una norma jurfdica y al’
que se ampara en otra norma dictada con distinia finalidad.

{136) Vid. el concepio en el Derecho internacional privado, NmOYET:.
Manuel de Droit Inlernalional privé, 1928; LEREROURS-PIGEONMIERE: Pre—
cis de Droii Iniernational privé, 2. ed., 1933, ntim. 263.
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Mas en todo caso no puede perderse de vista que el sistema
de gananciales no sélo se proyecta en las relaciones internas del
consorcio, sino también en las exterpas, de manera que en los
actos de disposicién del marido que realmente llevd a cabo a -
tulo omeroso, entre la intencién generadora del acto (que es per-
judicar a la mujer o eludir las consecuencias del sistema) y su
resultado, el fraude, se interpone la sustitucién de valores que la
onerosidad de la enajenacién implica ; de manera que ¢l fraude de
la mujer no deriva inmediatamente del acto de enajenacion, que
procurd €l equivalente exigido al patrimonio ganancial, sino de la
aplicacion que hiciere el marido del valor obiemido en la ena-
jenacidn, wna vez que vd ingresd en el patrimonio gamancial.“En
suma, la liquidacién o conversién de un bien del patrimonio, en
otro facilmente aplicable a fines extraviados, es algo que no im-
plica €l fraude de la mujer, porque la intencion del marido ena-
jenante salta, por asi decirlo, por encima del acto de disposicion
para proyectarse en una conducta posterior que caerd de lleno
en los supuestos de comtravencién a que antes nos hemos refe-
rido, aunque cualificada ahora por el «visible intento de perju-
dicar o damnificar a la mujer», que delimita la figura del fraude.

Por ello pensamos que toda enajenacidn verdaderamente rea-
lizada a titulo oneroso no produce, ni puede producir por si mis-
ma, el frande de la mujer, y la posicion del tercero gueda a salvo.

Sin embargo, €llo no quiere decir que el fraude de la mujer,
como resultado inmediatamente derivado- del acto de disposicion,
no pueda producirse ; lo que queremos significar es que el fraude
de la mujer no puede producirse sin la complicidad y directa par-
ticipacién del tercero adquirente de los bienes enajenados, y ello
por un solo camino, €l de la simulacién, en sus dos versiones,
absoluta y relativa, supuestos en los que el marido, en complicidad
con el tercero, aparenfs enajenar a timulo oneroso, y, sin em-
bargo, no lo hace con 4nimo de vaciar, en perjuicio del interés
de Iz mujer, en su dia, © en perjuicio del propio sistema, el pa-
trimonio ganancial.

Pudo, en efecto, €l marido tener la intencién de eludir el sis-
tema de gananciales con el animo exclusivo de beneficiar a un
tercero, ¥ a fin de dar apariencia legal a la enajenacién realizada
con este proposito, encubrir su liberalidad, de acuerdo con el be-
neficiario, con un negocio oneroso que encierra en realidad una
donacién ; o pudo tener la simple intencién de damnificar a su mu-
jer, como interds primordial, aparentando una enajemacién de
bienes a un tercero, a titulo oneroso, que en realidad no existio.
En ambos casos_falta Ia onerosidad de la enajenacion, el equiva-
lente que debe ingresar en el patrimonio ganancial en sustitucién
del bien enajenado, y esta falta de sustitucién se produjo, ademas,
intencionadamente.

La consecuencia de la ineficacia del negocio no tropieza con la
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proteccion del tercer adquirente, porque quien se presta a la simu-
lacién no estaba ausente de la muquinacidn insidiose que €l dolo im-
plica. En el caso de la disimulacion, siguiendo el criterio de la sen-
tencia del Tribunal Supremo a que aludimos en su momento, cree-
mos aplicable el art. 1.275 del Codigo civil, porque la causa, conside-
rada subjetivamente como mévil y no entendida objetivamente como
causa liberal es ilicita, y la intencion de defraudar se opone ademas
a Jos dictados de la moral (cfr. ademas articulos 1.255 y 1.258). En
el supues:o de la simulacién absoluta con la intencién de perjudicar
a la mujer en el remanente liquido, aparentando que determinados
bienes salieron del patrimonic ganancial, la ausencia de todo nego-
cio de enajenacién pyoduce, como en el caso anterior, la ineficacia
de tal disposicidén, incluso al amparo del articulo 1.276.

En ambos casos no es necesario recurrir a una accidn general
de fraude, sobre la base. del principio fraus ommia corrumpit, por-
que el supuesto estaba delimitado como fraude #Hpico del marido en
el antiguo arviculo 1.413, cuyas consecuencias' no pueden ser de
menor intensidad y trascendencia que los que se asignan al frau-
de en general. El acto frandulento resultara ineficaz ; su declaracién
como tal podri obtenerla la mujer constante matrimonio y la con-
secuencia serd la restitucion del bien enajenado al patrimonio ga-
nancial, sin perjuicio de que las relaciones entre el marido y €l ter-
cero que aparece como adquirente se rijan por las normas de los
articulos 1.305 v 1.306. .

" La sola existencia de la simulacidn, dirigida a defraudar a la
mujer o a los fines el sistema, implica la «maquinacién insidio-
san que €l dolo encierra, v la necesaria participacién del tercero
adquirente que excluye el problema de su proteccién en todo caso.

Parece, a primera wista, que el hecho probado de la disimu-
lacién de un negocio e liberalidad, ilicito, o el hecho probado de
un «no negocion, en el caso de la simulacién absoluta es de por
si bastanse, sin mnecesidad de probar la intencién fraudulenta del
marido, pero.esta consideracién desaparece con sélo meditar en
que las consecuencias de apreciar la intencion de defraudar van
mis lejos de la simple recuperacién del bien enajenado, cual es
la obligacién de indemnizar de todas las consecuencias del acto,
bien inmediatamente o.bien en el momento de la colacidn, y que
la obligacién slcanza no solamente al marido, sino también al fer-
cero que participd en fraude.

Ciertamente que el parrafo primero del arifculo 1.413 reforma-
do excluye, al menoss tedricamente, la posibilidad del irande por
Ia via de Ia simulacion o disimulacitén, cuando de la disposicién de
inmuebles o establecimientos mercansiles se trata, pero cuando la
disposicién de otra clase de bienes sea la que se coniemple, si
bien la mujer puede prevenirse frente a las futuras disposiciones
arriesgadas de su esposo, por Ia via del parrafo segundo del pre-
cepio, no es menos cierto que podri protegerse de pretérito res-

8
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pecto a las disposiciones que ¢l marido haya realizado ya, con con-
travencién o con fraude, por la via del parrafo tercero del nue-
vo articulo 1.413, y, por tanto, consideramos igualmente aplicables
después de la reforma las anteriores observaciones.

Con lo expuesto, ¢l Altimo de los concepros que el antiguo ar-
ticulo 1.413 expresaba con la frase «no perjudicarany a la mujer
ni a sus herederos las enajenaciones ilegales y fraudulentas reali-
zadas por el marido—y que conserva el parrafo tercero del precep-
to reformado—queda formulada como un precep:o en blanco que
admite diversas gradaciones: desde la ineficacia del negocio de dis-
posicién en los casos de fraude y contravencién tipica—ifalta de
consentimienio de la mujer, en los casos del parrafo primero del
precepto reformado—hasta la simple reintégracidon en valor del
patrimonio ganancial lesionado, en los demas casos de contraven-
cién a que nos hemos referido. Aunque en uno y oiro caso, cuando
no pueda obtener la restitucién actual por desaparicién de la es~
pecie o carencia «de bienes propios del marido aguarde al momen-
to de la liguidacién al amparo del articulo 1.419.

‘ En resumen, el precep:o va dirigido a la restitucidn del patri-
‘monio ganancial lesionado por el acto fraudulento o en contraven-
cién, restitucién que unas veces puede tener lugar en especie (su~
puesios de disposicidén gratuita, fraude y contravencidén tipica por
falta de consentimiento de la mujer) y otras en valor (los deméis su-
puestos de contravencién del Cédigo que no hacen ineficaz la ena-
jenacién realizada). Res:iitucidn, ademas, que puede obtenerse de
un modo actual, constante matrimonio y, en dltimo caso, dife-
rida al momento de la liquidacién si lo primero no es posible,
todo ello sin perjuicio de las medidas preventivas que ya estable-
ce la reforma, cuando. proceden.

Creemos que merece una breve consideracién, aparte, la pre-
vencion contra los actos que el marido puede realizar en perjuicio
de su mujer, en aquellos casos de anormalidad del matrimonio
en que la comunidad de vida se rompe. Son supuestos en los que
el «rencory—motivo con frecuencia contemplado por los autores—
puede mover al marido a hacer de sus facultades de disposicion
esa «maquina de guerra contra su mujery de que habla JossEraxD.

La sitnacion estaba necesitada de una urgente reforma por-
que los medios de proteccién existenies hacian preciso un es-
fuerzo de interprefacidn dirigido, en aras de una finalidad pric-
tica y justa, a“cubrir los huecos por donde de hecho se infil-
traban innumerables posibilidades de actnacion fraudulenta.

Aparze de los ya examinados medios de proteccién, la garan-
tia preventiva de la mujer en tales casos estd en el drea del ar-
ticalo 68, reformado, del Codigo civil. En este punto la reforma
ha tenido el acierto de emmendar eficazmente los defectos que en-
cerraba la ancerior redaccién del articulo 68. En efecto, con an-
terioridad a la reforma, la garantia preveantiva de Iz munjer ha-
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bria de obtenerse por la via del nfimero 5 del precepto, segin el
cual podia el juez adoptar, una vez que hubieran sido interpues-
tas las demandas de divorcio o nulidad del matrimonio, las me-
didas necesarias para evitar que el marido que hubiera dado cou-
s al divorcio o contra quien se dedujere la demanda de nulidad,
perjudicara a la mujer en la administracion de sus bienes, pre-
cepto que, con toda evidencia era suficiente y desigual al valorar
las respectivas posiciones de marido y esposa, siendo fuente de no
pocos problemas.

Es cierto que la Jurisprudencia calificé expresamente las me-
didas preventivas que el juez podia adoptar al amparo de este pre-
cepto como discrecionales (137), lo que permitia una cierta flexi-
bilidad y posibilidades de eficacia practica a las medidas que se
adoptaran en cada caso, pero no es menos cierto que el nimero
5.° de diche precepto, al expresar que la garantia versaba sobre los
actos del marido que perjudicaran a la mujer en la administracién
de swus bienes, parecia dejar al margen de toda prevencion los ac-
tos de disposicion y engjenacién que tuvieran por objeto, no los
bienes de lo mumjer («sus bienesy») de los que el marido tuviere la
administracion, sino sobre los bienes de la sociedad conyugal, sin
contar con que la medida de proteccién sélo era aplicable, segfin
el precepto, en los casos en que el marido «hubiere dado lugar
al divorcion o fuera &l «contra quien se dedujere la demanda de
nulidad del matrimoniom.

La primera cuestién, relativa a ese condicionamiento de Ia
proteccién que consistia en que el marido habia de ser el deman-
dado como causante del divorcio o de la nulidad, no estaba justi-
ficado. Aparte de que la sola interposicién de la demanda no es
nunca bastante para prejuzgar cuil de ambos esposos es, real-
mente, el que ha dado causa al divorcio, no debe tampoco olvidar-
se que, aunque fuera posible tal prejuicio, la medida de groteccidn
no puede tener el caracter de sancidn al presunto culpable ; de esa
manera €l marido demandante (que puede no ser imoccnte) adqui-
ria, por el solo hecho de demandar, una libertad de accién que po-
dia aprovechdr, sin verse coartado, para perjudicar a la mujer. Y
aun presumida la inocencia del marido respecto a la situacién per-
sonal del ma‘rimonio, quizd esta misma posicion suya le moviera
a determinaciones de rencor que deben, precisamente, impedirse.

Este presupuesto de que el marido fuera el presunio culpable
de Ia situacién de anormalidad, seguia exactamente el criterio del
Proyecto de 1831, cuyo articulo 81 también limitaba las medidas de
proteccion a «que sea la mujer quien pida el divorciod, condiciona-
miento que, por su ingenuidad, gquitaba ioda eficacia préactica al
precepto. Por el contrario, los otros dos conceptos referentes a la
proteccion de la mujer frente a los perjuicios que por obra del ma-

{137) Sentencia de 6 de marzo de 1gzo.
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rido pueda sufrir en la administracidn de sus bienes, permitian una
interpretacion mis eficaz que la simplemente literal: En cuanto a
los perjuicios derivados de los actos de administracién realizados
por el marido, facilmente se comprende que si se protege a la mu-
jer frente a lo menos, con mayor razén debia protegérsela frente a
lo mas, como son los actos de disposicién, lo que por otra parie no
hace sino prevenir, en lugar de remediar, las transgresiones del Ii-
mite impuesto -al marido por el articulo 1.413. La o:ra cuestion que
ofrecia el articulo 68 era la que respecta a si la prevencién se re-
feria solamente al ataque a los bienes de la mujer («sus bienes») que
el marido administrase, o bien comprendia los bienes gananciales.
No nos ofrece duda que ¢stos quedaban en el ambito de la protec-
cién, tanio sobre la base de los antecedentes del precepto (el nii-
mero 5.° del art. 81 del Proyecto de 1.851 hablaba expresamente de
«dictar las medidas convenientes para que el marido, como admi-
nis:rador de los bienes del snatriniomio, no cause perjuicio a la mu-
jern) como sobre la opinién de los comentaristas (138) ¥ especial-
mente la consideracién de que en la expresién «sus bienes» (bienes
de la mujer) no puede dejar de incluirse el derecho actual de la es-
posa en el patrimonio ganancial, ¥ el eventual que le corresponde
en el remanense liquido en el momento de la liquidacién.

Por todo ello, no ha podido ser mas oportuna y practica la nue-
va redaccién del articulo 68.

En cuanto a las medidas de proteccién que podian ser adopia-
das por el juez, ScaEvora (139) opinaba, con referencia al antiguo
articulo 68, que tales medidas no son otras que las determinadas en
los articulos 1.433 v siguientes, opinién que no compartimos, por-
que la separacién de bienes a que tales preceptos se refieren comns-
titiye una situacién definitiva v posterior a la sentencia firme de di-
vorcio (cfr. 1.433, parrafo 2.°), mieniras que el namero 5.° del ar-
ticulo 68 establecia medidas provisionales v preventivas («wmientras
dure el juicion) que hicieran posible en su dia la liquidacién de la
sociedad de gananciales «conforme a lo establecido en este Cédigo»
(cfr. 1.434), es decir. sin fraude ni perjuicio de la mujer {(cfr. 1.413
¥ I.419).

Todas estas dificultades han quedado afortunadamente resueltas
por la redaccién dada al articulo 68 en la reciente reforma. La re-
gla cuarta de este precepto previene las dos siguientes normas:

«El Juez, atendidas las circunstancias del caso, podra, excepcio-

-

{138) Maxresa: Comeniarios, ari. 68, pag. 374, estima que la medida
del niimero 3 de este articulo «solamente tendrd lugar en el caso de que el
marido lleve Ig administracion de los bienes de la sociedad convugeal o ge
alguno de los gue la mujer aporte al mairimonion. Scasvors, t. II, ari. 68,
pag. 196 : «Por tanio se dictardn tales medidas s6lo en el caso {mas frecuen-
te) de que €l marido sea adminisirador de la sociedad conyugaly. En sen-
tido andlogo, respecio al Provecto de 1831. Garcia Goyexa: Ob. cit., pa-
gma g7.

{139} ScaEvoia: Loc. cit., pig. 196.
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nalmente, couferir a la mujer la administracion de los lienes ga-
nanciales o de alguno de ellos.

«Serd necesaria licencia judicial para los actos que excedan de
la mera administracién de los gananciales, cualquiera que sea el
conyuge que los administren. ,

Se separan, por tanto, dos dmbitos de actuacién sobre el patri-
monio ganancial: Los actos de mera administracién y los de dis-
posicién, cualquiera que sea la naturaleza de los bienes. De tal ma-
nera que el marido conserva normalmente la administracion, sin
perjuicio de que, excepcionalmente v atendidas las circunsiancias
del caso, la simple administracién de todos, o de alguno de los bie-
nes gananciales, se iransfiera a la mujer. Mas para cualquiera cla-
se de actos que excedan de la simple administracién, la licencia ju-
dicial necesaria se interpone como la mas eficaz proteccion frente
a los actos dispositivos, haciendo innecesarias otrad medidas en
este punto, como no sean las encaminadas a impedir una intencio-
nadamente mala administracién por cualquiera de los conyuges.






