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C) Falor juridico de los actos del marido realizados sin consen-
timiento «uxorisy ni eutorisacion judicial.

Con anterioridad a la refomma del Codigo las facultades dis-
positivas del marido sobre bienes gananciales, por acto winter
vivos», mo eran,. tampoco, omnimodas. Como regla general (ar-
ticulo 1.415 a «sensu contrario») le estaban vedadas las donacio-
nes, y respecto de los actos a titulo oneroso el segundo parrafo
-del antiguo articulo 1.413 decia: «Sin embargo toda enajenacion
o convenio que sobre dichos bienes (los gananciales) haga el
marido en contravencién a este Cédigo o en fraude de la mujer
no perjudicard a ésta ni a sus herederos.» El segundo parrafo del
articulo 1.419 completé estas normas ordemando que en el inven-
tario de la sociedad en fiquidacién se colacione el importe de las
donaciones o enajenaciones «que hayan de considerarse ilegales
o fraudulentas, con sujecién al articulo 1.413».

La interpretacién de estos preceptos suscitaba varios proble-
mas que sustancialmente eran los siguientes: '

1.° (Qué debia entenderse por enajenacion realizada en
contravencion del Cédigo o en fraude de la mujer? lL.os comen
taristas del Codigo civil estudiaron poco y mal esia, cuestion.
Casi todos se limitaron a expomer, por via de ejemplo, algunos
supuestos de fraude tipico (ventas con ocultacién del precio o
enirega del mismo a terceras personas, vepfas a bajo precio,
enajenaciones simuladas, etc.) ¥ a lo sumo algunos recogian la
controversia manienida por los autiguos autores sobre si lo gas-
tado por el marido en sus vicios consmuia o no fraude de la mu-
jer. En cuanto a la «contravencidn del Cédigo» o no se atribuyc
a esla expresion ningiun significado e»pec:al. identificindose mas
o amenos abiertamente las hipétesis de fraude v de contravencidn,
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o se supuso que con ella el legislador habia querido referirse a las
donaciones no permitidas (27).

2.2 ;Cull era la suerte que habian de correr estas enajenacio-
nes? Segun parecia resultar del segundo pérrafo del articulo 1.413
en combinacién con el 1.419 la enayenacmn debia reputarse vali-
daj de tal manerg que:ehderecho Heila miyjer ka no-ser perludzca~
da» solo fenia repercusion en ¢l 4mbito de las relacioties internas.
y se hacia efectivo al liguidarse Ja sociedad mediante la colacién
del importe del bien enajenado. Se entendia que si el activo de
la sociedad en 11qu1dac1on sumado al capital del mar1do, no basta-
ba para resarcir el perju1c1q determinado por la enajenacién frau-
dulenta o ilegal, la mujer podria 1mpugnar el acto. La accidn
parecia, pues, concebirse como rescisoria. Durante la vigencia
de la sociedad la mujer podia pedir la declaracion de que el actor
del marido fué ilegal“o fraudulento, pero ‘esta declaracién no tenia
otro efecto que el de establécer” el ‘derecho a obtener la repara-
ci6n del perjuicio en su dia, a costa del caudal inventariado en prx»
mer término y sélo ecuando dste no bastare mediante la rescision
del acto. La sentencia-de-12 de diciembre . de 1029 extremé suw
rigor negando a la mujer derecho a tomar anotacidn preventivi.

Bl sistema del Cédigo,. aunque imperfecto e incompleto, no
estaba totalmente despr,ovxsto de. Ilggica, y con una 111terpretac1on
mas generosg, por.parte de Ia doc«,rma y.de.la Im;mprudenua hu-
b1era podido ser aceptable. Tratandose de enajenaciones onerosas
{si realmente lo eran) el cardcter frauduleto o ilegal de Ias mis~
mas no venia determinado, generalmente por la enajenacion. eu
si, sino por_ el destino dado al contravalor. recibido. Era natural
por tanto, que €l .acto, en principio, no fuese 1mpugnable 1a
contratacién con maridos casados bajo régimen -de crananc1a1e>
seria insegura ¥ pehgrosa de. permltn‘ la hbre, 1mpu°nacmn del
acto fmudu‘ento.

EI error, nnpmable més a lo> mterprates que ala prop;a lev,
fue doble. De un lado, se aplicé el.sistema con toda su rigidez,
excluyendo la impugnacién constante el matrimonio, en casos
en que € adquifente por su.complicidad en el frande (se ithtaba
ademas de hipb:esis que rozaban la donacidd) ‘no merecia protet-
cion aiguna. De otro, se involucraron bajo una miisma solucién
las enajenaciones onerosas fraudulentas o ilegales -y las donacio-
nes. El-Cadigo, dice Maxresa (28), principal thantenedor de
este criterio que &l mismo considera condenable, a pesar de la
varfacién que ha imroducido en el Proyecto de 1851 poniendo
como segundo parrafo dél articulo 1.413 o como limitaciéh a Ias
enajenaciones u obligaciones a titulo oneroso, lo que era limitacién

71 Ver sobre esite pumio el interesante trabajo de Roca, Jrax: Pro-
Iecc&oﬂ del interés de la mufer en el pairimonio gangac Zal, ANTARIO DE
Derecao Cni, 1939, fasciewlo I, pégs. 300 ¥ sigs. Nos referiremos des—
pués a este problema.

{28} Obra citada, fomo IX, pag. 631.
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general de todos los actos del marido muestra, sin embargo, que no
ha cambiado ‘de criterio; y que, para él, las donaciones deben equi-
pararse 4 cualquter otro acto ilegal o fraudulento de caricter one-
r0so0, segln lo demuestra el begundo parrafo del articulo1.419. La
]unsprudencm tnas reciénte, siti embargo, habia cambiado-de orien-
taciod rubpecto de las donaciones <1mu1ada<; v asi las sentencias de
25-de mayo y de 30 de octubre de 1956 permitieron a la mujer 8]61‘-
cer, vigente 14’ sociedad, Ta actién de simulacién 'y declararon Ta -
_1dad de la donacién encubierta. o

“El nuevo articu'o 1.413 no dice (,113,1 haya de ser la suerte de
los acios de’ a1sposlc1on otorgados por "¢l marido sin’consenti-
rmento de su .mujer ni autorizacién judicial. Slmplemente se li-
mita a recoger—con algunas variaciones de redaccmn—lo que ‘esta-
blecia .l segundo parrafo del viejo precepto que pasa a- constituir
el tercer apartado « del nuevo articulo.” Dicé ahota el dltimo ‘parra-
fo_del articulo 1.413: «En todo caso no podranm per]udlcar a’'la
mujer ' ni a sus herederos los. actos de disposicién que el miarido
realice en contravencién de este Cédigo o en fraude de la mdjér,
sea cual fuere la condicién de ‘os bzenes afectados » El arttculo
1.419 ha permanecido intaéto.

" Ante Ia falta de solucién expresa, y, a Ta vista: “de’ que s&mat-
tiene” (en parecxdos términos) lo que decia e! ségundo parra:fo del
antiguo articulo 1.413 y de que no se ha modificado el ¥. 419, de
podrla qulza sosténer que la reforma al exigir el conmsemtinuento
de la mujer para actos de disposicién sobre ciertos bienes, se- ‘ha
propue:-to tan. sélo, asegurar la eficacia (frente afta contmfparte
o frente.a ulteriores adqmrentes) de ta accién de rescisién que,
con anterioridad a la modificacién del’ Cddigo, se reconocia’a la
mujer en el caso de que fa colacidn ordenada por el articuld 1i41g
no fuera bastante para compensa.rla del daiio ocasionado por una
emajenacién fraudulenta .o ilegal (en el’antiguo sentido). El razo-
namiento seria éste: La ley no dice que 10\ actos del marido
otorgados sin consentimiento «uxorisy sean nulos o ineficaces.
Expresa sdlo que no pueden perjudicar a la mujer ni a sus here-
deros los .actos de disposici()n del marido efectuados en fraude
de aquélla o en contravencién del Cédigo. Ahora bien-la jformae
de obtener la reparacién del pexrjunicio signe siendo la prescnta
por el articulo 1.419, que no ha sido alterado. Y como este articu-
lo estd rvedactado pensando en el supuesto de que el marido se
haya apropiado el importe de lo enajenado o de que lo haya di-
}apidado ya que la colacidén seria injusta si el contravalor se ha
reinvertido o silo ha aplicado el marido al levantamiento de Ias car-
gas del matrimonio, quiere décirse que la tmica funcidn que cabe
atribuir al consentimiento «uxorisy es la de asegurar el fxito de
la accidn de impugnacion gue corresponde a la mujer caso de que
la indemnizacion colacién prevista para el ardculo 1.419 no le pro-
porcione suficiente satisfaccién. El éxito de esta accibn. en efec-
to, quedaba comprometido si ‘a contraparie habja sido ajena al
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fraude. Y el fracaso era seguro si los bienes se encontraban en
poder de terceras personas que no hubieran procedido de mala
fe (cfr. articulo 1.205 del Cédigo civil). El consentimiento «1X0-
risn vendria a ser el remedio contra la falta de eficacia de fa accidén
de impugnacién. Cuando la mujer no haya prestado el consenti-
miento que el primer parrafo del articulo 1. 413 del ‘Codigo civil
exige, el otro contratante y los terceros subadquirentes queda‘l
expuestos a la accion de rescisién que en su dia pueda e]erclt'n
la mujer. Para asegurarse la impunidad frente a dicha accién debe
recabarse el consentimiento de la mujer o la autorizacién judicial.

Aunque esta interpretacidén no esté, a nuestro juicio, despro-
vista de todo fundamenio,  no creemos, sin embargo, que pu’eda
prevalecer,

Es evidente, de todo punte, que el 1eg1sla*dror ha querido con-
ferir a a mujer una proteccién mucho mas fuerte que la que le
dispensaba el sistema anterior. No es del caso discutir si en este
terreno de la proteccién de la mujer se ha ido o no demasiado
lejos. Pero lo gue mo tiene duda es que se” ha querido instaurar
un sistema.de garantias que antes no existia. Que estas garantias
tienen posibilidad, «de actuacién practica wigenie o sociedad, lo
evidencia el segundo pérrafo del articulo 1.413. Serfa absurdo que
la mujer pudiese conseguir una limitacion efectiva vy actual de
las facultades dispositivas del marido, sobre €l patrimonio mobi-
liario, constante el matrimonio, v que, en cambio, la garantia
prefenda por el legislador (que es el consentimiento uxorisy o
1a habilitacién Judmal) (29) no representara més ‘que el asegura-
miento de una accién de impugnacién future y eventual. Fl con-
sentimiento «uxorisy o la autorizacién judicial se elevan a la coni-
cion de requisitos del acto de disposicidn. Su falia debe pues tras-
cender, de modo inmediato, a la eficacia del acto. Mientras la
propia ley no establezca otra cosa debe entenderse que la ausen-
cia de un requisito exigido por ella para la celebracidn de un de-
terminado acto excluye, o compromete, «ab inition, la eficacia del
‘mismo. Fl articulo 1.419, segiin luego veremos es compatible con
la posibilidad de impugnar, constante el matrimonio, los actos del
‘marido realizados en contravencién del Codigo o en fraude de la
mujer.

Tampoco es admisible sostener que 9a mujer sélo pueda atacar
los actos de disposicién del marido, celebrados sin su consent:i.
miento o autorizacidém judicial, cuando aquél haya obrado en frau-
de de sus derechos. Comio deciamos anteriormente, la Exposicién
de Motivos de la Ley reformadora habla de defender a la mujer
contra los peligros de una «imprudente actuacién maritaby. Fl pa-
rrafo segundo del articulo se refiere a actos que entrafien «grave
riesgo» para la sociedad de gananciales. Es indudable que un ac-

{29} Segin dice la Esposicién de Motivos ha sido el temor de pro-

ducir perturbacmﬂes en el trifico lo que ha impedido extender la inter-
vencion de la mujer a Ios acios de disposicién sobre los demids bienes ga-

nanciales.
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to de disposicidn puede ser imprudente, inciuso temerario, y entra-
fiar riesgo, o sea peligro de dafio para el patrimonio comiin, y en
suma para la familia, aunque el marido se proponga aplicar lo
que reciba al levantamiento de alguna carga legal de la sociedad
o tenga la intencion de reinvertir el contravalor que se le satis-
faga, Las malas condiciones de la operacion, el temor o la certe-
za. de que el marido proyecta una inversibn desgraciada, o la ena-
jenacién de un bien fundamental para la economia familiar soun
dafios contra los cuales la ley ha querido tambi¢n proteger a la
mujer, La expresion «en contravencion del Codigon tiene ahora
una amplited que antes no tenfa, puesto que los actos de dispo-
sicién que el marido realice sin consentimiento de su mujer o au-
torizacién judicial, cuando uno u otra sean necesarios, contravie-
nen loque el propio Cédigo establece. La «ratio iurisy del nuevo

articulo 1.413, y concretamente de la necesidad de obtener, para
ciertos actos de disposicién, el consentimiento de la mujer o la
autorizacidon judicial, es, segflin creemos hacer demostrado en la
primera parte de nuestro traba,go, proteger a la mujer, y en uli-
mo término a la familia, de los perjuicios que puedan derivarse
de ciertos actos del marido, cuyos poderes dispositivos quedan asi
controlados. No se trata de colocar a la mujer y al marido en una
posicién de paridad en orden a la disposicién de los bienes co-
munes, ni siquiera respecto de los "inmuebles o establecimientos
mercantiles, sino de tutelar mis eficazmente los derechos de la
mu;er Pero la Ley, al elevar a requisito de ciertos actos de dis-
posicién €l consentimiento de la mujer o la autorizacién judicial,
ha venido a consagrar el derecho de la mujer a juzgar libremente
si el acto realizado sin su consentimiento ha resultado o no perju-
dicial, salvo que se haya acreditado previamente (30) que no lo es.

Creemos, por todo le dicho, que los actos del marido otorga-
dos sin consentimiento de la mujer o sin autorizacion judicial en-
tran en la categoria de los actos ineficaces o de eficacia Hmitada
v claudicante. Pero ¢que tipo de ineficacia o invalidez es la que
afecta a dichos actos? ;Se tratard de nulidad total y absoluta,
de nulidad relativa, o solamente de anulidad? ;Quizd de resci-
5i6n, aunque no se trate de la rescisién especialisima que la doc-
trina y la Jurisprudencia entreveian para las enajenaciones reali-
zadas en fraude de la mujer?

La respuesta gue demos a estas interrogantes tiene induda-
blemente una gran importancia. Se ventila no sélo la posicién re-
ciproca de ambos conyuges, sino también la del que contraté con
el marido, e incluso la de terceros. Constituye, pues, una grave
omisién del legistador no haber resunelio de una manera clara ¥
ferminanze este punfo fundamental. De hecho los maridos con-
tinian actuando como jefes absolutos del patrimonio ganancial
con la conformidad mis o menos ticita de sus esposas. La nece-

(30) Sobre lo_gue deba entenderse por autorizacién judicial previa ver
Ii: diche «n la primera parte.
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sidad del consentimienio de éstds (salvo que hiayan concedido una
autorizacién gemeral ¢n instrumento publico) . s¢ plantea, practi-
camente, cuando- hay que otorgar la escritura. Pero antes suele
haber un contrato perfecto, consumado generalmente en parte y
a veces toralmente. Ademis, no todos los actos de disposicién so-
bré” bieties 1mmuefbles 0 establec1m1entos mercantilescaen, - de -he-
cho, bajo el ‘control notarial. Aparte de que hay zonaé en Espa-
fia enique la contratacidén sobre fincas se desenvuelve en propor-
cion muy, conslderable fuera de la”Notaria, se esti generahzando ia
costumbre de preséindir ‘de la “esclitura en las traspasos:de -esta-
bleclmlentos mercantiles. Cuando el duefio " del local accede al
traspaso a cambm de perc1b1r su’ participacion en el- precm v e
elevar la renta, se ‘acude al expediente’ de otorgar muevo contrato
de arrendam1ento 2 11ombre del adqulrente.’

No ‘es, evidentemente, una tafea facil para el intérprete resol-
ver.el pro'blema que en este sentido le plantea el silencio de la ley.
A nuestro 1u1c1o, no es admisible que las solucionies se obtengan
por la smele via de un proceso 16gico que tome ¢omo punto-de
partida una comstruccién aprlomst1ca sobre Ig’ ‘naturaleza Jumdlca
del_consentimiento «uxorisy. Es éste un sistema metodologlco que
consideramos equivocado (31). To que importa es valorar-adecua-
damente cual es &l alcance y funcién del consentimiento*de la mu-
jer (v ‘de la autorizacién Jud1c1al subsidiaria) para saber cuil haya
de ser la trascéndencia qite tenga la falta de estos reqmsfcos. Hay
gue. ponderar el fin pmn‘aco .perseguido por lo norma'y ;bo:neria
en_relacidn, con los “pFincipios "generales gue gobzeman el funcio-
nawiento de la. soczedad de gananciales, v con los diversos thiereses
en juego, que no son sélo, repetimos, los de los conyuges, sino
fambién, los de la contraparte v los de terceros ajenos al acto. Si-
guiendo. ésta orientacién examinaremos las posiciones de la mu-
jer, del marido, de 1d contraparte y de posibles terceros interesa-
dos, frente a un acto de dlsposn.mn otorgado por el marido sin
consentimiento «uxorisy ui autorizacion judicial, y trataremos de
concretar los derechos. de todos eHoD de -acuerdo con la «ration del
nuevo articulo 1.413. EI resultado ‘de esta investigacién nos per-
mitird establecer cual es el tipo téchico dé ineficacia que :me}or con-
viene al supuesto objeto de nuestro estudlo :

-a) . Situacion de la mujer.

~Segiin hemos repetido reueradamente Ta «ratio iusisy del ne-
vo articulo 1.4T3 es, para nosotros, la dé concgder a la mujer una
protéecion ampha v eficaz de sus intereses en ‘la’sociedad de ga-
nafnciales, pomendoia a cubierto det pOSIbTe abuso o mal tuso gume

{31) - Ver sobre este punm las -atinadfsimas observaciones de Vaizr en
su. traba;o Inier:premuon localizacion sistemdiica e iniegracion de Iz re-
serva def artlcils 811 del Cddigo &iwil, «Revisia de Derecho Privadon, 1959.

paginas 276 v sigs.
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haga el marido de sus faecultades dispositivas, protegiéndose -asi a
la familia (de un modo. mdn‘e(,to ) de los-dafios que pueda ocasionar-
le la gestion econdmica fraudulento o imprudente de su _jefe natu-
ral, Recordemos,. una vez mas, que la mujer no puede tomar inicid-
tiva niiguna en orden a la dlspomcmn «de. inmuebles o estableci-
‘mieritos mercantiles gananmales ni. interviene en- el destino o inver-
sién de 1o obtenido como contrapartida. El consentlmlento «ux0-
risy cumple una funcién coutelar, de garantia. ‘

Puede decirse, pues, que el interds que pr1nc1pabmente hay que
tener en cuenta a la hora de puntualizar ¢l grado-de ineficacia
de los actos de.disposicidén que contravengan:lo. ordenado por el
primer parrafo del articulo 1.413 es €l de la mujer. Pero al mis-
mo. tiempo es necesario hacer compatible la defensa de la mujer
con las .demds normas que rigen la sociedad conyugal y, hasta
donde sea.posible, con los intereses de la comtraparte, que _sdle
deben ser sacrificados en la medida exigida por .la proteccion
de los derechos de¢ la mujer. : -

El planteamiento del- prob]ema de acuerdo con- este‘ crlterm
orientador, nos enfrenta con una serie de cuestiones que vamos
a examinar con la debida separacidm.

1.° Posibilidad de que el acto del mando Ry rewalzdado, con-
firmado o ratificado.

Una primera conclusién se desprende a nuestro ju1c1o, de
las premisas que acabamos de dejar expuestas. La ineficacia det
rivada 'de la falta de counsentimiento «uxoris» o la autorizacion ju-
dicial no.puede ser consecuencia de una nulidad radical, absoluta
& jnsubsanable por via de confirmacién o de ratificacidén. La pro-
teccién de los intereses de la mujer sélo exige que el acto. de dis-
posicién osorgado sin su consentimiento sea ineficaz frenie o ella
{0 sus herederos). Seria absurdo sostener que el acto. no debe sur-
tir en absolutorningfin efectc entre el marido y la contraparie, y
que.el consentimiento prestado «a posterioriy por la esposa catece de
valor, salvo que se proceda a una «renovatio contractus» integral,
que puede ser imposible y por ello hasta. perjudicial para los inte-
reses de la mujer. Cabe que el consentimiento previo haya faltado
no porque la mujer esté disconforme .con la iniciativa del maride,
sino por desconocimiento de causa o por simple imposibilidad de
presiarlo anticipada o snnultaneamente. Por todo ello no cabe
pensar en la nulidad def articulo 4. del Codigo civil.

2° La nmjer solo puede pretender la recuperacion de los bie-
nes enajenados sm su consentimienio nzedmnte Ia impugnacion del
acto de dzsposzcwn del marido. .

La mujer no estd legitimada, por regla General para e}ercitar
.acc:ones referentes a bienes gananaalea, puesto gue la representa-
cidm y direccién del patrimonio comin corresponde al zr;arsdo. No
es posible, pues, que la mujer pueda’piantear otra ‘accion que la
que se dirija a rmputrnar el acto de disposicidén realizado por el
marido. Sélo a través de esa accibén podra recuperar los biemes que
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indebidamente hayan salido de la soctedad. $i se tiene en cuentuw
que la mujer recupera dichos bienes no pars, elln, sino para el
patrimonio comiin, y que frentc al devecho de la mufer existe
el de la contraparte o que se le devwelva la prestacidn gque so-
Hsfizo, derecho que dentro de ciertos limites, segtn después
veremnos, puede hacerse también efeetivo sobre los bienes ga-
naficiales, se comprende yue esti sobradamente justificada nués-
tra afirmacién de que la mujer rio puede, en principio, ejercitar
otra-accién «que la que tenga su fundamento, directo y dmico, en
la ineficacia del acto del matido (32).

La jurisprudencia refiriéndose coticretametite a la accion rei-
viidicatoria ha declarado- (semtencias de z4 de juttio de 1916 ¥
de 22 de diciembre de. 1926) gue la mujer no esti legitimada
para ejercitar  accionies respecto de los bienes gapanciales, le-
gitimacién que corrésponde tmnica y excilusivamente al marido.
Esta jurisprudencia debe estimarse vigente, pues una tcosa es
que la mujer pueda atacar los actos del marido que contraven-
gan el Codigo o que se¢ hayan realizado en fraude de sus ‘de-
rechos, y otra, muy distinta, que pueda 'plantear directamente
y sin mas la reivindicacién de los bienes enajenados. La accidon
reivindicatoria, como pone de relieve Ja sentencia de 20 de diciem-
bre de 1898, no obliga a la devolucién del precio, al revés que la
de nuiidad, por lo que si el fundamento juridico de la pretensiéon
del actor es la nulidad, "esta accidén es la que debe ser ejercita-
da. Del articulo 6o del Cédigo civil se sigue que la.mujer debera
difigir la ac¢idn contra el otro contratante (y, en su <asp, con-
tra ilos terceros adquirentes que de ¢! traigan causa) y también
cozitra el marido o sus herederos.

Por todo ello es evidente que la mujer no podrd ejercitar la
accién reivindicatoria a través del procedimiento abreviado que
regula el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, en el que ni siguie-
ra seria jposible ejercitar, por via de reconvencién, una accion de
enriquecimiento sin causa. Abstraccién hecha de la faka de le-
gitimacion de la mujer, 1o tiene duda, en nuesiro sentir, que ca-
bria la oposicién amparada en la causa segunda que el propio
precepto establece: poseer el contradictor la finca o disfrutar el
derecho discutido por contrato o por cualguier otra relacidon ju-
ridica con e} titular registral o com titulares anteriores. El com-

(32) En las legislaciones Sueca, noruega v holandesa se arlicula una
accién de impugnacién sujeta a plazos especiales v breves de caducidad.
Ex Suiza, el consentiniento del cényuge que no concurre al acto se ple~
sume concedido en beneficio de terceros. En otras legislaciones no estd da-
ro €l akance de la ineficacia. Nétese que, como pone acertadamente de re-
lieve Roca Juaw {Ob. cit., pig. 303), !a gran mavorfa de los sisiemas eu
que se eXige el consentimienio de 1z mujer para la enajenacidn de inmwe-
bles comunes descansa en bases distintas a las que sirven de sopocte 3 2
sociedad de gananciales. Se odribuye a los dos cényuges Ia fitularidad de
disposicién e incluso la coadminisiracién, sin que aparezea la jefatura do-
méstica del maride respecto del patrimonio comin.



El nuevo artreulo mil cuatrocientos trece del Codigo civil 855

trato: celebrado por 1 marido, que es umo de los titulares regis-
trales de los bienes gananciales, afecta también al otro, la mujer,
quient no puede reputarse extrafia al mismo, al menos mientras.
n¢ se acredite cual fué el destino dado por el marido a la con-
traprestacidn recibida. fa impugnacién del contrato celebrado por
el marido es el antecedente necesario de la reivindicacion inten-
tada por la mujer y la impugnaciéon sblo es posible en el juicio
declarativo correspoundiente (33).

3.° Derecho de la contraparte a obtener la devolucidn de lo-
satisfecho. o _

Parece evidente que a la contraparte le asiste el derecho de
exigir la devolucion de lo que entregd, ya sea este derecho una
consecuentcia directamente derivada de la declaracién de inefi-
catia del negocio (cfr. arts. 1.205 y 1.303 del Cédigo civil), ya
se fundamente en el enriquecimiento sin causa (idea a la que,
en. suma, responden también los preceptos citados).

Estd fuera de duda, a “auestro juicio, que el marido, con sus
propios bienes, es responsable, sin limitacién alguna, frente a la
contraparte, de esta obligacién- de restituir. Pero también es
completamente justo gue si el patrimonio gamancial se ha enri~
quecido o consecuencia del acto del marido ese patrimonio deba
responder del enriquecimiento (34). Y supuesto que el patrimonio
ganancial sea responsable, v la contraparte debe teper derecho a
discutitlo en el procedimiento que la mujer haya entablado, obe-
dece a un prificipio elementdl de justicia conmutativa que el de-
mandado pueda oponer ese derecho a la pretensidén de la mu-

jer (35)-

(33) Tamipoco creemos que la mujer pueda interponer un intérdicto dentro-
del afto sigujente a la consumacién del acto (cfr. arts. 460-1 y 1.068 del
Codigo civilp. Opinamos gque la mujer no tene de {ure, vigente la so-
ciedad, la posesidn (o coposesién) de todos los gananciales, lo cual no £x-
cluye, naturalmente, que pueda tenérla respecto de algunos. La posesidn,
concepto sobre el cual no podemnos adenirarnos aqui, tiene como base una
situacibn que por ser de hecho no est4 ligada a Ia titularidad del derecho.
En tema de posesién lo que cuenta es el ejercicio de hecho del derecho ¥
no el derecho mismo. La mujer serd poseedora de aquellos bienes ganan-
cinles respecto de los gae actde de faclo como duefia o conduefia de los
mismos. S6lo cuando sea poseedota puede pemsarse en la interposicidén de
un iaterdictc si el marido v la contraparte despojan a la wujer del bien en
cuestién, violenta o clandestinamente (cfr. arts. 341 ¥ 4604 del C. c). La
entrega de los bienes oon 1a toleranda de la mnjer unicamente podrd cons-
tituir un despojo clandestino si la muijer ignora Ia causa de la entrega,. De
todos modos, incluso en esos supubsios, 1a viabilidad del interdivto choca
con toda una sevie de dificultades: capacidad v legitimacién procesal de
{2 mujer, beneficioc abusivo para el rarido, quien recobraria wma posesidm
que €l mismo entregd, obligacién de Iz mujer de seguir y obedecer a su
mertdo (arts. 37 ¥ 58 del C. c.), ete.

{34) As{ lo santiona expresamente el B. G. B. Cfr. parigrafo 1.455.

{35) -Podra opomer la contraparie el fus relenfionis sancionado por eI
articulo 1.308 del Codigo civil? Aungue la solueién afirmelivae—supuesin
In respomssbilidad del patrimoiio ganancisl—es jusia, puede aducirse en
contra que el artfculo 1.308 esiablece este derecho a favor de cada parie
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Estas conclusiones parccen claras y justas, lo cual no obsta a
que_se planteen varios problemas no todos de facil solucidn,

El primero, de ellos es el de pumtualisay: cudl debe ser el li-
mite de la zesponasabzlzdad del patrmz(mzo ganancial y qué fun-
damento legal tiene esa Timitacion, puntos que estan ligados in-
disolublemente eutre si.

P’ara resolver este problem ¥, en general, todos los que sus-
cita Ja cuestibn que estamos abordando, hay qué partir- de una
base, cierta, Supuesto que el acto.del marido haya sido realmente
oneroso (extremo que admitimos por hipétesis, en otro caso la
actidn procedente seria la de simulacién), dicho acto habrd pro-
duudo un mgreso Y por, tanto .un aumen’co o enr;quecxmwnto
del’ patmxnu vio ganapncial (en v1rtud del principio de subrogacién
real, arts. T.401-1 y, 1.407 del Codigo civil). Ahora bien, .este
enrlqueczm:ento del. patrimonio ganancul que se ha. produc1do
«prima faciaey al récibir el marido el contravalor de la enajenacién
o el gravamen, puede haber sido efimero, v haber ndesaparemdo
cuando el'acto de chsposm}on sea atacado o, por el contrarzo, puede
estar - consolidada o subsistir. Lo primero habrd ocurrido si el
mamdo ha’ obrado con la intencién de sustraer aia mujer su pat-
-1c1pac1en en el bien enajenado, quedandose con el precm en su
exclusivo provecho o en el de terceros (fraude en sentido estric-
to). o si, aunque no se “haya propuesto deliberadamente damini-
f1car a la mujer ha »d151pado Io perc1b1do (36). Por el contrario,
<l enriquecimienzo sera definitivo si la contraprestacién satisfecha
por. el otro contratante subsiste en €l patrimonio ganancial o se
ha reinvertido, v también cuando el marido haya destinado .lo

coniralante mieniras la ofra no devuelva aquello a que le obliga la de-
clgracitén de nulidad, y.la mujer no es ni ha sido parte en el acto Impug-
nado.. Ademds, la mujer no tiene facultades dispositivas sobre los ganaps
ciales v ng puede por si y ante sf proceder a la restitucién. De adrmtu'se
<1, fus “reteptionis, la mujer tendria que pedir la ejecucién de ia sentencia
conjuntamente contra el marido v la coniraparte.

{36} .La doctrina entiende (Cfr. NGX8z Lacos: EI e:mquecumeni‘o sin
cousa en el Derecho espuniol, pdg. 10).que el enriquecimiento debe exis-
tir en el momentec de la interposicién de.la demand;.i Unicamente si se
trata de eariquecimiento detenmnado por la pexcepcmn de una cantidad .de

ero algunos autores opinan que hay enriquecimiento cualquiera que .sea
el destino ‘dado al dinero. percibido. En nuestro caso creemos que hay que
distinguir. Si la desaparicién o la disminucién del enriquecimiento se debe
la realizacion por ¢l marido de gastos cuantiosos e injusiifi cados, 0 a in-
versiones respecio de las cualfs ha permanecxdo ajena la mujer, debe en-
ienderse que no ha habido entiquecimiento si la pérdida no se habrfa pro-
ducido de haber permanecido en el patrimonio comin el bien objeto de
la disposicién. Pero si la contraparitida se ha invertido habiéndose consu-
mado .su. .perdzda en virtud de causas que igualmenie hubieran afectado al
bien enajenado {por ejemplo, la pérdida_se Ta debida-al embargo v eject~
cién promovides por un acreedor), no. puede .decirse que la. devolucién de
ic percibido détermine un perjuicio que la mmujer -no hubiera sufride de Ia
misma manera de no haberse Hevado a efecin el 'acto dispositivo. Natu-
ralmente no procederd devolucién zlguna en las ‘hipéiesis de fraude o de
aplicacién del precio a costear vicios del marido.
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percibido 4 Ja satlslfaccwm e alguna-de las que son cargag legales
de la sociedad, segin los articylos 1.408 -y .1.400 del Cédigo ci-
vil, hnmquecmnento e, ademds «de aumento del activo,. la dis-
minucion del pasivo o la satisfaccidn de- unma necesidad (37}

Bl pairimonio, ganancial sélo tendra -que responder de lo que
bhemos llamado euriquecimiento definitivo. El fundamento legal
de -¢sta Jlimitacion- se. encuentra en el dltimo parrafg del articy-
lo.1.413 «que impone obligadamente esa. conclusién, puesto.que
los actos del marido realizados en contravencién del Cédigo. o
en, frande de la mujer no pueden perjudicar a ésta ni a sus he-
rederos. -De_no admitir- lg limitacion indicada, :Jo. ineficasio del
acto-no . bastoria para dejor inmune a lo wmujer de las.comseciuen-
cias devivadas del conirato celebrado por el marido sin su con-
sentigiento {38).

‘Kl segundo problema que se planteé en. este orden de cosas es
éste: i Deberd ser la contraparie guzen “prucbe ol enriquecimien-,
to del _patrimonio g(manczal si qmerc hacer efectivo -su derecho
sobre éste, o serd la wmujer quien.tenga que demostrar el des-
tino que- ha recibido le contraprestacidn percibida por el marido
si quiere .que aguel patrimonio guede al margen de la restitucidon?

-Aun . reconociendo’ que la cuestibn es embarazosa, nosotres
nos, inclinamos decididamente por la segunda_solucién. Para jus-
tificarla hay .que volver al punto de parsida. El acto del marido, si
ha sidooneroso, ha determinado, por-de pronto, 1n gnﬂquecmnen—
to del patrimonio ganancial, Cierto que el marido puede haber
obrado en fraude (39). Pero la ley no ha establecido (ni tampoco
le es licito hacerlo al intérprete) que la falta de consentimiento. de
la mujer (o de autorizacién judicial) constituya una presuncién de
que el acto ha sido frandulento. El legislador, al exigir €l consen-
timienfo de la mujer para actos de -disposicién sobre ciertos bie
nes’ gananciales, ha creado, indudablementie, un instrumento po-
deroso de’ proteccién coutra el fraude del marido por cuanto que
permite a la mujer impugnar el acto, abstraccidm hecha de su ca-
racter franddlento v porgue le asegura ¢l éxito de la accidn que
puede entablar, desde lwego. aunque la contraparte hava sido aJe~
na a los propos;tos del. mando Pero la lev se ha detemdo aqui,
No ha llegado = establecer la presuncidén de que todo acto dispo’
sitivo del marido otorgado sobre inmuebles o establecimientos
mercantiles sin consentimiento de la mujer se haya realizado en
fraude de ésta. Se ha limifado a ordenar que tales actos no pueden

(373 Cfr Ntz Lacos: EI enriquecimienio sin. causa, cit., pdgs. 114
¥ sigs.; Castro: Derecho civil de Espoafia; Tkl pdg. 186, en relacibn -con
el” arfi'culo 1.304.

38} No es necesario invocar. una imposible 'aplicacién analégica del
arhcufo 1.304 del Gédigo civil. Sin embargo, este precepto sirve para. de-
sapstedr gae la cbhs{amén de. resiiinir, gue 2s consecuencia de la declara-

€idn de nulidad,. puede estar Ixfmtada. cuandorasi Convenga al fio por-
gegnidd” cort. aquélfa;

{301 Empleamos ahora Ia expresion en sentido lato.
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perjudicaria. Aunque esta afirmacién no deba entenderse en el
sentido de que la ineficacia del acto realizado en contravenciém
del- Cédigo sélo sea futura y eventual (tal como sucedia anve-
riormente), lo que st parece evidente €s que la mujer debe demos-
trar el perjuicio para liberar al patrimonio- ganancial de la en
prmc1p1o obligada restitucién. Ciertamente el consentimiento etixo-
risy guiere ser um medio de proteccién no sélo contra los actos
frandulentos del marido (ver sobre esto lo dicho méas atrds), aun-
que tales actos sean, desde luego, los que principalmente deban
preocupar al ledlslador Pero, na?uraimente, frente a un acto no
fraudulento todaVIa esta mucho més_justificada 1a exigencia de
que la mujer prutbe los resultados desgraciados de Ia inversién
realizada por el marido, o la desaparicién total o parcial de Ia
contrapartida. Lo més que puede concederse en es:e punto es que
la mujer, para que la Impugnacidén prospere, no fenga necesidad
de’ probar el perjuicio. Cosa distinta es 'que tal prueba se precise
para excluir o~Hmitar (fespecio de los hienes gananciales) las con-
secuencias que naturalmente se deriven de la impugnacion.

La mujer, si ha resultado enriquecido el patrimonio ganamcial
(lo -que sucede, al menos «prima faciaey, siempré gue el acto haya
sido efectivamenie omeroso) se ha enriquecido también. A} recu-
perar el bien enajenado no lo recupera sélo para ella. Lo reinte-
gre al patrimonio comdin. Actia, pues, no sélo en su beneficio,
sino también en el de su marido, auwlor del ocio en cuestion, od-
mndstrador v jefe de aquel patrimomio y facultado para mamejar
los fordos ewistentes en ¢! mismo. Razones de elemental pruden-
cia aconsejan exigir a la mujer Ja prueba del perjuicio si quiers
que el patrimonio ganancial salga intacto de la restitucidn. Lg
conirorio equwaldﬁa o facilitar v casi a estimular las confabule-
ciones malitdosas entre marido 4 sujer, al arrojar sobre la con-
traparte una prueba que forzosamente le resultard muy dificil y
précticamente imposible gn gran ntunero de casos. Este es un pe-
figro siempre tenido en cuenta por el legislador v gque el m’ferprete
por lo tamio, no puede despreciar (40). Siempre le seri méas facil
a la mujer que 2 la contraparte probar cual fué el destino dado
por el marido a la prestacién recibida. No se olvide que fampocto
la mujer necesitari aportar una prueba absoluia. El juez, en nues.

£40) Por estas razones consideramos inaplicable la docirina jurispru-
dencial elaborada en torno alsarticulo 1.30¢ del Codido civil (cfr. senten-
clas de 21 de octubre de 1897, 14 de junio de 1899, 17 de octubee de 1936
¥ 13 de junio de 1018). Esia docirina ha entendido que Ia prueba del enri-
quecimients corresponde a la persona capaz gque coatratd con el incapaz.
Son evidentes Ias diferencias que median enire ¢l supuesio del articulo 1.304
v el gue ahora estamos estudiando. El Tribunal Supremo, en relacién con
e articule 1.304, se inspira en e} deseo de proteger al incapaz a quien ne
juzga con el discernimiento suficiente para dar a lo recibido un destino ra.
zonable. Por ello vinicamente la prucba concluyente de su enriquecimiente,
aportada ixr el conirata te capaz, constituye “al incapaz en la obligacién
de restitair.
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tro Derecho, forma libremente su conviccion en torno a la cuestidn
de hecho y puede fundarse para juzgar incluso en presunciones
{fio que es cosa distinta a que la ley establezca una presuncidn de
fraude). : - ) ) ' .

La necesidad de mo sacrificar los intereses de la contraparte
més gue er la estricia medida que exija la proteccidén de la noijer
nos apunta, pues, que la maturaleza de la ineficacia de los acios
-del marido realizados sin consentimiento «uxorisy no debe orientar-
-se hacia la hipbtesis de actos otorgados sin poder” de representa-
<i6én (nulidad del arc. 1.259), o hacia el supuesto de disposicién en
nombre propio del derecho ajeno (41). El «dominusy, en ambos
casos, €s, en principio, fotalmente exirafio al acto de disposicién
¥ a sus consecuencias, lo que no ocurre cuamdo se trata de la
rimjer. Por ello mientras s admisible que frente al «dominus nego-
tilp» o al «verus dominusy solo quepa plantear una accién indepen-
dientc de enriquecimiento sin causa, si efectivamente hubo por su
parte algln enriquecimiento, la ineficacia instada por la mujer
debbe llevar consigo,.-como -consecuencia hatural, la obligacién de
restituir, S ' S :

4.° Plago durante el cual puede la mujer atacar el acto del
maerido. . :

El problema que en este aspecto se planiea -es el de saber si Ia
accion de la mujer estd o no sujetz a un plazo de caducidad. Si
dicha accién se concibe como puramente declarativa, Ia solucién
tiene «que ser negativa. La accidn no constituird el ejercicio de
un verdadero derecho potestativo de impugnacién, que ¢s e} gue
puede cstar sujeto a un plazo de caducidad (42). La teoria de Ia
accién puramente declarativa’ se funda en la idea de que el acto
dispositivo del marido es imicialmente ineficaz frente a la mujer.
Se trata de una nulidad o ineficacia relativas similar a la gque es-
tablecé el articulo 1.250 del Cédigo civil (43).

{41) Cir. RopricUEZ ADRADOS, cit, pdg. 2711.

(42) RopriGUEZ ADRADOS, cit., pag. 212, sostiene que la mujer puede
<jercer una accidn de constatacién (de naturaleza declarativa ¥ no sujeta
a plazo de caducidad), cuyo fin es pedir la declaracion de que el acte del
marido es ilegal, accién que incluye el derecho a que se destruyan las con-
sccuencias que el acto haya tenido de hecho.

(43) Se admite hov la distincién entre nulidad (o ineficacia) relativa v
la simple anulabilidad. La nulidad relativa, dice CarNewuT {Sisteme cit.,
I1T, pag. 563) es nulidad, porque el acto, por de pronto, v sin necesidad de
impugnacién, es ineficaz, pero es relativa, porgue el defecto determinante
«de la nulidad puede ser sanado. Para Bt (Teoric general del negocio
juridice, cif., pag. 358) la mulidad relativa puede separarse de la anulabili-
dad. Este auicr tipifica 1a nulidad relativa atendiendo al dato de que ‘sbls
puede ser reclamada por determinadas personas. RoDRIGUEZ ADRaDOS (cit,
pag. 211) estima“que el negocio de disposicién al que falte &l consentimien-
to de la mujer es ineficas en seniido esiricio. Esia nueva categoria de in-
eficacia, distinia de la invalidez, v que ufiliza parte de la técnica iialiana
mas recienfe, no nes parece de gran precisién ni de mucha ufilidad. En-
tendiendo por ineficacia en sentido estricto ia determinada por la falia
de un requisito exterior al acto resulta .que si éste, a causu de ia ausen-
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A -nuestro juicio, la- accidn de la mujer hay que concebirla
como accidn de- imptigndeidn propiamente dicha y sujeta a ‘un
plazo de caducidad. La razén de la ineficacia de los actos del ma-
rido realizados sin consentimiento «uxorisy ni autorizaciéon judicial
no €std en que dichos actos carezcan de un elemento esencial ;4
sean, por tanto, incompletos (44). Y tampoco a que sin la vo-
hmtad de la mujer sea imposible la disposicién, puesto que esa
voluntad puede ser sustituida por la autorizacién judicial, con lo
‘que falta de base para establecer la analogia com los supuestos de
representacién sin poder o de venta de cosa ajena {45):

‘La razén de la imeficatia de los actos del marido realizados
‘sin’ consentimiento «uxoris» o autotrizacion judicial descansa en el
deseo de proteger a la mujer frente a los perjuicios que puedan
irrogarle aquellos actos. Esta relacion de miedio a fin (destruccion

¢ia de dicho requisito,” no surte en absoluto mingtn efecto en nada se di-
feréncia en vealidad deél atto nulo-y, por €l contrario, si la falta de un re-
‘quisito complementario no impide que se produzca una cierta vinculacién
entre las partes, en tanto sea posible el cumplimiento de este requisitc, no
parece que,la nueva expresién sea muy afortunada. Cir.. en este” sentido,
las observacionies de CARNELUTTI: Sistema cit., III, pag. 558. )

{44) Acto incompleto es aquel al que le faltan algunos de sus elemen-
tos esenciales. La posibilidad de que los actos incompletos puedan llegar a
alcanzar su eficacia normal si son. completados, y que en €] entretanto pue-
dan surtir algdn efecto, depende de que el elemento que falte pueda o no
concurrir sucesivamente, Pero los actos del marido, realizados sin autori-
zacién uxoria O judicial no adolecer de ningiim elemento esencial, pues hay
en elfos consentimients, objeto y causa. El consentimient: de’la mujer s6lo
podria. ser -elevado a elemento del megocio imaginando que en’el negocio
dispositivo los dos cényuges constituyen, unidos, una sola parte contratan-
te,” de forma que sélo la concurrencia de sus dos voluntades da lugar a
una declaracién negocial. Semejante construccién es inadmisible. La mujer
no es parte (propiamente dicha) del negocio, aunque la consienta. El con-
sentimiento «uxorisn puede ser suplido por la autorizacion judicial, 16 que
serfa incomprensible si se tratara de ua elemento constitulivo del negocio
en el sentido expuesto.

t45) Ni el marido puede ser equiparado 'al falso procurator, ni la vo-
luntad de la mujer juega el mismo papel que la del dominus negotii. El ma-
rido contrata generalmente en nombre propio. es el -administrador legal de la
sociedad de gananciales y, ademds, cotitular del bien ganancial enajenado
o gravado. Mientras Ia volunfad del dominus debe necesariamente coneu-
rrir (a través del poder previo o de la ratificacién) para que el acto cele-
brado por el procuraior le vincule, Ia voluntad de la mujer puede ser sus-
iituida por la autorizacién judicial. La intervencién del dominus en los
negocios dispositivos obedece al principio o regla - general de que el poder
de disposicién corresponde exclusivamenté al titular dei derecho. Pero en la
sociedad de gananciales la mujér no es fratada como titular, desde el pun-
to de vista de la administracién v dispesicién, més que de una manera muy
incompleta e indirecta. El consentimiento uxoris no es aplicacién del prin-
cipio iogico segiin ¢l cual de los dereches silo puede disponer su fitular,
pues si lo fuera no iendria logica ninguna que sdlo se exigiera para dis-
poner de inmuebles ¢ establecimientos mercantiles. La potestad de dispo-
sicibn—segiin expusimos al comienzo de este irabajc—sigue centrada en el
marido, v ¢l consentimiento de la mujer €s sélo una Hmitacién impuesia a
los joderes dispositives .lel varén en obsequio de la mujer y en defensa de

la familia. Por eso puede ser sustitufdo por la autorizacidn judicial.
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del acto para reparar los per]muos que con él hayan pod1do oca-
sionarse a determinado sujeto) es la misma que la que se da én’la
rescisién, y en la nulidad reguiada por los ariiculos 1.300 y siguien-
tes. (46). También el fin de la anulabilidad, incluso en sus supuestos
dasmos, es el de reparar 10s perjtiicios. que se hayan ocasionado
con el acto anufable a un ‘sujeto a quien- especialmente sé qmere
proteger. El dntecedente de la anulabilidad se encuentra ém el ins-
titrito romano de la «in mtegrum restitution que se proponia pro-
teger a los menores de. vemtlcmco afios, sujetos a tutela o a pa-
fria po’ces’cad ‘0"a 105 queé thubieran sufrido violencia, intimidacion,.
error o fraude, permitiéndoles rescindir los contratos ghe en ta-
les circunstaricias hubieran celebrado y que les hubieran causado
perjuwlos La mioderha téorfa de la anulabilidad se. msp1ra ‘en el
fondo en la misma idea, si bien libera ol titular de Ia accion de im-
pugnacion de lo necesidad de probar el perjuicio v le deja en It
berz‘ad de dzscermvr si el acto ha sido o no perjudicial (47).

Puesto que el consentimiento «uxoris» y la autorizacion judi-
cial sub81d1ar1a son so6lo tna cpreve.lncxon contra los perjulcms quie
ciertos actos ptedan ocasionar a. la muger se comprende’ que 1o
tiené sentido que la falta de dichos requisitos detérmine’ una nu-
lidad” perpetua sin otra solucién para la centraparte o ‘para-ter-
cerps adquirenites que la usucapién (48). No se advierte. por qué
razon la proteccidm que se dispense a la mujer debe ser, en gsie
sengido, distinta de la que se concede a los titulares de acciones
de rescisién o -anulabilidad. Los intereses de los menores, de los
incapaces, de los gue han padecido error, dolo, fraude, violencia,
intimidacién o lesiém, son, por lo menos, tan reSpetab_es como los
de la migjer, Y sin embargo, las acciones que se les conceden estdn
sujetas a un plazo de caducidad.

Supuesto que también la accién que se concede a la mujer debe
estar sujeta a un plazo de caducidad, €l plazo tendri que ser el de
cuatro afios, gue es el establemdo en 1os articulos 1.299 y L. 301: para

{46) Prescindimos de los casos de ilicitud ¥ de falsedad de la causa. in-
correctamente tra‘tados Junto a los de falta de capacidad o vicios del con-
sentimiento.

{47} La anulabxhdad por falta de capacidad o por “vicios del consent1~
miemto, no se debe, en realidad, a gue el derecho considere irrelevante juri-
dicamente Ia voluntad del sujeto. Si asi fuera, ;cémo explicar que el acto
anulable produzca efectos y que éstos queden definitiva e Irrevocablemente
establecidos si €l conirato- sé confirma o si caduca la accién de impugna-
cidn? Lo que ocurre es que la Lev quiere proteger especialmente a aque-
llas personas a quienes considera sin Iz madurez suficiente o gque se han
determinado a coniratar en condiciones anormales, y les concede el dere-
cho de arrepentirse del acto. Cuando la voluntad falfa realmente (casos del
infante, del que padece determinadas enfermedades mentales, del sonam-~
bulo, del h:pnotxzado etc.} el acto no es. anulable, sino radicalmente nulo,
o si. se quiere inexistente, por falia de consentimiento. Ver sobre esie par-
ticular las interesantes observaciones de Castro: Derecho civil cit., pé~
ginas 1735 v sigs.

{48) Que tendri que ser ia extraordinaria si conocieron e} defecto que
tiene el acia.
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aquellas acciones de rescision o de nulidad que no tienen sefiala-
do-otro plazo especial. |

Para el computo de ese plazo resulta ‘obligada 1a analogla con
lo dwpuesto para los actos de mujer cdsada celebrados sin licen-
cia marital. Los cuairo afios empezarin a contarse desde 1z diso-
lucion del matrimonio (cfr. art. 1.301). Las razones que Justifxcan
este criterio legal son referibles a los dos casos. Mas qie el te-
mor a posibles influencias de un cényuge sobre oiro (que, de exis-
tir, dlevaran’ a la confirmacion) el fundamento de que los cuatro
afios empiecen a contarse a partir de la disolucién del matrimonio
se encuentra en la, consideracion de qué hasta ese momento es mas
facil ocultar la celebraciéil del ac¢to no comsentido (49) Esta for-
ma de computar el plazo rodea la proteccién a la mu;er de tas de-
.bidas garant1as Seria exagerado, creemos, llevarla ‘mas alla.

¢ Desde qué momento podra la mujer ejercitar la accion de
1mpugnac1on’ A nuestro juicio, desde la perfeccién del contrato.
Aungre sea necesatio un requisito posterior (tradicién o inscrip-
-¢i6n) para la consecuciton de los efectos dispositivos del acto, no
puede ignorarse que en el contrato radica la médula del supuesto
de hecho traslativo. Ademis el contrato, por si solo, determina
-una vineulacion del pairimonio ganancial. Parece justo conceder
.2 la mujer la facultad de oponerse a que el contrato se consume,
facultad que puede hacer efectiva impugnando el acto anfés de su
consumacién. Esto no obstante, si se admite que el marido puede
pedir autorizacion ]udzclzﬂ despues de haber realizado el acto {lo
que, a nuestro juicio, segfim antes dijimos, sélo es posible si el
-conirato no se ha counsumado todavia o si se irata de disposicio-
nes urgentes o neuesanas) debe estimarse que, solicitada aquéfla,
el derecho de impugnacion queda en suspenso, hasta que el jueéz
conceda o deniegue la autorizacion. La oposicidn, en tales casos,
debera plantearse por ia via del procedimiento especial y abrevia-
do gue regula ¢l articulo 1.413 (50)-

5.2 oDebe la mujer, para gue prospere la impugnacion, pro-
bar gque ¢l acto fudé perjrdicial?

La respuesta, a nuestro juicio, tiene que ser negativa. El con-
sentimiento de la mujer, o la autorizacion del juez, se exigen como
reguisitos del acto, por lo que éste es defectuoso, y no simple-
mente rescimdible, si 'e faltan dichos requisitos. No creemos que
la accion de la mujer sea mma accidn rescisoria. La falta de una
exigencia legal debe trascender a ia validez misma del acto, Hay
adenis, oiras razomnes. En primer término no parece facil, salvo

{49) En este sentido, Mucits Scaevors: Derecko civil, tomo 2o, pi-
gina 984

{50) A la accidn de la mujer cabe oponer gue esid pendienie e} pro-
cedimienio especial regulado por el articulo 1.413. A nuestro juicio, esie
procedimienio espec:al no es un acto de jurisdiceidn voluniaria, ya que en
€l se resuelve la oposmwn que plantee la mujer, v concluve con una veso-
tucion firme v definitiva ©n orden al problema discutido (legitimacién del
marido para Hlevar a cabo el acto de disposicidn).
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2 los casos de acto fraudulento, encajar la accion de la mujer
«entro de la rescisién, ya que los casos de lesién con trascenden-
«la rescisoria son «numerus clausus» y se concretan a los previstos
en, los parrafos 1.* y 2.° del articulo 1.219, seglin resuliia del 1.293.
Las caracteristicas de la accidén de rescision no parecen acoplarse
bien a la fuerte protecciéon que la ley quiere ahora otorgar a la
mujer.- La accién rescisoria es subsidiaria (art. 1.294), exige la
prueba del perjuicio, y su alcance, segiin resulta del articulo 1.295-2,
«esth limitado a fas partes contratantes y a los terceros de-mala fe.

Habida cuenta de la «ratio iurisy del nuevo articulo 1.413 es 16-
gico admitir que la mujer pueda impugnar el acto sin necesidad
.de probar que fué perjudicial (51), ya que la prueba del perjuicio
puede ser dificil. Recordemos que no se trata sélo de proteger a
la mujer frente a actos fraudulentos de su marido, sino también
«de ampararia conira otra clase de perjuicios (ver sobre esto fo di
-cho mAs atras) menos tangibles. Ahora bien, aungue se dispense
a la mujer de la prueba del perjuicio seria razonable (y congruen-
te con la finalidad que persigue el nueva precepto) .que la-impug-
nacion pudiera quedar enervada mediante la demostracién de que
el acto no fué perjudicial (prueha que correria a cargo del marido
v demés demandados). . y

Nosotros nos hemos manifestado contrarios, en ia primera pat-
te de muesiro trabajo, a {a posibilidad de obtener, con posteriori-
.dad a la consumacién del contrato, la autorizacidén judicial subsi-
diaria. Pero esta tesis nuestra no se opone a que dentro de un jui-
-clo declarativo, llegue a demostrarse de forma totalmente convin-
‘cente que el acto no fué perjudicial, quedando con ello destruida la
accién de impugnacién. Una -cosa es que el juez, en presencia de
un acto no consumado 6 no celebrado, pueda juzgar de su conve-
niencia o de su inocuidad, y otra muy distinta que en €l procedi-
miento especial y abreviado del articulo 1.413 pueda discutirse v
menos probarse suficientemente que un acto, quizd realizado hace
mucho tiempo, no fué perjudicial. El juicio declarativo, por otra
parte, permite la adopcién de medidas precautorias (anotacion pre-
ventiva de la demanda, aseguramiento de bienes litigiosos) que no
caben en el procedimiento del articulo 1.413 v que la mujer, 16gica-
mente, tiene derecho a pedir si los bienes han salido ya del pa-
‘trimonio ganancial.

Dentro del juicio declarativo debiera ser posible la demos:ira-
cién de que <l acto no fué perjudicial, obteniendo con ella su fir-
meza definitiva. Sin embargo, no nos parece mada facil que este
punto de visza pueda prosperar. ]

Supuesio que el acto del marido, realizado sin consentimiento
de la mujer o autorizacién judicial, es un acto al gue e faka un

{31) Una cosa es que la prueba no sea necesaria para impugnar el acio
v ofra que se precise la demostracién del perjuicio para escapar 2 las eon-

secuencia de la impugnacién.
s



864 Manuel de la Cdmara

requisito exigido por la T.ey, su calificaciéon como acto anulable
al menos parece insoslayable. Ninguna accién de nulidad puede
enervarse mediante la pruelm de que el acto impugnado no causd
perjuicio al que estd legitimado para reclamar aquélla. Quizd te-
niendo en cuenta que la mujer al impugnar el acto defiende no
tanto sus propios intereses como los de la familia (recuérdese que
recupera el bien ganancial no para si. sino para el patrimonio co-
min) podria pensarse en un abuso del derecho de impugacion si
se prueba que el acto wo ha causado dafio y que en cambio puede
causarlo la impugnacién, que obliga a la devolucién de lo perci-
bido.

6.° Efectos de la accidn frente a terceros adgquirentes.

A nuestro juicio, la proteccion de la mujer serfa imperfecta e
incompleta si la accién que le asiste sOlo fuera eficaz frente a la
contraparte. Segfin hemos puesto de relieve al examinar el punto
aniterior, 1a Ley no da base para sostener que la accién de la mujer
es simplemente recisoria, ya que ha elevado el consentimiento «uxo
risy o la autorizacién judicial a la condicion de requisito del acto,
por lo que debe entenderse, como también dijimos, que la falta de
dichos requisitos debe afectar a suvalidez. Incluso la anulabilidad,
una vez que haya sido declarada, destruye retroactivamente el acto
y alcanza, por tanto, a terceros subadquirentes. El sistema causal
que sigue nuestro derecho en materia de transmisiéon de propiedad
y de constitucion de derechos reales lleva a ese resultado necesa-
riamente (52). :

I.a accién de impugmacién no podra perjudicar a terceros pro-
tegidos por %a fe pliblica registral. El marido puede haber oculta-
do su estado al adquirir un inmueble y figurar como soltero o viu-
do al enajenarlo. Sj se da este caso, perféctamente posible, el acto
se inscribird sin dificultad, v al no constar en el Registro la causa
determinante de la nulidad ésta no perjudicard al tercero que retna
los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

72 Derechos de la mujer cuando por cualquier cause no pue-
da prosperar la impuwgnacion.

La impugnacién del acto realizado por el marido puede ser in-
viable, no so6lo si ha transcurrido el plazo de caducidad a que estd
sujeta la acciém, sino también cuando no sea posible recuperar el
bien enajenado ni su valor. Imaginemos que los bienes han sido
adquiridos por um tercero protegido por la fe pablica regisiral, >
que se ha consumado usugapién v que la contraparte, obligada
la restitucién del valor (cfr. art. 1.307 del Codigo civil) (33), es
insolvente, o resulta de imposible o dificil localizacion.

(32) En este seniido, Ia docirina dominamie. (Cfr. Roca SasTRE: Ins-
ttuciones de Derechn hipotecario. Registros, I, pag. 313.)

(53} :Qué valor? El articulo 1.30;7 se refiere especialmente alf caso de
pérdida fen el sentido de desiruccion) de la cosa y por ello sefiala que
ese valor sera el que tenia la cosa al tiempo de perderse. En los supuestos
a que nos referimos en €l texto parece mds natural yue el valor se cifre
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La mujer tiene derecho, en todos estos casos, a ser indemni-
zada de los perjuicios que le haya ocasionado el acto, segiin se
desprende del tltimo parrafo del articulo 1.413, pero este derecho
tieme que hacerse efectivo en los casos y con las limitaciones del
articulo 1.419 que no ha sido reformado (54).

Una vez disuelta la sociedad se debe aplicar el segundo parrafo
del articulo 1.419, pero hay que tener en cuenta que este articulo
fué redactado en funcién de donaciones o enajenaciomes ilegales
(en el antiguo sentido) a fraudulentas. En consecuencia, no puede
aplicarse cuando el marido, aunque sea autor de una enajenacién
ilegal por haber dispuesto de un inmueble o establecimiento mer-
cantil sin consentimiento de su esposa o autorizacién judicial, haya
reinvertido el importe de lo percibido o lo haya aplicado al levan-
tamiento de las cargas legales de la sociedad. La colacién del ar-
ticulo 1.419 resultaria injusta en tales casos. Por tanto, esa
colacién sélo procederd cuando el marido haya sustraido a la
mujer lo que recibié o lo haya disipado. A lo sumo podri pro-
ceder la colacion en los supuestos en que el contravalor, aun
habiendo sido reinvertido, se haya perdido en virtud de causas que
no hubiesen afectado igualmente a los bienes emajenados de haber
permanecido en el patrimonio comim. El articulo 1.419 no sirve
para que la mujer pueda pretender la reparacién de otra clase de
perjuicios. Esta solucién es, quizd, la méis congruente con los
principios informadores del régimen de gananciales. La mujer sélo
tiene dereho a la mitad de fas gananciay si las hay y no puede exi-
gir responsabilidades al marido si la gestibn de éste no ha sido
afortunada. Con todo mo deja de apreciarse ahora una cierta con-
tradiccion entre lo que dispone el Gitimo pérrafo del articulo 1.413
y lo que establece el segundo inciso del 1.419. Ambos preceptos Je-
bieran haber sido objeto de una reelaboracién :més cuidada v de-
tenida.

8.9y Posibilidad de gque la mujer opte. al discloerse la socie-
dad, entre unpugnar el acto realisado en contravencion del primer
parrafo del articulo 1.413 o la indemnisacidn-colacidn del articu-
lo 1.419. .

El articulo 1.419 fué interpretadc partiendo de la base de que
la impugnacion s6lo es posible cmando la reparacion no pueda
obtenerse a costa del cauda! inventariado. Pero, como antes diji
mos. esta interpretacién no puede va sostenerse, al menos respec-
to de los actos de disposicion para los que el marido necesita Ia

de acuerdo con el que tengs Iz cosa cuande Ia reclamacién prospere, va
que no existen las dificuliades que puede representar el saber qué valm
tendrfa la cosa zctualmentie de no haberse perdido. N

{54) La posibilidad de que Iz mujer pueda recabar del marido una in-
demnizacién {con desiino al pairimonic comnin) vigente la sociedad, ha sido
admifida por Escrivid pE Rowmaxi (Impugnacicn de actos realisados por el
marido sobre bienes ganancidles en fraude de su mujer, ANvario DE DEre-
cHo CiviL, 1956, fasciculo III, pig. g29, ¥ por Roca Juvax: Ob. cit, pi-
gina 326).
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autorizacion de su mujer. Bl derecho de impugnacién que asisie
a ¢sta no estd condicionado por el hecho de que los bienes exis-
tentes en la sociedad conyugal, a su disolucidén, sean o no sufi-
cientes para indemnizarla. Se suscita, pues, la duda de si el sis-
tema ha variado totalmente (la indemnizacidén seria com arreglo a
esta primera variante, el remedio subsidiario) o si puede la mu-
jer elegir entre la impugnacion o la colacién. Aun reconociendo
gue las dos soluciones son defendibles, nosotros nos inclinamos méas
bien por la sggunda. El patrimonio ganancial, llegado el momen-
to de disolver la sociedad, estd ya en trance de liquidacidon. La re-
paracién del perjuicio causado a la mujer pasa al primer plano.
Por tanto, no es ildgico que siga, para resarcirse, el camino que
mejor le acomode, Léngase en cuenta que la indemnizacidén-cola-
cidn; seglin hemos puesto de relieve en el punto anterior, sélo es
posible en la hipdtesis de enajenaciones realidadas en fraude o en
las que el marido ha disipado lo recibido, sin que subsista en el pa-
trimonio el contravalor de lo enajenado o su inversién. Nos ocupa-
remos.mas adelante de esta cuestidén al examinar con detenimiento
la interpretacion del articulo 1.41g en relacidn con las donaciones
prohibidas al marido.

b) Sitwacidn del marido.

El marido carece, a nuesiro juicio, de accién para impugnar el
acto de disposicién que haya efectuado sin comtar con el cofisen-
timiento de su mujer ni autorizacién judicial. Del articulo 1.413,
parrafo vercero, se desprende que quienes no pueden ser perjudi-
cados por el acto ilegal del'marido son la mujer o sus herederos,
de donde parece resultar que s6lo una u otros podrin hacer valer
la ineficacia del acto. Si la mujer, que es en suma la destinatania
del sisterna protector instaurado por el nuevo articulo 1.413, no se
opone fa disposicién que ha otorgado su esposo, seria arbitrario,
v opuesto al priucipio de que nadie puede ir conira sus propios
actos, permitir al marido impugnar el contrato fundindose en que
no obtuvo el consentimienfo de su mujer o la autorizaciéon judicial.
Ni siquiera la aplicacidn anilogica {(para nosotros infundada) del
articulo 1.250 autorizaria la solucion afirmativa. El representante
sin poder, dice NG&ez Lacos (33, no tiene accion para impugnar
£l acto, pues a £l se debe el supuesto dei contrato.

Sin embargo, una cosa s que el marido carezca de la accién de
impugnacién, es decir, que no esté legitimado para pedir la nuli-
dad del conirato ¥, en su caso, la devolucidn del bien emajenado,
que es su consecuencia, v oira gue el marido no pueda oponer a
la accién de fa contraparte, que le reciame el cumplimiento del
conirato, la propia limitacidn de sus poderes dispositivos. Desde
luego, lo mis ortodoxo serid que la mujer, ante la reclamacién del

{33) La ratijicacién, «Rev. de Durecho Notarials, enero-marzo 1936,
pigina 3g.
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otro contratante, ejercite la accidn que le asiste, operandose la
consiguiente acumulacién de autos ; pero aunque asi no se haga no
parece que el juez, si el marido alega la falta de consentimiento du
su mujer, pueda condenarle a la consumacion de un acio gue no
ha reunido todos los requisitos legales para su validez. La distin-
cion entre mulidad, o ineficacia, absoluta y relativa, o entre nuli-
dad y anulabilidad (categorias, por otra parte, que nuestro derecho
no deslinda clara y tajantemente) no puede llevarse aqui hasta
sug ultimas consecuencias 16gicas con olvido que el derecho no es
ni debe ser pura logica conceptual. Téngase en cuenta, ademas,
que en nuesiro caso, el cumplimiento del contrato se exige de
quien no es titular de la accién de impugnacién, por lo que es ra-
zonable que el juez, si se pone de relieve en el proceso el defecto
de gue adolece el acto, se niegue a ordenar la consumacién de un
contrato a consecuencia de un procedimiento en el que no ha sido
parte la mujer, lo que, ademaés, es distinto a declarar que el acto
es nulo o ineficaz.

La contraparte podra alegar que la mujer del demandado di6
su consentimiento, expreso o tacito, y podra tratar de probarlo
por todos los medios admitidos en derecho. Podra, igualmente,
demandar a la mujer con e! fin de que se declare judicialmente que
habia consentido la disposiciéon del marido o que de una forma
general, expresa o ticita, habla autorizado a su marido para dis-
poner a :itulo oneroso de los gananciales.

Si la oposicidn del marido a la pretensién del demandante se
funda .en otras causas no creemos que el juez pueda de oficio
apreciar una nulidad que nadie le pide, ni absolver de ia demanda
en base a una insuficiencia de poderes dispositivos quesmo se haya
alegado. Impone esta conclusién no sélo el caracter rogado de
nuestro proceso civil, sino, ademas, la propia indole de la inefica-
cia del acto. No se trata de una nulidad, radical, absoluta, sinoc de
una ineficacia que, en principio, sélo puede ser reciamada por la
mujer o sus herederos. El juez, si nadie solicita que 'se pronuncie
sobre la validez o nulidad del acto, no puede exigir, por su propia
iniciativa, que se acredite el cumplimiento de un reguisito, que
puede haberse llenado o ser improcedente (por ejemplo, si el ma-
rido demandado esti casado bajo el régimen de separacién de hie-
nes, o si se trata de una finca privativa, etc.) (56).

El marido es responsable, sin limitacién alguna, frente a ia con-
traparte del cumplimiento de las obligaciones asumidas o que sean
natural consecuencia del countrato- (por ejemplo, saneamiento en
caso de eviccidn, por vicios oculios, etc.)- Como la impugnacidn
del acto por la mujer sdlo tiene por fin dejar sin efecto la dispo-

i50) >i ¢l demandante exige la formalizacidn de escritura piblica la
sentencia no se podrd cumplir mientras no se acredite el consentimiento de
Ia mujer. Xaturalmente, la sentencia condenando al cumplimiento del con-
irato no prejuzga—econ valor de cosa juzgada—Ia validez del conirato, pues
el extreme no se ha discuiide en €l proceso.
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sicién, no puede, con ella, liberar al marido de las responsabilida-
des en que ya haya incurrido. Bien estd que de estas ohligaciones
no responda el patrimonio ganancial, porque si bien es cierto que
los hienes comunes responden de todas las obligaciones del ma-
rido (cfr. art. 1.408-1) hay que conjugar ese principio con la regia
primera -del articulo 1.413, y de ahi se sigue que el marido no po-
drg obligar los bienes gananciales a las resultas de los actos de
disposicién que lleve a efecto conculcando lo establecido en ese
precepto. El pairimonio gamancial sélo es responsable (ver lo di-
cho mas atrds) hasta el limite del enriquecimiento quie en &l haya
producido el acto de! marido. En otro caso la proseccién de la mu-
jer no serfa completa. Pero la «ratio iurisy de la ineficacia que estu-
diamos no obliga a pasar de ahi. F! marido debe hacer frente con
todos sus hienes a los compromisos que haya coniraido.

Si el contrato es impugnado per la mujer e} marido es deudor
en orden a la devolucién de lo percibido, sin sue, natura'mente,
tenga limites su responsabilidad. Parece 16gico que, probado el
enriquecimiento del patrimonio comtn, el marido tenga derecho
a exigir que la devolucién se realice, en primer término, con car-
go a dicho patrimonio para ser responsable com. sits propios bienes
solamente por la diferencia. Si el marido ha engafiado a la contra-
parte fingiéndose soltero o viudo, si ha ocultado la falta de con-
sentimiento abusando de la ignorancia de la otra parte, si le ha
hecho creer que con:aba con el consentimiento de su mujer, o que
dicho consentimiento era innecesario por no ser ganancial el hien
objeto de la disposicién, deberd responder de los dafios y* perjui-
cios. Es ¢ésta una consecuencia derivada del dolo contractual, va
gue si el dolo incidental obliga a dicha indemnizacién, con mucha
mayor razon nacerd la misma del dolo principal.

¢} Sttuacidn de la conéraparic.

La contraparte queda expuesta, sin remedio alguno a nuestro
juicio (37). a la accién de impugnacién de la mujer. Sus derechos,
en este caso, han sido examinados al estudiar la situacién de la
mujer v la ‘del marido.

El problema especifico que ahora tenemos que plantearnos es
el de si también podri la contraparte impugnar el contrato, fun-
dandose en que ¢l disponente no obtuvo €l consentimiento de su
mujer ni la antorizacién judicial.

No creemos que el otro contratante puede ejercitar accién nin-
guna de impugnacion prqpiamente dicha fundada en I ineficacia
del contrato, ya gue la «ratio iurisy de esa ineficacia postula que la
misma s6lo puede ser reclamada por la mujer. Sin embargo, ; co-
rresponderd a la contraparte una accién de revocacidén, similar a

{57) La coniraparte no ez un nunca tercero, por lo fanio no puede in-
vocar la proteccién de fe piblica regisiral. Aunque del Regisiro resulien
datos inexactos sobre €l esiado del marido, ello no e sirve de amparo. El
Registro nu garantiza las circunstancias personales del tfitular registral.
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la que sanciona el articulo 1.259, 0 una accion de resolucién por
incumplimiento ?

La accidén de revocacion (58), aunque es distinta que la de im-
pugnacién, lleva, de hecho, a consecuencias précticas parecidas,
Conduce al resultado de que en tanto la mujer no preste su con-
sentimienco la contraparte es libre de arrepentirse a su veluntad
del contrato,

‘A nuestro juicio, esta solucidn es inadmisible, por lo menos
siempre que la contraparte haya tenido conocimiento de que el ma-
rido obré sin consentimiento de su mujer. Incluso para €l caso de
contratos celebrados por un falso «procurator» es excesiva la po-
testad de revocacion «ad nutumy que sanciona el articulo 1.259. En
€l derecho aleman se condiciona esa facultad de revocacién (tam-
bién en €l caso de actos de disposicidén celebrados por el marido sin
<l asentimiento de su mujer) al requerimiento previo dirigido por la
contraparte a quien ha de conceder su autorizaciéon y a la contesta-
cién negativa del requerido o al tramscurso de cierto plazo sin ob-
tener contestacion. No vemos posibilidad ninguna de legar a
nada semejante en nuestro Derecho. Hasta Pérez Gownzirez y
ALGUER (59) reconocen que el Codigo civil espafiol, dados los tér-
minos rotundos en que estd concebido el ariiculo 1.259, no pro-
porciona base ninguna para una solucidén similar.

Por lo menos hasta la fecha, muchos maridos contratan sobre
inmuebles, o establecimientos mercamtiles, sin haber obtenido la
autorizacién de sus esposas, o simplemente con su conformidad
tacita, fundados en la confianza que aquélla tiene en ellos y segu-
ros de que cuando llegue el momento de formalizar la transmision
se prestard o reiterard aquel consentimiento. Todavia, a pesar de
que la nueva Ley ha tenido gran difusidn, existen maridos, espe-
cialmente en los medios riisticos, que mo se han enterado de la mo-
dificacién del Cédigo. Seria realmente perturbador, en todos es-
tos casos, que la contraparte pudiera libremente desligarse de los
compromisos contraidos, u obligara a la prueba de un previo con-
sentimiento tacito.

El articulo 1.25g del Cédigo civil, en cuanto concede a la con-
traparte el derecho de revocacién «ad nutumy es un precepto gque
constituye una excepcién a la regla general, o principio, sancio-
nado por los articulos 1.238 y 1,256 de que los contratos obligan
a los coniratantes desde la prestacidén del conseniimiento sin que
su cumplimienito pueda guedar al} arbitrio de uno de ellos. Coma
zal norma excepcional no puede ser aplicada por analogia ; menos
aun tratandose de vn supuesto que presenta claras diferencias (ver
lo dicho més atris) con el de represeniacién sin poder.

En cambio, mo nos parece unposible que la coniraparie pueda
ejercitar en ciertos casos. por lo menos, un derecho de resolucién.

{58) Cir. RopriGUEZ ADRADOS, cil., pdg. 214, quien cree que a la con-
traparie le asiste dicha accién.
{59 Notas al Derecho civil de ENNECCERUS, tomo I-2, pag. 263.
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Del articulo 1.258 del Cédigo civil cabe extraer esta conclusion :
Las partes quierem siempre, salvo que otra cosa resulte -del con-
trato, que ¢ste surta plenitud de sus efectos, y, por tanto, ope-
ran sobre la: base de que el contravo reunird todos los requisitos
y presupuestos necesarios para lograr aquella plena eficacia. Exis-
te en este sentido, una condicién sobrentendida, un verdadero-
deber de cooperacién a cargo de ambas partes contratantes tenien-
do cada una que procurar la realizacién de dichos requisitos. Si
éstos no concurren, el otro contratante debe tener derecho a re-
solver el confrato (60). Practicamente ésta es la solucién que ha
venido a sancionar el Tribunal Supremo (cfr. sentencias de 26 de-
junio de 1924 y 8 de marzo 'de 192g) para el supuesto, en algunos
aspectos similar desde el punto de vista de la posicion del com-
prador (61), de venta de cosa ajena, si bien las soluciones de di-
chos fallos tienen un fundamento técnico deleznable, al declarar
ambos nula la’ venta, bien por imposibilidad «material y, juridica de
cumplir la obligaciény, bien en virtud del error padecido por el
comprador. Lo ‘que en realidad debe concederse al comprador,.
aparte de la accion de saneamiento por eviccién (cuando se den
los supuestos de esta especial figura juridica) es la accién de re-
solucién por incumplimiento, construccién <ésta hacia la que se
orienta la mas moderna jurisprudencia (cfr. sentencias de 2y de
mayo de 1957 y de 5 de julio de 19358) (62).

(60) Evidentemente esta docirina no puede aplicarse a los contratos
celebrados por Incapaces. Al decir €l Cddigo (art. 1.302) que las personas
capaces no podrén alegar la incapacidad de aquellos con quienes contrata-
ron pone de relieve que al confratante capaz no se le concede ninguna ac-
cién que tienda a desligarle del cumplimiento del conirato, pi siquiera
aunque el incapaz haya disfrazado su incapacidad. (Cir. Castro: Derecha
eivil de Espoiia, I-2, pig. 192.) No es necesario insistir en el cardcter ex-
cepcional del precepto comentado.

{61) Cfr. RoprIGUEZ ADRADOS, cit., pag. 211, aungue, al parecer, ex-
iiende la semejanza a otros aspectos.

{62) Discrepamos de la tesis sostenida por Armarapgjo (La obligacidn
de transmilir la propiedad en la compraventa, «Rev, Gral. de Leg. y Jur.s,
tomo XII, 2.* época, pdgs. 409 v sigs.) en el sentido de que la obligacida
de transmitir la propiedad sélo pesa sobre el vendedor cuando expresamen-
fe la haya asumido. Tratando de refutar Ia argumentacién contraria (fun-
dada en el articule 1.258 del C. ¢.) dice : «El comprador lo que pretende es
adquirir la cosa para servirse de ella con la seguridad de que si por dere-
cho sobre ella de un tercero esta utilizacién se ve perturbada o disminuida,
el vendedor responderd de esta contingencia. El profano en derecho no ird
mds alld. Con sdlo rellenar ambos requisitos no dird que su buena fe se
vi6 defraudada.» A nuestro juicio, esia interpreifacién de la voluntad del
comprador medio es equivocada v no denota gran experiencia en ifratar com-
pradores. La realidad es que la gran mavoria de los compradores—sean
profanos o peritos en derecho—lo que pretenden es devenir propietarios ple-
ngs y seguwros—cuanto més seguros, mejor—de la cosa comprada. Cleria-
mente del Cédigo civil no resulta que la obligacidn de transferir Ia pro-
piedad forme parte del contenido contractual, minimo e indispensable de la
venta. Pero ello no se opone a que el vendedor asuma expresamente esta
obligacién ni a que, por regla general, se sobreniienda que la ha con-
traido. Recuérdese que el articulo 1.28¢ del C. c. establece que las eldu-
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Planteada la accidn que puede asistir a la contraparte como
accion de resolucién pueden sentarse estas dos conclusiones: 1.°)
La resolucién wo procederd cuando la contraparte haya aceptado
los riesgos derivados de la posible impugnacion por parte de la
mujer. Los acepta si contrata con pleno conocimiento de que el
marido no esti autorizado por su esposa ni por el juez y sabe que
dadas las circunstancias del caso no es presumible que -obtenga
el consentimiento, o si acepta la consumacion del contrato a sa-
biendas de que el marido no ha sido debidamente autorizado. Si
el comprador puede renunciar al saneamiento en caso de eviccidn,
sometiéndose a los riesgos y comsecuencias de la misma, con mu-
cha mayor razon es licito que acepte el peligro que representa ia
posible impugnaciéon por la mujer. Si la impugnacién se produce,
las consecuencias no serdn las previstas para la eviccidn, sino las
resultantes de la declaracidén de nulidad. Aunque la contraparte
haya asumido todos ios riesgos seria inmoral no comncederle el de-
recho a ohtener la devolucién del precio (63), supuesto que el efec-
to de la impugnacién es la vuelta de la cosa al patrimonio ganan-
cial, que es también patrimonio del marido-vendedor.

2.°) Puesto que la resolucién se funda en el incumplimiento de
una obligacién a condicién sobrentendida (en el sentido de pro-
porcionar una propiedad firme al comprador, y no simplemente
claudicante) parece que el incumplimiento, para que pueda dar lu-
gar a la resolucién, tendrd que ser total y definitivo. Por tanto,
mientras esté pendiente el plazo duranie el cual ha de consumarse
el contrato, no creemos que el adquirente pueda pretender la re-
solucidn si no exigié la prueba del consentimiento a la celebra-
cién de aquél. Y si hubo error por su parte parece razonable per-
mitirle ejercitar sin mis demora la resolucién salvo que acredite el

sulas de los contratos que admitan diversos sentidus sc entenderdn en el
‘m4s adecuado para que produzcan efecto, v que el articulo 1.286 determina
que la interpretacién habra de ser la més conforme con la naturaleza y ob-
jeto del contrato. De ahi resulia que la cldusula en que se dice que una de
ias partes «vende» debe ser interpretada en el sentido de que el vendedor
se ha obligado a transmitir la propiedad, mientras no haya razones espe-
ciales que aconsejen una interpretacién diferente. De acuerdo con la fum-
cién prictica y juridica de la venta se debe concluir que ¢l comprador tiene
derecho a exigir del vendedor que le transfiera la propiedad de la cosa
vendida. Lo que sucede es que e comprador no puede pretender 1a resolu-
cién del contrato, si no se han dado los supuestos legales de la eviccidn (que
més de un caso de resolucién lo es de cumplimiento de contrato), més que
si demuestra de manera concluyente, que el vendedor mo es el duefio, que
no lo es totalmente, o que su propiedad es resoluble o claudicante. Mien-
tras esto no se pruebe, el comprador sélo pude acciomar conira €l vende-
dor en caso de eviccién. Nétese, por iultimo, que la Jurisprudencia tiende
a suavizar los requisifos exigidos por la ley para la eviccién, en particu-
lar el de la sentencia firme. (Cfr. sentencias de 3 de diclembre de 1923 ¥
de 27 de mayo de 1937.)

(63) Como sucede, en cambic, cuande de eviccién se trata, si el com-
prador ha comprade con conocimientu de los riesgos de la eviecidn ¥ so-
metiéndose a sus consecuencias {cfr. art. I-357)
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marido que ha obtenido el comsentimiento o la autorizacidn ju-
dicial {64).

Por dltimo, creemos que la contraparte podrd impugnar ¢l con-
trato, fundéndose en el dolo del marido, siempre que éste haya
ocultado su estado, la naturaleza de los bienes, o haya afirmado
falsamente que estaba debidamente autorizado. Se trata de ma-
quinaciones insidiosas que inducen a wna de las partes a celebrar
un contrato gue sin ellas no hubiera realizado, por lo que se dan
los requisitos del articulo 1.269. El dolo habri devenido innocuo,
¥, por tanto, deberd excluirse la impugnacion, si antes de plan-
tear ésta la mujer ha consentido el acto del marido.

d) Situacion de los terceros interesados.

A, nuestro modo de ver ¢! acto de disposicion realizado por el
marido sin el consentimiento de su mujer o autorizacion judicial
es, por regla general, oponible a terceras personas. Creemos que
la ineficacia del acto solo podrd ser reclamada por la mujer o
sus herederos. Si en el altimo término lo que quiere el legislador
es que ¢l acto realizado en contravencion del Coédigo (por falta
de consentimiento «uxoris» o de autorizacidén judicial) no perjudi-
que a la mujer o a sus herederos, parece que cuando la remocion
del evenzual perjuicio se realice a través de la impugnacion.del
acto, sélo la mujer puede considerarse legitimada para ejercitar
la accién pertinente. De la eratio iurisy del nuevo precepto resulta
claramente que €l acto solo es ineficaz si la mujer asi lo pide y
cuando lo pida. -

Con todo, la cuestion no deja de ser discutible (65). En primer
lugar, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no es demasiado
didfana a la hora de puntunalizar quiénes son las personas que pue-
den pedir que se declare la nulidad o ineficacia de un contrato.
Por un lado, las sentencias de 18 de diciembre de 1gor. 23 de no-
viembre de 1903 v 20 de enero de 1936, dicen que sélo las perso-
nas obligadas principal o subsidiariamente en virtud de un contrate
pueden entablar la accidn de nulidad. Pero, em cambio, mumero-
sisimos fallos (enire otros los de 23 de septiembre de 1893, 12 de
ociubre de 1916, 8 de octubre de 1919, 12 de noviembre de 1920,
23 de mayo de 1923, 20 de noviembre de 1926, 11 de emero de 1928,
3 de enero de 1947, etc.) han afirmado que si bien e articulo 1.302
del Cédigo civil no establece el derecho de terceras personas a
ejercifar la accion de nulidad, tampoco lo niega, por lo cual es-
iin facultados para ejerciar dicha accidn no sdlo los obligados
principal o subsidiariamente por los coniratos sino también los
terceros interesados a Jos gue perjudique la obligacion. Hay que

{64} Esa es la solucién del articulo 1.479 del Cédigo civil ialiano si el
comprador de cosa ajena ha padecido error. La accion del comprador se con-
figura como accién de resolucion v no de anulabilidad. .

{65). RobDricuEz Arapos, cit.. pig. 214, sostiene que la ineficacia
aprovecha a terceros Inieresados.
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tener en cuenta, sin embargo, que estas sentencias se refieren hien
a contratos absolutamente simulados, bien a actos en los que se
habia dispuesto directa o indirectamente de dercchos ajenos o que
afectaban mas o menos profundamente al contenido y extension
de tales derechos. No sucede asi, en nuestro caso, gue nada tiene
que ver con la hipétesis de simulacién (66). Tampoco los actos del
marido realizados sin consentimiento «uxoris» o autorizacidn judi-
cial alteran ni modifican derechos de otras personas, como o
sean los de la mujer, que justamente por eso es titular de la ac-
cién de impugnacidon. La doctrina mis autorizada entiende que
debe distinguirse emtre los casos de anulabilidad en que la accién
queda reservada a las personas especialmente facultadas para ejer-
citarla y los de nulidad absoluta o inexistencia .en los que la nuli-
dad podrj, también ser solicitada por terceros interesados. A nues-
tro juicio, cuando esté claro, como ocurre en nuestro caso, que
dada la indole de la ineficacia, s6lo se ha querido que el acto sea
ineficaz respecto a determinada persona, {nicamente ésta debe
estimarse. legitimada para solicitaria. :

Zin embargo, hay un supuesto de ineficacia relativa en el que
se entiende que aquélla aprovecha también a terceros interesados
y particularmente a los acreedores de la persona que puede pedir
gue se declare la ineficacia. Nos referimos a la hipdtesis de repre-
sentacién sin poder. Se entiende ue aunque el acto sea ratificado
por €l «dominusy, y pese a la fuerza retroactiva que se atribuye a la
ratificacion, la misma no perjudica los derechos adquiridos contra
el que ratifica y que sean anteriores a aquélla. Se aplica la maxi-
ma «ratihabitio non retrotrahitur in praejudicium tertii» (67). Asi,
pues, y en relacién concreta con los derechos de los acreedores
del «dominus» se entiende: 1. Que dichos acreedores pueden em-
bargar, antes de la ratificacién, los bienes objeto -del contrato ce-
lebrado por el «falso procurator» (por cuanto, frente al «domi-
nus», el acto, mientras no ratifique, es inicialmente ineficaz, y, por
tanto, los bienes continfian en su patrimonio). 2.° Tales embargos
no pierden su eficacia aunque después el «dominusy ratifique, ya gue
la ratificacion no tiene, en perjuicio de terceros, alcance retroa-
tivo. La resolucién de 3 de marzo de 1933 sanciona expresamern-
te esta doctrina (68).

i66¢ Salvo que el acto del marido sea simulado, elaro es.

{67) XNtURpz Lacos: La ratificacidn, cit., pag. 45.

{68) Los efectos retroactivos del negocio bilateral ratificado—dice esta
resolucién—han de entenderse sin perjuicio de los derechos adquiridos en
el interin por terceros, como declaran Ia sentencia de 23 de junio ¥ la
resolucién de 29 de oclubre de 1946, reconocen gran parie de los comen-
taristas, se deduce también del articulo 183 del Cédigo civil alemdn, v pres-
cribe €l articulo 1.39g del vigente Cédigo civil italiano, acordes con Ia nafu-
raleza y juego propic de esta institucién. Queremos destacar que en el
caso objeto del recurso, la Direccién fué probablemente demasiado lejos,
¥ procurd una solucién que no auntorizan los precedentes legales v doctri-
na?es invocados, va que la ratificacidn, en aquel caso, procedfa del adqui-
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Por nuestra parte, y con relacién a los actos dispositivos del
marido realizados sin consentimiento de su mujer ni autorizacidn
judicial, entendemos:

1.°) Que como el acto sblo puede reputarse ineficaz freme g
la mujer, no es posible que los acreedores lo impugmen directa-
mente salvo que se haya otorgado en fraude de sus derechos, y
en este caso lo procedente serd que lo ataquen ejercitando las ac-
ciones 'que al efecto las concede la l.ey contra aquellos actos de
su deudor que tengan caricter fraudulento, o que vengan afecta-
dos por una sospecha tal de fraudulencia que determine su nuli-
dad (nulidad operada por la fuerza retroactiva de la quiebra, pau-
lianas especiales en caso de quiebra, pauliana ordinaria). El hecho
de que el marido haya vulnerado el primer parrafo del ariiculo 1.413
1o es motivo para que se dispense a los acreedores un trato
més especial y privilegiado que a los demas liberdndoles de pro-
bar el fraude, lo que sblo es posible en aquellos casos en que la
Iey lo presume, con presuncion «iuris tantumy» o «iuris et de iurex.

22}y Que tampoco consideramos posible que Jos acreedores
puedan, sin méds, proceder al embargo primero, y a la ejecuciéon
después, de bienes de la sociedad conyugal que hayan sido enaje-
nados por & marido sin llenar los requisitos del articulo 1.413.
Volvemos a negar la analogia con el supuesto de representacion
sin poder. La nulidad {frente al «dominusy) del acto realizado por el
falso «procurator» se funda en el principio de que sin la concurren-
cia de la voluntad del «dominus» es imposible la disposicién, por lo
cual es admisible que la ineficacia del acto se estimie como inefi-
cacia inicial. En cambio, la razdén de la ineficacia que afecta a los
actos realizados por el marido sin consentimiento uxorisy ni auto-
rizacién judicial es solamente {ver mas atrds) la de amparar a la
mujer frente a los posibles perjuicios que le haya podido irrogar
el acto. Por esto es mis l6gico construir esta ineficacia como in-
eficacia sobrevenida, dependiente de gue la mujer estime efectiva-
mente perjudicial e acto del marido y se decida a impugnarlo. La
contrapartida del acto oneroso realizado por el falso «procurator»
queda fuera del patrimonio del «dominusy (si éste la recibe y acepta
habra habido, normalmente al menos, ratificacion), mientras gue
la satisfecha por la contraparte al marido {que es el deudor, por
regla generaly ha enirado en el patrinionio responsable. Lo que
el marido haya podido hacer con esa contrapartida es ofra cues-
tién. Afectari a la fraudulencia del acto (frente a la mujer, o fren-
te a los propios acreedores).

Por consiguiente, entendemos que contra el embargo trabado
por un acreedor de la sociedad conyugal el adquirente podrd ejer
citar la terceria del dominio, Segfin admiten 7a doctrina v Ia Ju-

rente, no del disponente. que era €l dendor conira quien se habian diri-
gido los acreedores. El arifculo 183 del B. G. B. que la Direccién cita en
apoyo de su tesis sdlo deja a salvo claramenie los derechos que terceras
personas ostenten conira el que puede ratificar.
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risprudencia, para el éxito e ésta no se precisa que cl titulo del
tercerista estd inscrito en ¢l Registro, ni siquiera que conste en
documento pablico (0g). ~

3. Nos parece, finalmente, gue los acreedores de la sociedad
no podran subrogarse en el ejercicio de la accidn que correspon-
de a la mujer. En primer término la accién de impugnacién no es
un derecho o accidén que corresponda al deudor (cfr. art. 1.111)
pues deudor, generalmente, lo serd el marido, aunque de sus obli-
gaciones responda, con su propio patrimonio, el pairimonio co-
mn. La accién de impugmacién corresponde a la mujer para de-
fensa de sus intereses en la sociedad de gananciales, y en tal sen-
tido !a accién debe reputarse intransferible, inherente a su perso-
na, por lo que tampoco, por este lado, parece que pueda admitir-
se la subrogacion (70). .

Pensamos, pues, que la posibiiidad de impugnar el acio de dis-
posicién del marido corresponde exclusivamente a la mujer (o a
sus herederos). Esto no quiere decir, sin embargd, que el acto,
frente a ciertos terceros a quienes el mismo puede afectar en ma-
yor o menor medida sea oponible como si se tratara de um acto
plenamente wvilido.

Los terceros titulares de un derecho de adquisicién preferen-
te, ejercitable en funcién de un acto impugnable, no tienen, otor-
gado éste, la carga de ejercitar el derecho si quieren sustraerse a
las consecuencias desfavorables que puedan seguirse, para ellos,
del no ejercicio de su derecho. Lo cual no significa, evidentemente,
que puedan pedir la nulidad o ineficacia del acto. Con relacién a
nuestro tema tieme interés considerar el supuesto de venta de un
piso o local arrendado (otorgada por el marido sin consentimien-
to de su mujer). A nuestro juicio, el inquilino puede rechazar una
adquisicién (la suya) que seria impugnable, sin que por ello quede
sujeto al riesgo de que le sea denegada la prérroga (finico efecto
desfavorable que se sigue para el inquilino, de la transmisién del
piso arrendado). Pero una cosa es que la venta no le perjudique

Asi resulta del articulo 44 de la Ley Hipotecaria ¥ ha confirmado
reiteradamente la Jurisprudencia. La sentencia de 2 de diciembre de 1952
admite que el titulo del tercerista conste en documento privado. El ar-
ticulo 1.227 del Cédigo civil no se opone a ello si €l juez adguiere convic-
cién de la auteniicidad de Ia fecha v del contenido del documento.

{0) Si los argumenios esgrimidos no se estiman decisives y pese a
elios se considera posible que los acreedores se subroguen en la accida
que corresponde u la mujer, !a posicién de los acreedores serd ésta: 1. De-
berdn demostrar previamenie gue et deudor, es decir el marido, no es
poseedor de ofros bienes {sean privalives o gananciales) suficientes para
realizar lo que se les debe. =.® Quedardn expuesios a fodas las escep-
ciones que Iz contraparte hublera podido oponer a la mujer. Por io tan-
to, al dus refenticnis si se estima que puede ser ejercitado freate a la
mujer. 3,° Siempre que €l palrimonio ganancial haya de responder de la de-
volucién de lo percibido, y supuesio que no se admita el ejercicio del ius
retentionis, la contraparté concurrird como un acreeder mds por su eré-
dito a que le sea devuelto lo que satisfizo.
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(en el sentido expuesto) y otra que pueda pedir la nulidad de
aquélla (71).

En el caso de traspaso de local de negocio (especialmente in-
teresante para nosotros) creemos que el duefio no estd obligado
a aceptar’ la previa -oferta que debe formularle el que traspasa si
dicha oferta ha sido hecha sin consentimiento de la mujer. Nadie
puede ser colocado en 14 alternativa de celebrar un contrato im-
pugnable o de soportar una consecuencia legal adversa. Por tan-
to, si €l arrendador rechaza la oferta (y a nuestro juicio puede
hacerlo, cuando el consentimiento de la mujer sea necesario y
se haya prescindido de €l) no debe realizarse el traspaso. Si se
lleva a efecto, el duefio podri desconocer €l traspaso o resolver el
arriendo fundandose en que no se han cumplido los requisitos de
la Ley de Arrendamientos Urbanos. Pero si opta por percibir la
participacion que legalmente le corresponde en el precio no cree-
mos que pueda hacer nada, sobre todo si supo que el traspaso se
redlizé sin intervencidn ni consentimiento de la esposa del trans
mitente. Menos afin podra, en este caso, pretender la resolucidn
del arriendo como si se tratara de un iraspaso ilegal,

Puede ocurrir que el titular del derecho de adquisicién decida
gjercitarlo, En tal caso queda equiparado a la contraparte, en cuyo
lugar se subroga, y solo podrd pretender ku resolucién del con-
trato en los casos y circunstancias que antes vimos.

En resumen, una cosa es -que sélo la mujer (o sus herederos)
puedan pretender la reintegracion al pairimonio comtn del bien
enajenado ilegalmente por el marido (o la liberacion del grava-
men impuesto) v que, por consiguiente, nadie pueda estimar que
dicho bien sigue perteneciendo a ese pairimonio en tanio la mu-~
jer no lo pida, ¥ otra muy distinta que se imponga a un tercero
la carga de realizar un acto impugnable si quiere eludir una de-
terminada situacién o consecuencia. Para que el tercero pueda ser
colocado en tal alternativa es necesario que el acio del cual deriva
la misma sea un acto to:almente perfecto y plenamente eficaz. Las
soluclones que hemos apuntado son referibles igualmente a cual-
quier supuesto en que el acto en cuestién no sea plenamente va-
lido, cualquiera gue sea la causa determinante de la invalidez y
el grado de ésta (72). El silencio legal en este punto debe ser su-
plido por €l iniérprete eniendiendo que la Ley toma siempre como
punto de partida, en los casos expuestos o en otros similares, un
negocio completamente vilido v eficaz.

~1}) La nueva Lev de Arrendamientos Urbanos, con buen criterio,
ha limitadc el aleance de Ia accidn’ que concede al inguiline, en caso
venta de su vivienda o local a precio superior al legal, concediéndole el
tinico efecto de enervar el derecho de demnegacién de prérroga.

{72} Por ejemplo, si se trata de actos realizados por mujer casada
sin autorizacién marital u oforgados por persona sin auforizacién mari-
tal, u otcrgados por personas sin capacidad o legitimacién suficiente.
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Examinadas las situaciones de los diversos interesados en un
acto de disposicién realizado por el marido sin consentimicnto
«uxorisy o autorizacion judicial, y apuntadas las soluciones que con-
sideramos més justas, y mis conformes con la «ratio iurisy del nue-
vo precepto, y la necesaria acomodacion del mismo a los principios
informadores de la sociedad de gananciales, :cud! es la conse-
cuencia tedrica que se saca de dichas soluciones? Is decit ;quéd
calificacion juridica corresponde, desde un punto de vista técnico,
a la ineficacia que afecta a aquellos actos?

A nuestro juicio, los resultados a que conduce la investigaciéa
que hemos realizado demuestran que nos encontramos ante un
tipo especial de anulabilidad. La infraccién del articulo 1.413, en
su primer parrafo, otorga a la mujer un derecho potestativo de
impugnacién para destruir las consecuencias del acto en lo que
se refiere al pa:rimonio ganancial. Se trata, pues, de anu'abilidad
por cuanto la ineficacia; sélo se produce si la mujer lo solicita.
Pero se trata de anulabilidad especial, no sélo porque los requi-
sitos y presupuestos de la accién que corresponde a la mujer son
distintos a los que fundamentan la accién de anulabilidad en las
hipétesis clasicas de actos anulables, sino porque, ademis, es
también distinto su alcance, ya que la ineficacia, una vez reclama-
da, no es tan absoluta como para destruir todos los efectos que
haya surtido el acto. No es esta filtima caracieristica un imposible
juridico ni un fenémeno que sélo se dé en esie caso. Como dice
BerTt (73), la nulidad y la anulabilidad pueden ser ahsolutas ¢ re-
lativas, lo que depende (especialmente por la que respecta a la anu-
labilidad) no tanto, o no sélo, de que sélo tengan derecho a in-
vocarla determinadas personas, sino de que la ineficacia no se
produzca integramente respecto de todos los interesados. En nues-
tro caso la declaracion de nulidad no atenta a la subsistencia
de las obligaciones y responsabilidades que el marido haya
podido contraer a consecuencia de! acto realizado, sin perjuicio
de que, naturalmente, desiruya, por completo y frente a todos
(salvo que'se trate de terceros protegidos por la fe pfiblica regis-
tral), el efecto fundamen:al del acto, es decir, el dispositivo (74).

Las ohjeciones que pueden oponerse a nuestra conclusidn de

(73} Ob. cit., pags. 338 y sigs.

(74) De nulidad (0 mds ampliamente de ineficacia) absoluta o relati-
va se puede hablar en un iriple seatido: con relacién a las personas que
pueden reclamarla {cualquier interesado o solo las personas especialmen-
te legitimadas), con relacién a su cardcter subsanable o insubsanable ¥,
finalmente, en atencién a su mayor o menor alcance, seglin que se ex-
cluvan todos los efectos del acto o solo aquellos que no debe producir
frente a determinada persona. En la vemia de cosa ajena, o en la reali-
zada a nombre de otro sin poder suficiente, cuando el represeniante ha
asumido expresamente las responsabilidades derivadas del acto o ha con-
tratatado sin dar conocimiento de su falta de poder {cfr. art. 1.525 del C. ¢},
el acio es ineficaz frente al dominus, pero no entre comprador v vendedor
o entre vendedor .y apoderado.
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gue los actos del marido realizados sin consentimiento «uxorisy o
autorizacién judicial son anulables tienen un valor puramente con-
cepiual y ni siquiera en, este terreno son exactas. Se dird que la
anulabilidad s6lo se da en los supuestos de falta de capacidad o
de vicios del consentimiento, mientras que el consentimiento «uxo-
ris» pertenece a la esfera de la legitimacién y es una «condicio iu-
risy del acto (73) :

La afirmacion de que s6lo hay anulabilidad en los casos de
falta de capacidad o de vicios del consentimiento no pasa de ser
una peticién de principio. Desde un punio de vista l6gico no hay
razén alguna «que obligue a vincular este tipo de ineficacia a di-
chas causas. La anulabilidad no se caracteriza por su origen, sino
por la forma y €! modo de producirse la ineficacia. No se excluye
la eficacia inicial del acto, pero si éste es ‘impugnado por la per-
sona legitimada se destruyen retroactivamente sus efectos. Es el
legislador (y en su caso el intérprete) quien tiene que discernir,
ponderando la finalidad perseguida por la norma al exigir para
la eficacia de un acto ia concurrencia de determinados requisitos,
si la ausencia de éstos ha de provocar su anulabilidad o un tipo
méas (o menos) fuerte de ineficacia. Por esto no es admisible vin-
cular la anulabilidad a un nfimero exclusivo y cerrado de causas
El1 derecho positivo nos ensefia que hay casos de anulabilidad que
no se fundan en la falta de capacidad ni en los vicios del consen-
timiento. En el nuevo Cédigo civil italiano, nos indica BertI (76),
hay casos de simple anulabilidad derivados de falta de legitima-
cién y no de incapacidades o de vicios del consentimiento. Asi los
regulados por los articulos 1.394 y 1.395 (que se refieren al auto-
contrato y a los actos realizados por el representante cuando sus
intereses estén en conflicio con los del representado), y los pre-
vistos por los articulos 320, 374 v 375 que se ocupan de los con-
tratos otorgados por el autor o por el titular de la patria potestad
sim. autorizacién judicial. Nuesiro derecho también ofrece casos
en que la anulabilidad no tiene su origen en la falta de capacidad
o en los vicios del consentimiento (77). A nuestro juicio, la anu-
labilidad que afecta a los actos celebrados por mujer casada sin
Ticencia del marido no tienme por fundamento una supuesta inca-
pacidad de la mujer. Aparte de que la mujer casada no es pro-
plamente incapaz (78}, lo cierto es que la anulabilidad de los con-
tratos que otorgue sin autorizacién marital no puede ser regulada
de 'a misma forma que lg anulabilidad originada por la verdadera

{73} Cfr. Ropricrez Aprspos: Loc. cit., pdgs. 210 ¥ 211

t76) Ob. cit; pdg. 353

{75} Asi los acuerdos de junias generales de sociedades anénimas que
coniradigan les estatuios o en los gue se sacrifique el interés de la so-
ciedad al de uno o varios accionistas (arts. 67 v, 68 de la Ley de Sociedades
Andnimas) ; la impugnacién (particularmente ea la Ley de 1916} de venias
de pisos o locales arrendados a precio supercr al de capitalizacion, etc.

{78} Ver sobre esto lo dicho anteriormente.
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incapacidad a los vicios del comsentimiento. Mientras el articulo
1.302 establece que podrin ejercitar la accién de nulidad de los
contratos los obligados principal o subsidiariamente en virtud de
¢ellos, el articulo 65 dispone que son el marido o sus herederos los
que pueden pedir la nulidad de los actos que la.mujer casada lleve
a cabo sin la autorizacién de su marido o la judicial subsidiaria.
Es decir, la propia mujer casada no puede pedir la nulidad, como
podria hacerlo si realmente fuera incapaz. Por no tratarse de un
verdadero caso de incapacidad, dice Casrro {79), no son aplica-
bles a los contratos otorgados por mujer casada los articulos 1.304
y 1.314 del Codigo civil. V :

Sostener que el consentimiento de la mujer (o la autorizacidn
Jjudicial) es una «condicio iurisy ‘del acto de disposicién otorgado
por el marido, equivale a no decir nada 0 a prejuzgar €l proble-
ma de la trascendencia que haya de tener la ausencia de aquellos
requisites. Empieza por ofrecer graves dificultades la determina-
cién de lo que deba entenderse por «condicio iurisy. La doctrina
ha empleado esta expresién en un sentido tan amplio y ha querido
designar con €lla cosas tan variadas que no es de extrafiar; que vo-
ces autorizadas hayan manifestado que la ciencia juridica debiera
desterrar un término que no se corresponde con ningén concepto
positivo (80). Para ver de salvar el instituto y.al mismo, tiempo
para hacer del mismo una nocion fitil se ha procurado construir
Ia «condicio iurisy de modo paralelo a la «condicio factin (81). Se
entiende asi por «condicio iuris» aquel evento (establecido por la
Ley y no por la voluntad de las partes), distinto del acto propia-
mente dicho, posterior a él {futuro), y de realizacién no segura
{incierto) al que se subordina la eficacia del negocio (82). Admi-
tidas estas delimitaciones no parece que el conseniimiento uxoris
sea una verdadera «condicio iuris» {83). Por otra parte no deja
de ser discutible que el juego de la «condicio iurisy, y su régimen
juridico, sean equiparables al de la «condicio factin. Se ha negado
que sea caracteristica «de {a «condicio iurisn, al revés de lo que
-ocurre en la «condicio factin, la retroactividad (84). Finalmente,

{79) Derecho ciwil de Espasia, 11-1 pidg. 264, nota 3.

(80) En este sentido Poracco: Le obligasioni nel diritto civile itulia-
no, pag. 233; SAGESSE: La reppreseniansa nella teoria e nella pratica del
diritto privatio ilaliano, pdg. 336, efc.

81} A esta orientacién responde la construecién de Farzea: Ob. cit.,
pags. gr v sigs. Mdés rotundamente adn CarNELTTTI: Sisiema, cit., tomo
1, pdg. 254. :

{82) Faizea (Obra ¥ lugar citados) perfila aiin mds el concepto ¥ lo se-
para de las que llama fuenies de imputacién objetiva v subjetiva.

{83) Por eso dice Farzea {(Obra v lugar citados) que ¢uando «la con-
causa de eficacia deba normalmente existir al celebrarse el acto, arnque su
ausencia pueda ser ulierior v sucesivamente sanada, se esid fuera del
concepto técnico de «condicio iuriss.

{84y Ver en este seniido las opiniones recogidas por Farzea (Ob. cit..
pag. 122, ¥ BeErmi: Ob. cit,, pig. 300) quien niega la aplicacién, por ana-
logia, a la «condicio iuriss del régimen establecido para la wrondicio factin.

9
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y aungue la ley subordine la eficacia de un acto a determinados
evento hay que saber si los efectos del snegocio quedan suspendi-
dos thasta que el evento se produce o sila no realizacién del even-
to opera.el nacimiento de un derecho de impugnacién, con lo cual
la «condicio iurisy se aproxima mas a la condicién resolutoria
que a la suspensiva. Carnegrurrr (85) explica la anulabilidad,
precisamente, imaginando que eb acto anulable queda -sujeto a
una «condicio iurisy resolutoria o extintiva. En resumen, pues:
No es claro que el consentimiento «uxorisy sea una «condicio iurism
propiamente dicha. Aun admitiendo que lo fuera ello no nos pro-
porcionaria una base segura para puntualizar el valor juridico de
los actos del marido otorgados sin-consentimiento.de su mujer o
autorizacion del Juez. Sélo incurriendo en una peticién de principio
cabe sostener que. el .consentimiento «uxorisy funciona como una
«condicio iurisy suspensiva. El hecho.de que el consentimiento de
la, mujer se exija como requisito de! acto no es a nuestro juicio ar-
gumento valido, ya que también la necesidad de Ia licencia marital
se formula en parecidos términos (86) v, sin embargo, su falta nc
priva al acto de efectos sino gue solamente lo hace 1mpugnable por
el marido o sus herederos.

Los' argumentos que pueden oponerse a ia tesis que susten-
tamos tienen, incluso en el terrenc puramente conceptual, miry
poco wvalor. Pero si el problema lo planteamos desde el punto de
vista teleologico y sistematico la anulabilidad parece el tipo de in-
eficacia preferible. Ya hemos indicado que el fin de la anulabilidad,
incluso en los supuestos clasicos, no es en el fondo otro que el de
permitir a determinado sujeto, a quien especialmenfe ‘se ‘quiers
proteger, que pueda deshacer un acto que quizis le shaya resul-
tado perjudicial, dejandole en libertad de ponderar si lo ha sido
o no. Pricticamente la diseriminacién entre anulabilidad y nu-
lidad (distincién que no es tajante ni diifana en nuestra dere-
cho) se centra en tres aspectos: Personas a quien se concede
accién para reclamar la nulidad, posibilidad de confinmacion, y
caducidad de la accién concedida para reclamar aquélla. Como he-
mos visto la «ratio iurisn de la nueva norma v su adaptacién al
sistema general de la sociedad de gananciales postuia: la limita-
abn en cuanto a las personas que hayan de poder reclamar ia in-
eficacia de los actos del marido, la posibilidad de confirmacion.
v, finalmente, la improcedencia de sancionar una accion puramen-
te declarativa, sin plazo de caducidad.

No hay razén para equiparar cualquier limitacién del poder
dispositivo a la falta de poder. Cuando Ia Timitacién consista en
la necesidad de someter ciertos actos al conirol de otra persona
o de la autoridad judicial. para evitar que el titular de! poder de

(835} Ob. cix., pig. 367- i i
{86) .Incluso més rigurosos. El articulo 1-38; dice que ja mujer no
podré anejenar, gravac ni hipotecar vin Ticencia de su marido.
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disposicién haga de ¢l un uso indebido o perjudicial para los in
tereses que debe proteger, la anulahilidad es, posiblemente, la
50lucidén mas racional. Por ella se inclina, segiin antes indicdba-
mos, el nuevo Coédigo civil italiano, com referencia a supuestos
distintos pero en los que también el poder de disposicion se os-
tenta por razén de oficio. “ ) g

Asi pues, la accitn- de impugnacién que asiste a la mujer se
perfila, en nuestra opinién, como accidén de anulabilidad. Ello no
significa, segtin ya hemos puesto de relieve, que nos encontremos
ante un tipo de anulabilidad similar al que originan !a falta de
capacidad o los vicios del consentimiento. Los requisitos v pre-
supuestos de cada accidn, e incluso su alcance, tienen que depen-
der de ld causa que dé origen a la misma. A lo largo de la expo-
sicién que antecede han quedado detérminadas cuiles son, a nues-
tro juicio, las especialidades y las caracteristicas propias de la
acciom que corresponde a la mujer, que en parie, no totalmente,
coincide con la que asiste al marido o a sus herederos parz im-
pugnar los actos celebrados por aquella sin la licencia 6 autori-
zacion que la ley le exige. ’

Supuesto que, para nosotros, los actos del marido otorgados
contraviniendo lo ‘dispuesto por el articulo 1.413 en su primer pa-
rrafo son anulables, y supuesto, asi mismo, el paralelismo (no
identidad) entre comsentimiento uxoris v licencia marital jserd H-
cito aplicar a los actos dispositivos del marido la doctrina senta-
da—en cuanto a su escrituracidbn e inscripcibn—para los contra-
tos celebrados por mujer casada sin licencia del marido? (87) A
nuestro juicio la respuesta debe ser negativa. El articulo 16¢ dei
Reglamento Notarial es un precepto de indole excepcional, y por
tanto es cuando menos muy discutible que pueda ser aplicado
analégicamente. Ei parrafo segundo del articulo 145 del propio
Reglamento impone al Notario el deber de negar su ministerio
en toda una serie de casos, v de modo general siempre que por
los interesados se quiera prescindir de alguno de los requisitos
necesarios para la plena walides del acto o contrate. Y aunque €s
clerto que ¢l Reglamento Notarial no pudo tener en cuenta ia
situacién creada ahora por la modificacién del articulo 1.413, la
altima reforma del Reglamento hipotecario, posterior a la del

{8} A pesar de gue el articulo 169 del Reglamenio Notarial séle per-
mite ofcrgar estas escrituras subordinandolas 2 ta condicién suspensiva, en
cuanio a su perfeccionamiento, de la ratificacion o consentimiento del ma-
rido. la préctica, siguiendo la docirina de la Direccién General de los Re-
gisiros (Resoluciones de 1g de julio de 1922 ¥ de 15 de diciembre de 1933,
principalmente) consideraba inscribibles estas escrifuras siempre gue s€
hiciera coastar en la inscripeién la falta de licencia.
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Gédigo civil, sélo alude eny el articulo 94 a la inseripeidn de ac-
tos otorgados por mujer casada sin licencia de su marido (88).
Sin embargo quiza fuera mdas justificado admitir 1a formali-
zacion  escrituraria y ulterior inscripcion de actos dispositivos
otorgados por maridos no autorizados que la de contratos cele-
brados por mujer casada sin licencia, aunque ni en un caso ni en
otro la justificacion esté muy clara. Refiriéndose a los actos de
mujer casada otorgados sin licencia del marido dice Castro
{89) (en funcién de la doctrina elaborada por la Direccién prime.
ro, por ei Reglamento Notarial después y que zhora ha concluido
de consagrar €l Reglamento. hipotecario) que son actos presumia-
wmente vilidos. Indudablemente, y a la luz de las soluciones man
tenidas por el Centro Directivo v los Reglamentos citados, ia
calificacién parece correcta. Pero lo que ni el admirado maestro,
ni la doctrina de la Direccidn, ni mucho menos, claro es, los Re-
glamentos, Notarial e Hipotecario, explican, es cudles son las ra-
zonies sustantives én virtud de las cuales puede defenderse en de-
recho civil espafiol semejante tesis. Decir que los actos de mujer
casada otorgados sin licencia marital son presuntamente valides
porque surten sus efectos mientras no se impugnen y porque la
accién para reclamar la nulidad sélo compete al marido y a sus
herederos, no son motivos suficientes, vy si lo fueran debleran ex-
tenderse, para dispensar igual calificacién (con idénticas consecuen-
cias por tanto) a los demdas actos anuiables, pues en todos ellos
se dan esas caracteristicas especiales (eficacia inicial. v limitacidén
en orden a los titulares de T accién de impugnacidn). :Se podrd
decir que los actos de mujer casada otorgados sin licencia marital
son presuntamente vilidos porque en tanto que el matido no se
oponga a €llos se presume concedida la licencia? Francamente
¥ salvo en los casos de ejercicio del comercio por muger casada
con conocimiento pero sin oposicién de su marido no se nos al-
canza cuiles sean las normas que pueden invocarse para fundar
semejamte presunciom. Sichay razones de orden pracfico que 1a
justifican, creemos que dichas razones son igualmente referibles
a los actos de disposicion del marido sobre bienes gananciales, v
en ellos dicha presuncién tendri el mismo si no mayor fundamento.
No creemos que, al menos por ahora, puedan awutorizarse ni
inscribirse escrituras relativas a actos de disposicidn sobre inmue-
bles o establecimientos mercantiles si el marido no ha obtenido el
consentimiento de su mujer ni la autorizacién judicial subsidiaria.
Sin embargo esto no guiere decir gue para proceder a la autori-
zacién de dichas escrifuras sea requisio indispensable que se acre-
dite al Notario, fehacientemente, la prestacion del consentimiento.
Nos parece posible otorgar la escritura en base a la afirmacién del

(88} No hubiera sid: prudenie que ¢! Reglamenio Hipotecario hubie-
ra prejuzgado tan pronto el valor juridico de los actos del marido ofor-
gados sin censentimiento de su mujer. ’ ’ :

{891 Ob. cit., pig. 264.
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marida (hecha bajo su responsabilidad y con sujecion a todas las
consecuencias que se derivarian de la inexactitud de su aseveracion)
de que se halla autorizado por la muger. Aunque ne se trate de
un. caso de representacién creemos que puede aplicarse por analo-
gia el parrafo segundo det articulo 164 del Reglamento Notarial.
La escritura hecha en estas condiciones no seri inscribible hasfa
que se justifique em forma fehaciente la prestacidén del consenti-
miento (go).
IT.

Requisitos vy caracteres del comsentimiento «uxoris».
A) " Reguisitos,

Estudiaremos los referentes a la copacidad para prestarlo, al
objeto sobre el que ha.de recaer, y finalimente, a la forme en que
puede ser otorgado,

a) Capacidad.

Los problemas que se plantean en este orden «de cosas tienen
coma punto de partida que la mujer sea incapaz o tenga su capa-
cidad limitada (no como mujer casada, sino como mujer simple-
mente, es decir, por razones ajenas a su estado matrimonial).

1.°  Mujer menor de edad.

¢ Puede prestar por si el consentimiento requerido por el ar-
ticulo 1.413, o necesita la conformidad de su padre, madre o tutor?
Ia cuestién tiene evidentes concomitancias con la que se formula
la doctrina al preguntarse si €l uenor de edad puede autorizar a su
mujer para la enajenacion de bienes dotales inestimados o parafer-
nales.. El sentir de la mayoria se inclina por la necesidad de que el
marido menor, obtenga el consentimiento de su padre, madre o
tutor (1).

Creemos que lo mismo hay que sostener en nuestro caso. Es
cierto que la mujer no otorga ¢l acto de disposicidon conjuntamente
con el marido, ni es tampoco titular del poder dispositiver sobre los
bienes gananciales (ver lo dicho en la primera parte del trabajo),
pero no lo es menos gue, al dar su conformidad, consiente y hace
finme la emajenacion o el gravamer de un hien que forma parte del

(g90) Presentada la escritura en el Registro no podrin practicarse ano-
taciones preventivas de embargos derivadas de mandamientos preseniados
con posterioridad a la fecha del asienio de presentacién de la escritura. si,
denriro del plazo de vigencia del asiento, se acredita fehacientemenie la
prestacién del consentimiento. El acto, aiin a falia del consentimiento de Ia
mujer, es impugnable, perc no ineficaz «ab inition. El consentimiento «uxo-
ris» serd confirmacién, no ratificacién propiamente dicha. Por eso o es de
aplicacién iz Resolucién de 3 de marzo de 1953.

{91) Cir. Castix: Derecho civil espafiol, comiin v foral, Nolarias,
tono II, vol. 1.9, 1039, pdg. 322, v aviores por &l citados.
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patrimonio comin y que, por tanto, le pertenece en la medida en
gue participa como comunera de dicho patrimonio. Ta disposicién
de un bien ganancial es también disposicién para la mujer, aunqgue
no sea ella quien disponga. La mujer no es titular del poder de dis-
posicion, pero.tiene la potestad de eliminar las consecuencias de
ciertos actos dispositivos si no se-ha contado con su consentimien-
to o si el marido no ha obtenido la autorizacién judicial., Al con-
sentir el acto dispositivo del marido renuncia a su derecho de veto.
Su consentimiento tiene, para la mujer, igual trascendencia que
una disposicién, aunque, respecto del acto, ta! consentimiento no
tenga el mismo valor que el del titular del poder dispositivo, Come
dice EnnrccERUS (92)—aunque el asentimiento a un negocio de dis-
posicién no se confunde con éste—equivale a una disposicién para
el que asiente.

.. Asi las cosas hay que distinguir segfin que la mujer sea mayor
o menor de dieciocho afios. Si es menor de dicha edad la autoriza-
cion del padre, madre o tutor serd necesaria para todo acto de
disposicién sobre bienes inmuebies o establecimientos mercamfiles.
Cuando la mujer menor tenga mis de dieciocho afios dicha auto-
rizacién no_serd necesaria para disponer de establecimientos mier-
cantiles ya que a ellos.no se refieren los articulos 59 v 317 del Cé-
digo civil. -

Siendo la mujer mayor de dieciocho afios no se exijird el con-
sentimiento para hipotecar establecimientos mercantiles en garan-
tia de préstamos concertados por el marido, va que éste es quien
se obliga y quien obliga a la sociedad de gananciales, lo que puede
hacer sin consentimiento de la mujer que sélo se precisa para la
constitucién de la garantia. No juega pues la limitacién que pest
sobre el menor emancipado respecto a su capacidad para tomar din--
ro -2 préstamo. El patrimonio de la mujer no queda afectado por €}
prestamo aunque consiente la hipoteca, v el patrimonio ganamcial
queda en todo caso vinculado por €l acto del marido, sélo la afec-
cibn especial que representa la hipoteca no es posible sin el con-
sentimiento de la mujer.

Si el padre, madre o tutor de la mujer no dan su consentimien-
to el marido podra solicitar autorizacién judicial, toda vez que &l
consentimiento dado por su mujer sin Ia conformidad de aqueffos
no seria un consentimienio valido. Siempre que el consentimiento
«uxorisy falie (cualquiera que sea la causa) €l marido puede acu-
dir al Juez.

2.° Mujer incapacitade o ausente.

La solucién nos la da el propio arficulo 1.413. Exige la auto-
rizacidén judicial en defecfo del consentimiento de Ia mujer. La ex-
presidn subrayada cubre tanto los casos en que la mujer no quiera
prestar su consentimiento como aquellos en gue no pueda-

{92} Ob. cit.. pags. 386 ¥ 387 del tomo I-.
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. La nueva Ley parece inclinarse por Ia solucion ‘de que el con-
sentnmxento «uxorisy 80lo puede ser prestado por la propia mujer:
La autorizacién . judicial sustituye o suple ese comsentimiento ; nio
«s un consentimiento prestado en mombre de la mujer. Umcamente
la mujer estd legitimada para consentir el acto de disposicion del
marido. Si tal consentimiento falta, es necesario acreditar que el
acto no es perjudicial, y nadie mas que el Juez, a sol1c1tud fundadoc
-del marido, puede estimarlo asi.

No es p051b1e por tanto, que el marido eluda 1a- autorizacién
Jjudicial fundandose en que el-acto le ha sido permitido. por el Con-
sejo de familia, o por el tutor de la mujer si no es a €l a quien co-
rresponde Ia tutela (93). El legislador no ha querido que la enaje-
nacién o gravamen de bienes gananciales se ‘equipare por lo que
respecta a la participacién que en ellos corresponda 2’ la mujer in-
«capaz, a la disposicion de los bienes pr1va¢1vos de 1a misma: La
aplicacién de las normas que regulan a enajenaciéon de inmuebles
o de bienes cuyo valor exceda de 4.000 pesetas pertenecientes 'a
tutelados exige el requisito de la piblica subasta y acaso por es-
timar improcedénte y perturbadora esta garantia, tratdndose de
bienes gananciales, se-ha preferido sustituir la intervencion del or-
ganismo tutelar por la autorizacién judicial. Esta sustitucion cons-
tituye una prueba méis de que la potestad de disposicién mo estd
atribuida conjuntamente a los dos esposos, sino solamente al cém:
yuge que ostenta la administracién, que, normalmente, es el marido.
El atticulo 1.413 brinda una solucién semejante a la sancionada po*
€] articulo 1.444 para el caso de gque sea la mujer quien ejerza’ Iz
administracion. de la sociedad cony‘ugal por ‘habérsele transferido
dicha administracién en cualquiera de los supuestos previstos por
<l articulo 1.441. Pero se observa la anomalia (si el articulo 1.444
se interpreta de acuerdo con la doctrina hoy dominante en el sen-
tido de que la expresién «aguéllos (bienes) tuya administracién se Iz
haya transferidoy se refiere sélo a inmuebles) de que la mujer no
precisara licencia judicial para enajenar o gravar esta,blecmmemos
ercantiles y si, en cambio, el marido (94)

-Por aphcacmn analdgica de lo que dispone <l articilo 1441, en
relacién con el 1.444, entendemos que podra acudirse a la autori-
zacién judicial subsidiaria cuando la mujer, sin estar incapacitada,
es'te =de hecho impedida para dar <l consentimiento (por ejemplo en

{g3) En, caso de ausencia la necesidad de la autorizacion judicial_coin-
cide con la regla general del artfculo 186 para I enajenacidén de bienes de
los declarados ausentes.

{g4) Si el marido prescinde de la autforizacién judlmal no creemos que
el acio pueda ser confirmado o convalidado por el fufor o por el profufor
{si et marido fuera el tufor} de la mujer. El articulo 275 prohibe a los
tutores (v consiguientemente los protufores cuando por incompatibilidad de
interés sustifuyan al iutor) renunciar derechos pertenecientes al pupilo.
Como no son ellos quienes tienen que am:onzar la enajenacifn es légico
que no puedan después confirmarla. Lo que sf pueden hacer, por supuestc.,
es ejercitar Ia 'u:mén de impugnacibn.
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casos de enfermedad que 1o -sea causa determinante de incapaci-
tacidm, de auseticia con paradero cotiocido si no existe posibilidad
de obtener comunicacién en tiempo oportuno, etc.).

b) Objeto.

El consentimiento de la mujer debe referirse a la actividad dis-
positiva del marido sobre bienes inmuebles o establecimientos mer-
cantiles que tengan naturaleza ganancial.

La determinacién exacta de cudles son los actos que entran en
la expresién legal, o sea, el examen detallado de los actos para los
que el marido precisa la autorizacién de su mujer, serd orbjeto de
estudio aparte.

Por el momento interesa sd%o hacer comstar que el asentimien-
to de la mujer puede referirse tanto a un acto concreto conio «
varios, o concederse de una manera general para todos los actos
de disposicién que ¢l ‘marido se proponga realizar respecto de bie-
nes inmuebles o establecimientos mercantiles.

No vemos razén ninguna qie ‘abone la tesis de que el consen-
timiento «uxorisy haya de prestarse con caricter especial para
cada acto de disposicién. Cualquiera que sea la naturaleza que se
atribuya al mjuevo instituio, la viabilidad det consentimiento ge-
neral parece indiscutible. Aun suponiendo que la nueva ley haya
querido atribuir comjuntamente la potestad de disposicién a am-
bos conyuges—lo que no es asi, a nuestro juicio—nada se opon-
dria a que la mujer concediera un poder general a favor de su ma-
rido como puede hacerlo respecto de sus hienes privativos. El asen-
timiento también puede concederse de mm modo general. Asi se
ha admitido con total unanimidad para Ta licemcia marital. Final-
mente la «ratio iurisy del nmitevo precepto en nada se opone a la con-
cesién de un consentimiento general. Se trata de poner en ma-
nos de la mujer un medio de proteccién de sus intereses en la so-
ciedad de gananciales. Es, pues, a ¢lla a 1a que corresponde calibrar
el uso que ha de hacer de esa proteccién, en funcién de la con-
fianza que le inspire su esposo. de Iz misma manera que es el ma-
rido .quien gradua ef alcance de 1a Ycencia que quiera conceder z
su mujer.

c) Forma y 'modalidadés

El consentimiento «uxorisy puede prestarse antes de celebrarse
el negocio de disposicién d€ que se trate, simultineamente al otor-
gamiento de dicho negocio, o con posterforidad a él. Las razo-
nes que justifican la concesién de un consentimiento general am-
paran igualmente. la posibilidad—indiscutible a nuestro juicio—
de que el consentimiento «uxoris» se conceda previamente. Asi lo
ha sanctonado va la prictica superando a'gia opinién aislada en
contrario que de prosperar hubiera convertido 1z nueva exigeuncia
legal en un requdsito tremendamente perturbador. En cuanto al
otorgamiento del consentimiento «uxorisy a wposteriorin nos re-
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mitinos a lo que sobre la cuestion dijimos al ocuparnos del valor
juridico de los actos dispositivos del manido realizados sin Ia con-
currencia de aquel consentimiento, Ningfin inconveniente se opo-
ne, a nuestro juicio, a que la mujer consienta un acto de disposi-
cién ya realizado por el marido. Negar esta posibilidad—segiin
pusimos anterformente de relieve—podria ser hasta perjudicial
para la mujer. .

. De acuerdo con nuestro punto de vista sobre la naturaleza ju-
ridica del consentimiento «uxorisy la prestacién anterior o simul-
tamea de dicho consentimiento constituye una amforizacion otor-
gada por la mujer al marido. E! consentimiento posterior al acto
constituye una aprobacion confirmacion. Para quienes sostengan
que el nuevo articulo 1.413 implica la atribucién conjunta de I3
potestad de disposicidén sobre ciertos bienes gananciales al marido
¥y a la mujer la prestdcién previa del consentimiento «uxorisy seri
wun poder, otorgado por la mujer a favor del marido, y el consen-
timiento otorgado a «posterioriy constituird una ratificacidn. Pero
ambas férmulas,: especialmente la primera, son inadecuadas. El
acto djspositivo mo lo realiza el marido en su nombre y en ¢} de
su mujer. Si asi fuera, las consecuencias del acto del marido ten-
drian que repercutir también sobre el patrimonio de la mujer, y
segln sabemos no sucede asi, ya que la reforma no ha alterado
el sistema legal en orden a la responsabilidad de %os bienes de Ia
mujer. -

La diferencia fundamental entre el consentimiento prestado a
priori (autorizacién) y el prestado a posteriori (aprobacin o con-
firmacién) estriba en que mientras el primero es normalkmente re-
vocable, el segundo (al iguat que el conferido simultineamente
al otorgamiento del negocio dispositivo) es siempre firme v defi-
nitivo. La razén de esta diferencia es clara. En el primer caso
(autorizacién) la disposicién atin no ha sido otorgada, y, por tan-
to, es admisible que quien ha de consentirla desista de su propd-
sito inicial de autorizaria. En el segundo caso, por el comtrario,
la disposicidén ya se ha Ilevado a cabo. La mujer puede umpgnar
el acto, pero si renuncia a ello (y a esto equivale su aprobaciom)
ya no puede pretender que €l negocio de disposicion, de sizyo irre-
vocable, guede sin efecto. La aprobacion {(cfr. articulo 1.313 de
Cédigo civil) opera retroactivamente. .

En cuanto a la forma propiamente dicha, es decir, en orden a
la manifestacion externa de la voluntad -de consentir, no se re-
quieren los mismos requisitos formales exigidos para el negocio
a «que se refiera el consentimiento, precisamente porgue, como
dice Vox ToHR (95}, €l asentfimiento es un ente distinto del nego-
cio a% gue se asiente.

El consentimiento guxorisy, como toda declaracién de voluntad

{g5} Ob. cit.. HI-1, pag. z57.
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Yue 1o tiene prescrita una forma determinada, puede ser expreso
o. tacito. -

Cabe también un consentimiento ta,CLto dnterxor, s1multaneo,
0 ;posterlor al negocio. De la intervencién de la mujer en.la ges-
tacién del acto pucde deducirse su consentimiento, segfin ha ad-
mitido la sentencia de 6 de mayo de 1944, para la licencia martital,
doctrina, ésta que puede referirse sin esfuerzo alguno al consen-
timiento «uxOorisy.

Ta aprobaclon tacita posterlor por Vla de confn'mamon, esta
admitida de modo general por el articulo 1 -311 del Codigo civil.
begun este preoeypto hay confirmacion ticita siempre que el fitu-
lar de'la accion de nulidad realice actos que rmphquen necesaria-
mente la Voluntad de renunciaria. El articulo exige, ademis que
se tenga conocimiento de la. causa que da lugar a Ia aulidad ¥ que
tal causa haya cesado. El primero de estos dos requisitos es.des-
de luego necesario. El segundo en cambio, dada Ia espec1a1 na-
turaleza del’ s}upuesto, se cumple con la co«n:fmnamoﬁ -misma..La
ratio iuris de la exrgenma legal (cesacidon prev1a de la causa de nu-
lidad para la eficacia de la confirmacién) estd clara.cuando el ti-
tular de la accién de nnpugnamon es un confratante mcapaz o
que contraté en base a un vicio del consentimiento, pero 5o si la
anuabilidad se debe a una causa diferente v la accién corres-
ponde a una persona que no intervino en el contrato, como sucede
en la anulabilidad que afecta a los actos celebrados por mujer ca-
sada sin licencia de su marido o a los que éste haya realizado sin
consentimiento «uxorisy. La causa de nulidad, en ambos tasos,
cesa tan pronto como se concede la licencia o el consentimiento:

No es factible, por supuesto, enumerar todas las hipbtesis po-
sibles de confirmacién tacita. L.a habri, a nuestro juicio, si la mu-
jer, en la Tiguidacién de la sociedad de gananciales, cousiente que
se le adjudique (conociendo su procedencia) el bien o bienes ad-
quiridos a consecuencia del acto del marido, o s ejercita (en uni6n
de los herederos de aquel) algpna accién o derecho derivado del
contrato (por ejempio cobra parie del‘precm que. quedé aplaza-
«doj. También creemos que habrd aprobacién ticita cuando.la mu-
jer preste su aquiescencia a la inversién que dé el marido a lo ob-
tenido con la emajenacién o el gravamen, siempre. gue sepa que
Io que se invierte es la conirapartida del acto de disposicién reali-
zado sin su co-nsentﬂmemo. )

Entendemos, asimismo, q&e la mujer no. podri rmpugnar ol
acto del mando realizado sin su counsentimiento,” cnando se esté
en alguno de los casos previstos por € articulo 1.8g3 del Codigo
<#vil. Clerto gue este precepto contempla el supuesto de actos rea-
lizados sin poder por un gesto oficioso, es decir, se refiere a ac-
tos ratificables ¥ po a acios confirmables, pere, con todo, 1o apli-
cacidn analégica si nos parece posible aqui. Una cosa es que el
acto realizade sin poder sea frente al «dominusy nu'o (o inicialmen-
re ineficaz) v no simplemente anulable. vy otra muy distinta que



El nuevo artieulo mil cuatracieutos. freee del Codigo civil 889

las soluciones hayan de ser distintas para el problema dque estamos
ahom examinando. Si el «dominusy a pesar de que ‘el acto es, res-
pecto a él, ineficaz «ab inition queda vinculado por- el «utilitery, con
mucha mayor razén ha de quedar vincuwiada la minjer en idénticas
circunstancias, ya que el acto realizado sin su anuencia no es, se-
gan _antes vimos, nulo, sino simplemente anulable. No se olvide
volvemos a repetir, que no.estamos ante.tn.caso de anulabilidad
por falta de capacidad sino de anulabilidad originada por la com-
culcacion de un limite nnpuesto a. los poderes dispositivos del .ma-«
rido, . -
' begun el artlculo I. 893 del Cod1go civil el «dominusy queda.
vinculado en dos.'supuestos: cuando se haya aprovechade de-las
ventajas «de la gestion o cuando ésta haya tenido por fin evitar
un perjuicio inminente- y manifiesto. Ninguna dificultad. ess
pecial presenta esta segunda hipétesis que recoge la tradicional
doctring del qutiliter coeptum». Si el acto del marido ha tenido
por fin evitar un perjuicio inminente y manifiesto para la socie:
dad (se vende, por e;emplo una finca en estado ruinoso a favor
de quien tiene medios econdmicos para abordar fa reeonstruccion,
0 se enajena un inmuebie para subvenir a una necesidad peren-
toria que no puede ser atendida de otra forma) es ldgico v na:
tural que la mujer tenga que respetarlo aunque no lo haya con-
sentido. Como dijimos en la primera parte de nuestro trabajo en
casos de urgencia es posible que la autorizacién judicial se com-
fiera a posteriori incluso después «de haberse consumado el acto.
Si se trata de evitar un perjuicio inminente y manifiesto la auto-
rizacién representard més gue una convalidacién (de suyo in-
necesaria) la constatacién de que se habia producido la situacidn
de extrema necesidad. Con la autorizacion el acto queda revestido
de legalidad externa. .

En cuanto al aprovechamiento de las ventajas que se hayan
derivado de la gestidn (hipdtesis del parrafo primero del articu-
lo 1.8g3) no es claro si nos encontramos ante un caso ode ratifi-
cacion ticita o ante una numeva modalidad del utiliter. NUfEz La-
cos {g6) cree que hay aprovechamiento de las ventajas, en el sen-
tido del articulo 1.893. cuando el «dominusy se apropia de hecho los
resultados de la gestién. Al margen de cual haya sido su volun-
tad. el «dominusy—siempre segiin NOXez l.acos—queda vinculado
por esta circunstancia, que constituye, a su juicio, una variante
original del «utilifer coeptumy. A nuestro modo de ver quizd NCRez
Laces haya ido en este punto demasiado lejos. Es cierto que el
Cédigo atribuve un deferminado efecto al comportamiento det
“«dominusy (aprovechamiento de las veniajas). Pero esto no quiere
decir gue no se irate de ratificacién ticita. La apropiacién de los

{gb} Situacién juridica de los acios realizados por los gestores sin man-
daig durante !a dominacién marxista. Publicaciones del °c clegio Notarial
de Bareelona. 1942, pig. 176. Menos rotundamente en «la ratificacion»

cit.. pag. 64.
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resuitados s una conducta inequivoca que la ley considera como
manifestacion de voluntad, y, frente a terceros, &l menos, la de-
claracién contraria del «dominus» seria una contra-declaracién sin
valor. Pero como tal manifestacién de voluntad requiere, para
ser valida, libertad plena y pleno conocimiento de causa. Sélo el
aprovechamiento de las ventajas realizado lbre y conscientemente
vincula al «dominus». Puede, pues, estimarse que cuando la mujer,
obrando con libertad (es decir, sin sufrir presiones directas o in-
directas de su marido) v con conocimiento de la procedencia del
dinero o de los bienes adquiridos, admita que aquél se destine a
su propio beneficio o actfie como conduefia de didhos bienes, ha
confirmado tacitamente el acto de su esposo. Pero no basta que la
mujer aproveche mdis o menos directamente de los resultados
del acto. Este aprovechamiento se dari, en cierto modo, siem-
pre que €l marido destine la contrapartida a satisfacer una car-
ga legal de la sociedad. Sin embargo, de este hecho no cabe
indmeir que la mujer quede, sin més, privada de su derecho .a
impugnar el acto {(g7). Si la necesidad que el marido ha reme-
diado con la enajenacién era urgente y no habia razonablemen-
te otro medio de satisfacerla que la realizacion del acto no con-
sentido estaremos en el supuesto del parrafo segundo del ar-
ticulo 1.803 v la mujer, sin duda alguna, tendrd que acatar lo
hecho por su marido. En otro caso serd necesario que la con-
ducta de la mujer hmplique coparticipacién (coparticipacion libre
y consciente volvemos a repetir) en el destino que el marido haya
dado al producto del acto dispositivo.

Desde el punto de vista nofarial y regisival el consentimiento
«uxorisy habrd de acreditarse con la intervencién directa de la
mujer en la escritura o por medio «de otro instrumento piblico des-
timado especificamente a formalizarlo. Este Instrumento podra
autenticar un consentimienio especial o general, asi como referir-
se a actos ya realizados o a actos gue tengan que otorgarse en el
futnro. Es ineludible In aplicacion amalégica del articulo 166 del
Reglamento Notarial, aunque no se trate aqui de representacién
en sentido estricto. Cabe, segiim vimos, en funcidén de dicho pre-
cepto, otorgar la escritura sin prueba fehaciente del consentimien-
to de la mujer aunque supeditando los efectos de aquélla a que se
acredite en forma auténtica la presiacién del consentimiento.

Con el fin de gue la redaccién. de los instrumentos piiblicos re-
coja exactamente "el verdadero significado de Iz intervencién de
la mujer en el negocio dispositivo conviene llamar la atencién so-
bre la conveniencia de wi¥izar formulas adecuadas. Cuando la mu-
jer concurra 2l otorgamiento debe resaltarse que es el marido, ¥
no ella, guien otorga la disposicion, Hmitindose la-esposa a con-
sentir el acto o contrato. Es equivocado, a nuesiro juicio, Hamar

{97} 1o contrario parecs opinar Roca Jusx, del gue discrepamos en
este punto. Cfr. ob. cit., pag. 312
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poder al documento en (ue la mujer conceda «a prioriy su consen-
timiento. Es, asimismo, erréneo, cuando el marido quiera apoderar
a terceros para disponer de inmuebles o establecimientos mercan.
tiles, construir el documento como poder otorgado por ambos con-
yuges. Lo correcto, es nuestro sentir, es que el marido confiera
el poder v que la mujer dé su consentimiento a los actos que en
su dia, y en virtud de dicho poder, realice el apoderado. Esto es
mas ortodoxo todavia que el-otorgamiento del poder por el ma-
rido con el consentimiento- de su mujer, aunque esta féormula no
sea totalmente rechazable. Ambas férmulas (especialmente la pri-
mera) implican una autorizacion tacita concedida al marido para
que directamente realice el acto o actos de disposicién previstos
en ¢} poder. La conclusién es méas forzada si lo que han hecho los
esposos—en base a una incorrecta interpretacién del articulo 1.413—
ha sido otorgar el apoderamiento conjuntamente.

BY Caracteres del comsentimiento «urorisy.

Examinaremos, dentro de este epigrafe, trés cuestiones: si el
consentimiento «uxorisy es delegable, si puede condicionarse, y, fi-
nalmente, si es revocable, v en qué medida. '

a) Cardcter personalisimo del consentiniiento «uxoris».

A nuestro modo de ver la mujer no puede delegar en otra per-
sona la facultad de consentir u oponerse a los actos de disposicion
realizados por el marido. La ingerencia de un tercero en las potes-
tades dispositivas del marido representaria un menoscabo de dichas
potestades que la ley no permite. El consentimiento uxoris es una
restriccién de caricter excepcional impuesta a las facultades que
corresponden al marido como jefe de la sociedad conypugal (sélo
afecta a ciertos bienes v a ciertos actos) y, por tanto, no caben
modalidades que representen una ampiiacién de aquella restriccién.
La doctrina ha entendido que la licencia marital no admite delega-
ciones y las razones que justifican esta opinién (intimidad de las re-
laciones conyugales, caracter excepcional de la licencia, funcion de
1a misma, etc.) pueden invocarse igualmente para <l consentimiento
«UXOTISY. :

b} Posibilidad de condicionario.

:Puede Ia mujer condicionar su consentimiento? S5i lo hace
<qué valor tiene ese consentimiento?

Enfocado el problema con un criterio abstracto y puramente ted-
rico habria gue resolverlo en sentido afirmativo. La docirina admi-
te (08) que aungue el asentimiento se preste bajo la forma de apro-
hacién a un negocio ya celebrado cabe someterlo a condicién suspen-

{g8r Cfr. Vox Trer: Ob. cit., pag. 20
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siva, aunque puntualizd que si la condicidén consiste en ntroducir
una modificacién ‘en alguno de los elementos del negocio ya ce-
lebrado es necesario que los sujetos que lo otorgaron se avengan
a la modificacién exigida.

- A nuestro modo de ver la solucién de la cuestidn planteada
tiene que atender a la «ratio nms» ya la ver»dadera funcién del con-
sentimiento uxorisy.

A primera vista y ya que el consentmnien‘ec’ «uxorisy se esta-
biece para ja mejor dexfensa de los intereses de la mujer en la so-
ciedad de gananciales, parece logico .conferirte la facultad de dis-
cernir en qué casos y circunstancias la disposicién pretendida por
el marido puede o no perjudicarla, y, por tanto, no repugna que
la mujer subordine 'su consenumlen'to a que se den ciertos hechos,
o que exija que el negocm se celebre bajo determinadas condlcxo—
nes.

Estas cons1derac10nes, sin embargo, sélo se refieren al aspec
to sup‘erﬁcial del problema. Para plantearlo correctamente son
precisas algunas aclaraciones. Supuesto que la mujet haya emitido
un consentimiento condicionado para un acto afin no realizado,
tres son 'las solucionies posibles: Primera: estimar que tal con-
sentimienito es vinculante para el marido’en el sentido de que éste
o desiste del megocio proyectado o lo lleva a efecto de acuerdo
con las condiciones .impuestas por a mujer. Segunda: entender
que el consentimiento condicionado vale como tal consentimients
pero prescindiendo de las condiciones establecidas por la mujer.
Tercera: Considerar que e! consentimiento condicionado no eés
vinculante para el marido, quien podra en’ consectencia, admitir
las condiciones impuestas por la mujer o acudir al Juez en de-
manda de a pertinente autorizacidm.

* De estas tres soluciones nosotros preferimos la tercera. La pri-
mera no nos parece admisible a la vista de la naturaleza y de la
funcién que pard nosotros tieme el consentimiento uxorisy. Se-
giin hemos dicho la mujer no ostenta un poder de disposicién con-
junto con €l marido. 3 no esti conforme con las condiciones en
que el marido se propone realizar un acto de disposicién es muy
duefia de megar su consentimiento, pero lo que no puede hacer
es imponer ai marido la alternativa de abstenerse de realizar un
contrato o de celebrarfo en determmadas condiciones. %ceptar es-
ia posibilidad equivaldria a reconocer de hecho a la mujer un po-
der de disposicion conpmto con su marido, ¥, a esto, segfin cree-
mos haber demostrado, no ha llegado € legzsAador.

la :.egunda. solucion también mos parece inadmisible. En ma-
teria de negocios «inter vivosy (el principio se exirae del articulo
1.116 del Codigo civ 11) 1a declaracién de voluniad condicionada es
un todo indivisible. Se acepta o se rechaza en bloque, pero no pue-
de darsele eficacia haciendo caso omiso de la condicidn.

La tercera solucién. por dltimo, es la gue a nuestro juicio hay
gue mantener. La mujer no puede exigir a su marido que si quie
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re celebrar un negocio lo realice bajo ciertas condiciones. El ma-
rido tampoco puede obligar a la mujer a que pase por un acto,
que tal como él lo ha planeado, no convence a su esposa, Lo que
si puede hacer el marido es estimar el consentimiento condiciona-~
do como una megativa de comsemiintiento y proceder €m conse-
cuencia, es decir, acudir al Juez para que éste, si lo cree proceden-
te, autorice el acto proyectado prescindiendo de las exigencias im-
puestas por la mujer.

Si el acto de disposicidn ya se ha celebrado, las condiciones a
que la mujer subordine su consentimiento han de ser aceptadas no
sblo por el maridol sino también por la otra parte contratante. Cla-
ro es que rechazadas dichas condiciones queda expedito a 1a mu-
jer el camino para impugnar el acto.

c. Revocabilidad del comsentimiento «uxoris».

Como hemos indicado antes el consentimiento conferido por’via
de aprobacién o confirmacién y el dispensado simultdneamente al
otorgamiento del acto de disposicidén son irrevocables. El problema
lo suscita el consentimiento otorgado anticipadamente. ; Puede re-
vocarse antes de la celebracién del acto autorizado?

La doctrina al estudiar la naturaleza del asentimiento lo con-
sidera revocable. A idéntica conciusién llega respecto de la licen-
cia marifal. '

Creemos que lo mismo hay que sostener para’el consentimien-
to «uxorisn. El consentimiento concedido de manera general des-
cansa en .a confianza que el marido inspira a la mujer. Es natu-
ral que perdida esta confianza (no hay base alguma para exigir l»
concurrencia, alegacién v prueba de circunstancias objetivas que
justifiquen el cambio de criterio de la mujer) puede retirarse una
autorizacién que descansaba en ella. También el ‘consentimiento
constrefiido a actos concretos debe estimarse revocakie. La mu-
jer después de dar su conformidad puede conocer circunstancias
(o estas sobrevenir posteriormente) que ‘e hagan cambiar de pa-
recer.

Los intereses de la mujer, cuya tutela es el fundamento del
nuevo ‘instituto, exigen, pues, que el consentimienio «uxorisy sea
revocable. Pero no cabe desconocer que esta revocabilidad «ad na-
tum» es peligrosa y perjudicial para terceros, por Io cual hay que
preguntarse si dicha revocabilidad puede admitir excepciones.

La Jurisprudencia ha tratado el problema en la ¥cencia mari-
tal. Ha afirmado que la renuncia general hecha por el marido a
1a representacion de su mujer, que el articulo 60 del Cédigo civil
'fe concede, no es eficaz v que el insirumento de que se vale la ley
para completar la capacidad® de aquélla es la licencia marital, ¢sen-
cialmente revocable {gg). Awm admitiendo que esta docirina pu-
diera ser aplicable «mutatis mutandi» al consentimiento «uxoris». a0

{99} Cfr. sentencias de 22 de diciembre de 1915 ¥ de > de enero de 1917,
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puede perderse de vista, de un lado, la antigiiedad de las senten-
clas citadas, que quizd respondan a ideas un tanto  superadas hoy.,
y de otro, que el Tribunal Supremo ha enfocado el problema e
la representacion procesal de la mujer. por €l marido, y ha opera-
do sobre supuestos en que la renuncia se formula de manera ge-
neral, La afinmacién de que la licencia marital es revocable esen-
cialmente, tiene un valor mas bien incidental. Por todo ello no
creemos que esta Jurisprudencia tuviera valor decisivo a la hora
de decidir si podria ser valido el compromiso asumido por el ma-
rido de no retirar su licencia concedida para un acto concreto.
Entre esta posibilidad y la de reconocer validez a un pacto por €l
cual se renuncie de modo general y definitivo a la licencia mari
tal media un abismo. . ,

A qauestro entender el interés de un tercero puede ser causa le-
gitima «que justifique la prestacién con ecaricter irrevocable del
consentimiento «uxoris», siempre que éste se refiera a uno o varios
actos concretos, ,

" Hste interés no es srmplemente el que pueda tener una pers-ona
que thaya entablado negociaciones con el marido en saber a qué
atenerse sobre la actitud de la mujer. Frente a los riesgos de una
revocacién que le sea desconocida puede precaverse, como des-
pués indicaremmos, exigiendo que el comsentimiento de la mujer
conste en escritura piblica.

El interés a que mos referimos es el gue tenga su fundamento
en una relacién juridica ya creada, con consentimiento de la mu-
Jer, y de la que los actos dispositivos posteriores sean e]ecucwn
O CONSECUENCHT.

Cuando €& maride, con la conformidad de su mujer, se ha obli-
gado a realizar wio o varios actos dispositivos, en el consenti-
miento inicial de aquélla, va implicito el consentimiento para los
actos posteriores. Este consentimiento debe estimarse irrevocable
por varias razones: la revocacién no conduciria a ningtn fin prac-
tico ya que la obligacién. validamente contraida por hipotesis, se-
ria exigible desde luego. v, por tanto, de precisarse nuevo comn-
sentimiento de la mujer ésta tendria que prestario, «velis nolis»
o ser suplido por la declaracién del 6rgano jurisdiccional; la. re-
vocacidn seria contraria al principio enunciado en el articulo 1.256
del Codigo civi! {aunque la mujer no sea parte exn el negocio inter-
viene en €l precisamenie para darle firmeza), y contrariaria el pos-
talado, tan reiteradamente sancionado por la Jurisprudencia, de
gue no es posible retractarse de los propios actos; finalmente, y
como observa \ox TrHR. el asentimiento {dentro del cual hay que
encajar al consentimiento «uxoris») es irrevocable, cuando tenga su
fundamento en una relacion gue imponga la irrevocabilidad (z00j.

A nnestro modo de ver la sevocabilidad . del consentimienio
«gxorisy debe gquedar excliida no s&io cuando la obligacion de

troo} Ob. cit.. pag. 261
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realizar el acto dispositivo se haya asumido.en favor del futuro
adquirente (por ejemplo, en los casos de promesa de venta, op-
©cién, concesion de un derecho de tanteo, etc., casos de los que
nos ocuparemos después) sino también cuando la disposicién deba
realizarse en favor de.un tercero que no sea parte en la relacion
juridica inicial. De especial interés son, en este sentido, los casos
en que dos 0. mas personas crean entre sl und relacion juridica de
comunidad o sociedad irregular (si la sociedad fuera regular-la au-
tonomia del patrimonio social excluiria la cuestién), cuyo desenvol-
vimiento futuro exige el otorgamiento de uno serie de actos de d;s-
posicién.

Pensemos, por ejemplo, en €l caso, muy {recuente hoy; de co-
munidad o sociedad irregular entre constructores que. adquieren
pro-indiviso un solar para edificar sobre &l una casa y dividirla por
pisos, con fines especulativos o con el de adquirirla propia vivien-
da. La ejecucién, en su totalidad, de la operacién planeada, lleva
conmgo la realizacion ulterior de actos dispositivos (h1potecas,udi-
visiones, ventas, etc.).

Hi consentnmento «Uxoris» 1no es necesario, para la s1mple com-
pra del solar, pero si para el otorgamiento de todos o gran parte
de los futuros actos de enajenacmn o gravamen. El trastorno gra-
ve que puede producir en e} desarrolls de la operatiom el-que‘la
mujer de uno ‘de los participes se niegue a consentir. alguno de
estos negocios posteriores afecta no sélo al marido, sino a los de-
més interesados en la relaciom, que, nada tienen que ver con des-
avenencias conyugales ajenas. La creacién de una sociedad regu-
lar, con personahd'td juridica, obvia este inconveniente. Pero no
siempre sera la sociedad el instrumento juridico més adecuado para
la consecucion de los fines propuestos { e:.pecmlmente si de lo que
se trata es de autofinanciar ia construccion de la vivienda propia),
¥, ademas, puede haber razones que no hagan aconsejable acudir
a esta formula. A nuestro juicio, v en base a las razones antes’ex-
puestas, si la mujer ha prestado su consentimiento a la relacidon
juridica creada entre los comstructores y a los eventuales actos
dispositivos que presuponga el desenv olvimiento de aquella ré-
lacién, tal consentimiento queda  afectado por la irrevocabilidad
de la relacién fundamental consentida y la mujer no podra opo-
nerse a que los comuneros lleven a efecto los actos dispositivos
proyectados. ’

Naturalmente la solucién que apuntamos y que puede . coniri-
buir a eliminar algunos de los inconvenientes pricticos de la re-
forma, sin merma de los fines esenciales perseguidm por ella,
s6lo es poalble admitiendo que el consentimiento de'la mujer no
infegra el acto dispositivo que ha consentido. Dicho consentimien-
to como tantas veces hemos repetido no quiere significar gue el
poder de disposicién sobre determinados biemes gananaales se
haya atribuido conjuntamente a los dos conyuge En la relacidn
juridica fundamental de la que son consecuencia los.actos dispo-

10
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sitivos posteriores, sOlo es parte el marido, en su calidad de jefe
y representante legal de la sociedad de gananciales, La mujer se
limita a consentir la creacién de esta relacion juridics en cuanto
la misma implique la realizacién ulterior de actos dispositivos.
Pero una vez creada la relacién con su consentimiento ya no pue-
de retractarse ni ingerirse en su desarrollo. Le queda en todo caso
la posibilidad de impugnar los actos que se hayan realizado en
fraude de sus derechos.

Opinamos en conclusién que el comsentimiento «uxorisy es ge-

neralmente revocable, pero puede devenir irrevocable en algunos
casos. )
- Frente a terceros los efectos de la revocabilidad «ad nutumy» que-
dan atenuados si la licemcia uxoria consta en escritura publica.
Segiin resulta del articulo 1.219 del Codigo civil la revocacién de
una escritura en que se haya concedido el consentimiento del nue-
vo articulo 1.413 no perjudicari a terceros mientras no se haya
anotado al margen «de la escritura matriz y del traslado o copia
en cuya virtud haya procedido el tercero.

II1

EI segundo parrafo del articulo 1.413. Medidas de aseguramiento
para otros bienes.

El segundo pérrafo del articulo 1.413 se ocupa de los actos de
disposicion del marido que se refieran a bienes no ‘comprendidos
en €l primer parrafo del precepto. La ley no ha querido exten-
der al patritmonio mobiliario (excepcién hecha de la empresa mer-
cantil) la exigencia de que el marido, para otorgar actos de dis-
posicién, obtenga ¢! consentimiento de su mujer o pida autori-
zacion judicial. La Exposicién de Motivos justifica este diverso
tratamiento apovandose en dos razones: por una parte teme que
la obligada intervencion de los dos conyuges en los negocios dis-
positivos produzca perturbaciones en el frafico si se extiende a los
bienes muebles, por otra. considera que, como regla general, tie-
nen méis importancia para Ia familia—en virtud de factores no sélo
econdmicos—los inmuebles y los negocios mercantiles, expresidn
de un medio de vida que puede afectar por entero a la ecomomia
doméstica.

Respecto del pairimonio mobiliatio los intereses de la mujer
se tutelan concediéndole €} derecho de solicitar Ia intervencidn ju-
dicial cuando el marido venga efectuando actos dispositivos gue
enfrafien graven riesgo para la sociedad de gananciales. E! Juez
puede, entofices, a soicitud fundada de la mujer, oyendo a su
consorie y previa informacién sumaria, adoptar aquellas medidas
de aseguramiento que estime procedentes.

Se requiere, pues, para que la mujer pueda obtener la inter-
vemcidn judicial. la concurrencia de dos requisitos. Primero que
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el marido wenga cfectuando actos dispositivos, No basta pues,
unos actos aislados, se requiere una conducta del marido, mali-
ciosa o desordenada. Segundo que tales actos dispositivos perm.-
tan deducir, ante su posible repeticidén, un peligro grave para 'a
sociedad de gananciales. No parece necesario ni que los actos dis-
positivos ya efectuados hayan producido un dafio efectivo ni que
estén inspirados en el propdsito de perjudicar a la mujer. Un
acto puede, contra toda logica, resultar bien, lo que no quiere
decir que su repeticion no sea un desatino. La Ley no exige, para
que puedan ordenarse las especiales medidas de aseguramiento
a que se refiere, que el marido se proponga defraudar a su mu-
jer. Basta, por filtimo, con que la conducta desordenada del ma-
rido se refiera al patrimonio ganancial. Como dice CasTRO (10I)
pyede darse el caso de un marido que ponga en peligro grave
los’ gananciales y que sea un administrador modelo de Tos bienes
propios.

¢ Cuales son las medidas de aseguramiento que puede- ordenar
el Juez? No lo dice la Ley por lo cual .parece concederse un am-
pho margen al arbitrio judicial. A nuestro juicio lo mas logico
serd que el Juez imponga al marido, para realizar en el futuro
nuevos actos de disposicién sobre los bienes amenazados, la obli-
gacién de contar con la conformidad de su mujer o con autoriza-
cién judicial especial. Esta es, sin duda, la garantia que el legis-
lador prefiere, y si bien son atendibies las razones que le han im-
pedido extender dicha garamtia al patrimonio mobiliario, no es
descaminado pensar que se acuda también a ella cuando excep-
clonalmente deban guedar limitadas las potestades dispositivas
del marido sobre bienes que no sean inmuebles ni estableci-
mientos mercantiles. El depGsito en un establecimiento apropiado
de valores, efectos piiblicos, v muebles preciosos, (parece clara la
posibilidad de aplicar analdogicamente lo que disponen los ar-
ticulos 1.355, I1.359. 1.388 v I.444) serd complemento necesario
para comseguir que las limitaciones acordadas tengan la debida
efectividad.

El Juez no puede pasar de ordenar medidas de aseguramiento.
No cabe que transfiera a ia mujer la administracién de la socie-
dad (sélo posible en los casos previstos por el articulo 1.441),
ni tampoco puede, como dice CasTro, (102} autorizar a la es-
posa para que haga lo gue el marido se niega a hacer en bene-
ficio de la sociedad.

Con todo y respecto de este filtimo particular conviene llamar
la atenciéon sobre la posibilidad de que el marido disponga de
derechos ganancia’es (por hipdiesis, dados los supuestos que aho-
Ta contemplamos, no inmobiliarios) por via de renumcia o de
desistimiento de su ejgrcicio. perjudicando con ello gravemente

{ro1}) Compendio citado, pag. 350, nota 1.
{(102) Compendio citado, pag. jo.
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los intereses de la mujer y de la sociedad conyugal. Imagine-
mos, por ejemplo, el caso de un marido que por neghgencxa
abandono o mala fe ni venda ni ejercite los derechos de suscrip-
cion preferente incorporados a acciones que tengan caricter ga-
nancial, ;Puede el Juez imponer medidas de aseguramiento para
impedir la repetlcmn de tales actos de disposicion negativos? A
nuestro juicio estas medidas mo pueden en modo alguno impli-
car la obligacién de disponer de otros bienes gananciales, pero
quizi si pueda decidir el Juez la enajenacién para el futuro de
los derechos de suscripcion, si no los ejercita el marido en forma
directa, para impedir el dafio que se seguiria de lo que Mgssi-
NEO (103) ha llamado, con frase grafica, «nihilismo econdmicox
del accionjsta.

. . , -
(Continuara.)

(103) Cfr. Colacién y reunion ficticsa de acciomes de sociedad, «Revista
de Derecho Privado», 1948, . 775



