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Donaciones no permitidas por el articulo 1.415 N oeRujenuciones
en el fraude de la mujer,

La reforma de 19358 no se ha ocupuado de las donaciones de
bienes gananciales ni ha alterado, de modo sustancial, el principio,
un tanto vago e inconcreto, de que no pueden perjudicar a la
mujer los actos que ¢l marido realice en contravencion del Codigo
o en fraude de sus derechos.

Respecto de lus donacioncs parece, a primera vista, que nada
uuevo era necesario afladir 4 lo que ya el Codigo ordenaba, pues-
to que del primer parrafo del articulo 1.413 y del 1.415 resultaba
que el marido sin el consentimiento de su mujer no podia donar
los gananciales, salvo que se tratara de donaciones moderadas
hechas con fines piadosos o henéficos (sin reserva de usufructo),
o para dar colocacidén ¢ carrera a los hijos comumnes. No estaba
claro, sin embargo, cudl era el valor que habia que atribuir al
consentimiento de la mujer. Se suscitaba la duda—especialmente
en vista de lo preceptuado por el articulo 1.419, que no sido re-
formado-~sobre si el consentimiento de la mujer se exigia como
requisito para la validez ab initio de la donacién, o si, por el
contrario, las donaciones no consentidas por la mujer cran en
principio validas, quedando su posible nulidad aplazada y condi-
cionada al resultado de la liquidacién de la sociedad convugal.
ta reforma no resuelve, de modo directo y expreso, esta duda
v con cllo puede dar lugar @ otra que comprometeria gravemen-
te el alcance de lo directamente reformado. Podria argumentarse
que si la falta del comsentimiento wroris no tiene, en las dona-
ciones, otro valor que ¢l de obligar, en la liquidacion de la socie-
dad, a la colacién del valor de los bienes donados subsistiendo
la donacién en tanto pueda ser la mujer compensada en aquella
liquidacidn, no cabe conceder mayor trascendencia al nuevo con-
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sentimiento exigido para las enajenaciones onerosas de inmuebles
o establecimientos mercantiles, pues serfa un absurdo contrasentido
que el consentimiento wvoris representara una limitacion mas
fuerte en los actos onerosos que en las liberalidades. Por este
camino, segin ya indicamos anteriormente, se llega a la conclu-
sibn de que el consentimiento que ahora exige el primer parrafo
del articulo 1.413 tiene por funcién asegurar el éxito de la accidén
de impugnacién que corresponde a la mujer, caso de ser fraudu-
lenta la enajenacion onerosa no cousentida y de resultar impo-
sible Ia reparacion del perjuicio en la liquidacidn de la sociedad.

Segin oportunamente expusinios, esta interpretacién del nuevo
articulo 1.413 po es admisible. Pero entonces la alternativa es ésta:
o hay que sostetncr, por muy absurdo que cllo sen, que es més
grave y trascendente la omision del consentimiento de ln mujer en
los actos «l2 disposicion onerosos gue en los gratuitos (104), o hay
gue hacer compatible el articulo 1.419 con la invalidez inmediata
de las donaciones otorgadas unilateralmente por ol marido,

En cuanto a las enajenaciones hechas en {raude de o mujer o
ent contravencion dei Codigo no cabe dada de gue 1a reforma del
articulo 1.413 del Cédigo civil ha cerrado. de hecho, muchas pucr-
tas al fraude. Pero no todas. Respecto del patrimonio mobiliario
las medidas de aseguramiento previstas por el segundo péarrafo del
articulo 1.413 son insuficientes para defender a la mujer frente a
actos fraudulentos ya constmados, porque dichas medidas operan
para ¢l fururo, pero no afectan a actos ya realizados, Se requiere,
para que puedan ser adopiadas, la reiteracion por parte del marido.
No-basta, segtm vimos, un acto aislado. Ademdas es también posible
que ¢l marido Hleve a cabo un acto frandulento y gire bt mujer con-
sienta la disposicion, hien por ignorar los verdaderos fines perseygui-
dos por st esposc, bien porque, aungue los conozca, 1o se atreva o
oponerse a ellos. T.os problemas yue plantean las enajenaciones
onerosas que contravengan el Codigo o que el marido realice en
fraude de su mujer subsisten ann después de reformado el articulo
r.413 del Cédigo civil. listos problemas son sustancialmente dos:
uno puntualizar lo que deba entenderse por fraude de la mujer v
por contravencion det Codigo; y otro fijar los derechos de la
mujer en relacién con estas enajenaciones, dercchos que pueden
proyectarse en una doble direccion, contra ¢l marido y contra el
adquirente, si se le concede la posibilidad de impugnar, al menos
en ciertos casos, aquellus enajenaciones.

De todo lo dicho se desprende que cs absolutamente uecesario
replantear la interpretacion del articulo 1.419 del Cédigo civil en
relacién con el ltimo parrafo del 1.413. Y aunque la trascendental
reforma operada a través de la modificacion de los dos primero-
parrafos del Gltimo precepto citado puede ayudar v orientar en Ia

~ P . .

(109) Podria entenderse que taumbitn las donaciones caben dentro de
la gendrica expresidn cactos de disposicionn, pers, <in duda, el articuls
1.413 <o refiere a actos onerosos.
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biisqueda de soluciones justas para los diversos problemas plan-
teados, no basta por si sola para resolverlos. No es suficiente
decir (105) que después de la reforma el derecho de la maujer en
1a sociedad esta in actie mientras que antes sélo lo estaba i habitu.
Ni esta filtima afirmacién es, a nuestro juicio, totalmente exacta, ni
de la primera cabe deducir consecuencias exageradas. Tampoco
después de la reforma la mujer estd equiparada al marido, ni asi-
milada, desde el punto de vista de la administracién y disposicidn
de los Denes comunes, a una conduefa ordinaria. Hay que pre-
guntarse cudles son las consecuencias pricticas que se sigucn del
pretendido dominio e acti que ahora tiene la mujer ¥y que antes,
por lo visto. no tenia. Porque, si como ha dicho con acierto Gox-
zALEz Pavostixo, en derecho todo lo que no son efectos es litera-
tura, conviene saber si de la modificacion del articulo 1..413 pueden
seguirse mas efectos favorables para la mujer que los muy impor-
tuntes que va se derivan del nuevo sistema de garantias establecido.
No puede atribuirse a la reforma ¢l poder, casi taumatargico, de
resolver unos problemas con los que, consciente o inconsciente-
mente, no se ha enfrentado el legislador, como son concretamente,
el de sefialar la extension de las expresiones «fraude de la mujery
v «contravencion del Codigon, v el de la repercusién que uno y
otra hayan de tener sobre las relaciones de los conyuges entre si,
y sobre la validez de los actos a través de los cuales se consumen,
directa o indirectamente, ¢l fraude o la contravencion, Nos vemos
obligados 1 discrepar de la autorizada opinién de don FepErRICO
pE Castro, cuando dice (106), que desde ahora en adelante todo
acto que exceda de la simple administracién y que haya de consi-
derarse fraudulento tiene que reputarse nulo. Una cosa es que la
mujer tenga derecho a ser indemnizada y otra muy distinta que
pueda pedir la nulidad del acto fraudulento. Cuando el marido se
ha movido extrinsecamente dentro de sus potestades (es decir, cnan-
do haya realizado actos de disposicién sobre el patrimonio mobilia-
rio, o cuando haya dispuesto de inmuebles o establecimientos mer-
cantiles con consentimiento de su mujer), hay que proceder con
sumo tiento antes de afirmar que el acto es nulo. [Estd en juego la
seriedad de la contratacion y los intereses de la contraparte v de
terceros, que son tan respetables como los de la mujer.

A

Dongciones no permitidas por el articulo 1.415

El Cédigo civil, superando la discusién planteada por la antigua
doctrina, no concedid al marido la potestad de donar los ganan-
ciales. ’

1105) Asi Casiro: Compendio oit,, pdg. 48,
(106} Ob. &f,, pdd. 50.
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Sin estar expresamente formulada, la regla se inducia claramei-
te del articulo 1.415, que s6lo permite hacer al marido ciertas do-
aaciones (de donde se sigue que las demdis le estin vedadas), y
del primer parrafo del articulo 1.413, que sélo le otorga potestades
de disposicion a titulo oneroso (antes sin consentimiento de la
mujer, ahora con dicho consentimiento en algunos casos), de don-
de sc infiere que carece de la facultad de disponer a titulo gratuito.

Pero si bien estd claro que el marido nccesita ¢l consentimien-
to de su mujer para bacer denacioues, cabe discutir cual es el valor
juridico de ese consentimiento. 1 problema lo plantea no sélo el
silencio del Codigo sobre la validez o nulidad,de las donaciones
no consentidas por la mujer, sino, ademds, el famoso parrafo se-
gundo del articulo 1.41¢9, a cuyo tenor también sc traerd a cola-
cion~— en el inventario de la sociedad en disolucién—el importe
de las donaciones y enajenaciones que deban considerarse ilegales
o fraudulentas, con sujecion al articulo 1.413. Maxresa (107), en-
tendid—como ndicamos anteriormente—este precepto v la remi-
sidn que en él se hace ef articulo 1.413 en el sentido de que la ley
equipara las donaciones ilegales y las enajenaciones fraudulentas,
sentando para ambas el principio de que el perjuicio gue con ellas
se irroga a la mujer debe ser reparado en Ia liquidacién de la socie-
dad, y solamente, si, llegado el momento de dicha liquidacion, el
haber inventariado no basta par la compensacion serd posible pedir
la nulidad de la donacidn o de la enajenacion.

Ciertamente, ol articulo 1.419 produce, a primera vista, la im-
presion de que la tesis de MaNrEsAa es clerta. Parece que el Codigo
se ha inclinado por una solucidon similar a Ia que la doctrina francesa
ha propugnado para las donaciones de inmuebles comunes (prohi-
hidas al marido por el Codigo francés). Se ha sostenido en ¢l
pals vecino (108} que estas donaciones son cfectivamente nulas ;
pero que esta nulidad es una nulidad «relativa», en el sentido de
que s0lo se puede reclamar una ver disuelta la comunidad y en el
caso de que el hien donado no corresponda al lote del marido. Fs
decir, se trae a colacion Ja finea objeto de la donacién v se incluye
en ¢l inventario. Se procede después a la formacidn de los lotes ¥
a la adjudicacion de los mismos, atribuyéndose al donatario el de
recho i controler Ia composcion v el sorteo de agudllos, v si la
finca donada corresponde al lote del marido, la donacidn se res
peta, o se anula si queda incluida en el lote de la mujer (roy). La
solucion del artivulo 1.410 parece atin mas radical. Puesto que lo
aue hay que colacionar no es el bien objeto de la donacidn, sino
su importe, se tiene la sensacion de que la ley quiere que ia dona-
cidn se respete siempre que sea posible, ex decir, siempre nue en ¢l

(107 Iin obra vy lugar citigos,

& (a8 Cleo Nast, en o Drddado de Derecho cioll fraucds, de Praxion y
Rieerr, (raduceitn cspafola de Diaz Crrz, temo 89 pdgs. too-bol,

(1) Se discute st el donatacio, en oeste dliine caso, tiene o no dereehe

a aue o] marido ¢ sus hevsdores teosntisfaran of valor de 1o domado.
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inventario de la sociedad haya bienes Dbastantes para adjudicar a
la mujer su participacién completa en los gananciales, computada
sobre el activo existente, incrementado numéricamente con el valor
de los bicnes que fueron objeto de la donacion. '

En nuestra opinion, &l articulo 1.419 del Codigo civil, no cons-
tituye un obstaculo insuperable que impida a la mujer impugnar ¥
atacar, constante ¢l matrimonio, los actos de disposicién que el
marido no puede llevar a cabo sin su consentimiento, y en parti-
cular las donaciones no permitidas por la ley. El articulo 1.419 del
Cédigo civil contempla ¢l momento de la disolucién, o mejor atin
el de la liguidacidn de la sociedad de gananciales, y por consiguiente,
puede v debe ser interpretado en funcion del momento especial a
que se refiere. Como después veremos, no es facil puntualizar el
verdadero alcance del articulo 1.419; pero se puede sostener, des-
de Tuego, que la morma sobre colacién que conticne su segundo
parrafo s6lo entra en juego si no es ya posibe pedir la nulidad de
la donacién o si ha llegado el momento de disolver y lquidar la
sociedad sin que la mujer haya atacado o impugnado el acto de
su marido. ‘ '

Pensar que la mujer tiene gue contemplar pasivamente como
su marido disipa los gananciales a través de liberalidades, posible-
mente de signo ilicito ¢ inmoral, sin otro recurso que el de aguar-
dar a la liquidacion de la sociedad de gananciales, en cspera de
que dicha lignidacion le ofrezea una compensacidon que entonces
puede ser inasequible, equivale a desconocer: primero, la consi-
deracion v la estimaciion del patrimonio ganancial como wm patri-
monio de fines (estd afecto al levantamiento de una serie de cargas
1 obligaciones, entre ellas ¢l sostenimiento y la educacion de los
hijos, cfr. articulo 1.408 del Caodigo civil), v segundo, ¢l riesgo
evidente que corren los intercses de la mujer si ha de esperar criv
zada de brazos el momento de la liguidacién de la sociedad, expues-
to a la desaparicion, pérdida o deterioro de los bienes donados, a
la insuficiencia del caudal existente en el matrimonio, a la insol-
vencia del donatario, v a la posibilidad de que los bienes indebida-
mente donados, aunque sean cosas especificas y determinadas que
subsistan, hayan sido adquiridos por terceros frente a los cuales
se enerve la uccion de impugnacién (r1o). :

Frente a estas consideraciones no pueden prosperar argumentos
de tipo predominantemente tedrico, cuya formulacion descansa,
en gran parte, en una verdadera peticion de principio. La afirma-
cion de Sivcrrz Roaix (111). de que en el Codigo civil los dere-

{110)  Supuestos de adquisicién por usucapién o de tercero protegido por
L fe pablica registral. Esta hipétesis puede darse si la donacién se cnmas-
card bajo la forma de una venta, inserita normalmente antes de 1a reforma
del Codigo sin ¢l consentimiento de L mujer, ¥ después con dicho consen.
timiento, que pudo dar engafiada o haber prestado de modo general pars
ioda clase de actos onerosos.

(111 Estuding de Dervecho cinfl, tomo V., vol. 1.9, pagd. Sa4.
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chos de la mujer en la sociedad de gananciales se remiten todos a:
la €poca de su disolucion y liquidacién, segtin el antiguo postulade.
de que el dominio de la mujer sobre los gananciales no esti, du-
rante la vida de matrimonio, 1z acti, sino in habituy, no tiene
en su apoyo los textos del propio Coédigo. Es cierto que los po-
deres dispositivos del marido- son (eran) muy amplios, pero no ili-
mitados. La ley no permite al marido donar, fuera de los-limites
del articulo 1.415. No es sblo que para las donaciones se exija
¢l consentimiento de la mujer—lo que de suyo ya bastaria para
comprometer la ecficacia del acto desde su realizacion (112)—, es
que la ley no concede al vordn lo potestad de disponer a titulo gra-
tutte de los bienes gananciales, que son bien comunes. Porque
una cosa es que las ganancias o beneficios no puedan establecerse
hasta el momento de I disolucidn de la sociedad, v que sdlo en
ent ese momento puedan los conyuges hacerlas suyas por mitad v
en propiedad ya individual y separada, mediante la liquidacién, y
otra cosa, muy distinta, que los gananciales, e¢s decir, los bienes
que se adquieren durante el matrimonio procedentes de ciertas fuen-
tes de ingreso (las determinadas por los articulos 1.401 y siguientes),.
no fengan, desde que se adgnieren, la consideracidon de bienes
comunes. Kl Codigo, en el articulo 1..401, habla de «caudal comimy
o de «bienes comunesy, v la remisién a las normas que regulan el
contrato de sociedad (cfr. art. 1.393) nos obliga a sostener o que
la propia sociedad de gananciales constituye una persona juridica,
titular de los bienes, o, de rechazar esta construccion, que parece:
artificiosa e inhitil, hay que estimar que se trata (cfr. art. 1.669) de-
una comunidad de hienes, aunque sujeta a normas especificas y dis-
tintas de las que regulan el coundominio ordinario. El hecho de
que la ley no trate a la mujer como un copropietario normal v
corriente, desde el punto de vista de la administracion y disposi-
cion de los gananciales y que la supedite s la autoridad ¢ iniciativa
«del marido, no autoriza para estimar que el ejercicio de todos sus
derechos haya de quedar aplazado hasta la disolucion de la so-
ciedad.

T.a reforma del articulo 1.413 ha confirmado este punto de vis-
ta, v concede expresamente a la mujer la potestad de actuar, cons-
tante ¢l matrimonio, en defensa de sus derechos. Desde este punto
de vista la ley—obligado ¢s reconocerlo-—merece una critica fa-
vorable. 1o discutible ¢s ¢l wiodo 2 través del cual se obtiene Ia
tutela de los intereses de la mujer, y la forma en que se¢ han re
gulado estas garantias.

Pueste que el marido carece de la potestad de disponer a titulo.
gratuito de los bienes comuncs, la conclusién que necesariamente
«¢ impone es la de que tal potestad corresponde conjuntamente a

(112) Como antes dijimos, cuando Ia ley exige un requisito para que
paeda olorgarse un actoes hay que suponer, mientras la propia ley no digs:
otra cosa, que diche requisito es presupuesto de sn validez o eficacia.
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ambos conyuges, por lo que si ¢l marido hace por si una libe-
ralidad de las no permitidas por el articulo 1.415, se atribuye
de hecho unas facultades que no le corresponden. No se pue-
de sostener, como en cambio hay que hacer respecto de las enaje-
naciones onerosas para las que ahora se exige el consentimiento
de la mujer, que la facultad de douar corresponde al marido, aun-
que con la limitacion representada por la exigencia del consenti-
miento nroris. Respecto de las donaciones, la voluntad de ambos.
conyuges tiene el mismo valor. La iniciativa, en la donacién, co-
rresponde por igual a los dos esposos. St la mujer no guiere gue
la donacion se otorgue, ol marido no puede acudir al Juez en de-
manda de autorizacion, posibilidad que tnicamente se le concede:
cuando pretende levar a cabo un negocio oneroso. l.a razdn por
la cual se requiere ef consentimiento de la mujer en las donaciones,
no es la de permitirle controlar si ¢l acto es o no perjudicial. La
domnacion de suyo lo es—como decia Mariexzo: J.a donacion es.
titulo disipatizus—, v, por ¢ilo, ¢l problema del consentimiento.
de 1o mujer ha de tener aqui wu enfoque distinto del gue requicre
la realizaciou de un negocio oneroso, del que es posible discernic
sl su celebracion es perjudicial, innocua, convenienle o necesaria
para los intereses comunes. Por todo dllo, la ineficacia del acto-
gratuito, intentado por el marido sin el consentimiento de su mu-
ier, ha de ser, légicamente, mayor que la del acto oneroso reali-
do sin ese consentimiento. Con todo, tampoco creemos que s¢
esté en presencia de una nulidad radical, absoluta e insubsanable.
Serd més bien, un tipo de ineficacia relativa (frente a la mujer).
ent clerto modo, similar a la decretada por el articulo 1.259, aunque
tampoco aqui 1os encontremos, propiamente, ante un supuesto.
de representacion sin poder, porque el marido, al donar. dona un
bien sobre el cual también tienc derechos, y no actfla, por regla
general al menos, ¢n representacion de su mujer. Pero no jucgan
las razones en virtud de las cuales sostuvimos que los actos de dis-
posicion onerosos celebrados sin consentimiento wxoris, son sim-
plemente anulables Xl marido carece totalmente de la potestad de
donar, v la voluntad de la mujer no representa una simiple autori-
zacion sustituible por el control de la autoridad judicial.

. El supuesto entra de lleno dentro de la hipotesis general de
actos dispositivos realizados por un conduefio sin la intervencién
v conformidad de los demds, lo que no sucede con los actos de:
disposicién a titulo oncroso, ya que cn ellos, como demostramos
al comienzo de este trabajo, el poder de disposicion corresponde
4l marido, si bien, caso de no haber obtenido el consentimiento de
su mujer, tiene que acreditar, para ejercitar licitamente ese poder,
que el acto gue intenta no es perjudicial para la sociedad, lo cual
podra constituir una limilacidn, pero no una negacidn de la po-
testad dispositiva. Como en las donaciones el marido carece total-.
mente de poder dispositive, no parcce razonable someter da in-
eficacia al mecanismo de las acciones de impugnacion. Por ello..
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no es posible hablar aqui de plazo de caducidad. Tampoco la con-
traparte (el donatario) mercce el mismo tratamiento que el adqm-
rente a titulo oneroso {113).

la prdutma notarial y registral abundd siempre en estas ideas
y exigio el consentimiento de la mujer para el otorgamiento ¢
inscripcién de donaciones de hicnes gananciales. La _]urlspruden»
cia no se habia manifestado, hasta estos altimos tiempos, de una
forma expresa sobre el particular. Sin embargo, las sentencias dic-
tadas en tema de enajenaciones onerosas en fraude, y que se refe-
rian a supuestos en que la enajenacion impugnada o era simulada
{con simulacién absoluta), o entraflaba practicamente una dona-
ciom, hacian sospechar que el problema, de haberse referido cla.
ramente a una donacion, hubiera sido resuelto negando a la mujer
¢l derecho de pedir la nulidad durante ¢l matrimonio (cfr. senten-
cias de 12 de diciembre de 1929 v de 17 de abril de 1950). las sen-
tencias de 25 de mayvo v de 30 de octubre de 1956 representan un
importante cambio de criterio. Tn la primera de las sentencias ci-
tadas, se dice que ln mujer puede pedir que se declare que la
enajenacion es fraudulents o ilegal, quedando a las resultas de Ia
liquidacion de la sociedad conyugal, o ejercitar la accidn de simu-
lacion para obtener la inmediata restitucidn de los bienes al patri-
monio ganancial. La sentencia de 30 de octubre de 1956, afirma
que dLIIlOS'EI‘ddd la simulacion de que adolece una venta de bienes
gananciales hecha por el marido, el negocio no puede subsistir
como donacion, toda vez que la misma, sin el consentimiento de
la mujer, es nula,

Conviene, para valorar adecuadamente estas sentencias, tener
en cuenta estos dos datos: 1.° Que no estd claro en los supuestos
de hecho a que se refieren dichos fallos, si se trataba de verdade-
ras donaciones encubiertas (simulacién relativa), o si las ventas
aparentes lo eran totalmenté (simulacién absoluta). Concretamen-
te, la sentencia de 30 de octubre dice que, ademdis de no haberse
demostrado la intencidn liberal, la disposicién no podria valer como
donacion por no huaber concurrido el consentimiento de la mujer,
sin el cual la donacion es nula. 2.° Que, al menos en la sentencia
de 25 de mayo, la nulidad (inmediata) de la donacién tiende a fun-
dameutarse en la ilicitud de la causa por tratarse de donacién (si
realmente habia donacién, lo que, repetimos, 1o estd muy claro)
hecha con ¢l fin de perjudicar v defraudar a la mujer. Se apunta,
pues, una orientacion similar a la que en tema de legitimas han
seguido decididamente las sentencias de 12 de abril de 1944 v
12 de abril de 1946. ‘

L aplicacion de la doctrina de la causa ilicita a las donaciones
en fraude de la mujer, no puede, a nuestro juicio, generalizarse
hasta el punto de considerar que toda donacion de bienes ganan-

(11 5) Sus inteteses deben también ceder ante los acreedores de la so.
siedad conyugal, quienes podrdn impugnar la (lonam(m apoyados en la pre.
sunecion de frt wde que sancionan los artfealos gy v 643 del Codigo civil,



~ El nuevo articulo mil cuatrocientos trece del Codigo civil 369

ciales, realizada por ¢l marido sin el consentimiento de la mujer,
estd viciada por ilicitud de su causa. La tesis jurisprudencial, s6lo
acude a la ilicitud de la causa cuando se trata de donaciones disi-
muladas en que la simulacién tiene por fin ocultar 1 acto fraudu.
lento. Pero no toda donacién no consentida es, por elio, una dona
cién fraudulenta. El marido puede haber donado sin consentimicn-
to de su mujer porque ésta no se encuentre en condiciones de pres
tarlo, y pensando, ademés, que la donacién (sobre todo si no es
excesiva) sea enjugada en la liguidacién de la sociedad de ganan-
ciales (114).

Veamos abora como encaja en todo esto el articulo 1.149 del
Codigo civil. Segln dijimos anteriormente, este precepto contem
pla ¢l derecho de la mujer en funcion de un momento determinado,
el de la liquidacidon de la sociedad de gananciales, ¥, por tanto,
ni resuelve ni prejuzga el problema de si la mujer puede o no pe
dir Ia nulidad de la donacion antes de dicho momento. Fl articulo
1.419 toma, logicamente, come punto de partida la Lipitesis de
que los bienes indebidamente enajenados no existan en lu sociedad
cuando se llegue a la liquidacion. Si existen—porque L mujer los
ha recuperado con anterioridad—es evidente que la colacidn
ordenada por el precepto no procede, ¥ no es menos evidente (ue
el articulo 1.419 no excluye esa posibilidad. Supuesto, pues, que
el articulo 1.41¢ hay que interpretarlo entendiendo que su actua-
cidm estd subordinada al hecho de gque Jos bienes donados no hayan
sido reintegrados al patrimonio comtn con anterioridad a la diso-
lucion, las soluciones posibles son tres. I.a colacidn.imputacion,
procedimiento indirecto de satisfacer el interés de la mujer, puede
ser: un remedio subsidiario, un remedio facultatize o un remedio
preferente.

{114) La realidad es muy rica en matices ¥ no puede ser aprisionada
en unos cuantos esquemas concepiuates. Ll hecho de que la liberalidad del
maride sea generalmente un acte atentatorio contra los dereches de 1o mu
jer ne significa que tenga necesariamente cardeter fraudulento, En nuestra
vida profesional hemos conocido ¢l siguiente case: Matrimonio separado de
hechy desde hace muchos afics viviendo marido ¥ mujer en pafses distintos
¥ sin minguna comunicacién, El marido, hombre de edad ¥ gran posicion,
quicre donar o wn nieto un paquete de acciones (gananciales) con el fin de
asegurarie: ¢l pue<to de consejero +a1 una sociedad de la gue ¢l donante ey
uno de los principales acclonistas. Segin los estatutos es necesario poseer
clerto ndmero de acciones para ser consejero. Otros grupos e acclonistas
{rivales) descan impedir que ¢l mieto Hegue al Consejo. No cabe acudir a la
vents porgue b nicto carcce de recursos propios suficientes para comprar las
acciones ty ademas porque, segin cierto precepto estatutario, en los-casos de
venta los demds acclonistas tienen derecho de preferencia, ¢l cual, natural-
mente, se quicre, en este caso legitimamente, soslayar, por lo que no cabe
refugiarse en el poco recomendable expediente de la simulacion, ; Puede en-
fendderse que agui 1a donacidn es totalmente nula como lo serfa de aplicar
la teorfa de ilicitwd de In cansa? 2 Es logico y justo que, muerto el abuclo,
sus ofros herederos  pretendan beneficiarse “de la ineficacia de la dona-
<ién, <obrer todo sl a la mujer, dnica iateresada en o nolidad, < fe puede
Lompensar con olras acciones squivalentes?
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Se puede pensar que la colacion ordenada por el segundo pa-
rrafo del articulc 1.419 sélo procede cuando no sea ya posible,
mediante la declaracion de nulidad, obtener la devolucion de los
bienes donados o de su valor (115). La colacién del importe de
la donacién, y la imputacién de cse importe al haber del marido
o de sus herederos, ofrece a la mujer una satisfaccioén subsidiaria o
supletoria de la nulidad.

T.a colacién imputacién del articulo 1.41¢ pucde también con-
cehirse como remedio facultativo en el sentido de que legado el
momente de la disolucion de la sociedad, ¥ si antes no ha pedido
la mujer que se declare la nulidad de la donacién, pucde aquélla
optar entre ejercitar la accién de nulidad, que conserva, o exigir
que cl inventario se adicione con el importe de la donacién ilegal,
para imputar ese unporte al haber del marido o de sus herederos.

Finalmente, la colacidn-imputacion puede articularse comio re-
medio preferente. La mujer, durante la vida de la sociedad, puede
recuperar para el patrimonio comfm los bienes indebidamente do-
nados ; pero si llega el momento de la disolucion o liquidacion de
la comunidad sin que haya ejercitado el derecho que le asiste, debe
resarcirse, prefereniemente, a costa del caudal en liquidacion, ¥
sélo en la medida en que éste no le ofrezca una satisfaccion com-
pléta podra dirigirse contra el donatario. Antes de la disolucion
¢l finico medio satisfactorio que puede brindarse a la mujer es la
reconstitucién del patrimonio mediante la nulidad de la donacion;
pero si la mujer no ha ejercitado su derecho de pedis la anulidad y
llega el instante de liquidar el patrimonio ganancial, lo que ocupa el
primer plano no es la reconstitucion de ese patrimonio—en trance
de desaparicion como patrimonio de destino-—, sino la reparacion
del perjuicio irrogado a la mujer, reparacion que estando la socie-
dad en liquidacién, puede obtenerse por el sistema de la indemni-
zacion colacion. T.os bicnes donados se imputan al haber del maride
o de sus herederos v con ello la donacion queda firme, convalida-
da, de la misma forma que se convalidan los actos de disposicion
sobre derechos ajenos, o sobre los que no se ostenta la plena
titularidad, si, cou posterioridad al acto, el disponente adquiere el
derecho que le faltaba. Tlegando el momento de disolver la so-
ciedad de ganancrales la indemnizacion-colacién ofrece una satis-
faccion inmediata al interés de la mujer, ¥, por eso, auuque no
debe constituir el wico recurso que constante el matrimonio se
brinde a la mujer, pues ello le obliga a demorar con todos los ries-
gos antes denunciados, la reparacion del perjuicio, con dailo,
ademas, del propio patrimonio, que afin se halla en su ciclo vital, no
hay inconveniente en considerarla como remedio preferente. si la
caciedad ha Hegado al punto final de su existencia, evitandose que

{115y Esta parece ser la solucion defendiida por Roca Juax Ob ¢it...

g 523,
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la nulidad de la donacion redunde en beneficio del marido o de
stts herederos.

Hay, por ultimo, una cuarta posibilidad, que resulta de combi-
par las dos fidtimas. Se atiende a la naturaleza de los bienes donados.
3 la donacion ha consistido ¢n dinero o bienes fungibles la co-
lacion es preferente: si fu domacion ha tenido por ohjeio una
cosa determinada, la mujer puede clegir cotre la colacidn o la
accion contra el donatario. Iista distineidn tiene rancio abolengo.
AxToNto Gomez (116}, al estudiar las acciones que corresponden a la
mujer frente a las donaciones o enajenaciones realizadas por ¢l
marido en frande de sus derechos, dice que si los bienes enajena
dos son fungibles o muebles, Ia mujer debe satisfacerse en pri-
mer fermino coun los biencs del marido (incluyendo en ellos su
mitad de gananciales) y, sdlo si éstos 1o son suficientes, puede di-
rigirse contra el adquirente. Por el contrario, si la donacién ha
tenido por objvto ma cosa expecifica ¥ determinada, que subsiste,
la mujer, puede sdistintamente, acelonar contra ¢l marido o con-
tra el poseedor. Garciy GOVENA (117), comentando ¢l articulo
1.341 (igual al 1.419) del proyecto de 1851, recoge en o sustancial
esta doctrina, v escribe: o« También se traerd a colacidén el mnporte
de las donaciones o enajenaciones ilegales o fraudulentas, s con
sistieron en cantidid, cnando consizta en cosa determinada se in-
cluird en el inventario v se tracrd a colacion la cosa misma s exis-
tire, pues, segfin lo expuesto en el articulo 1.337 la enajenacion
fué nulan.

Admitido que ¢l articalo 1.419 pucde ser conrpatible con la
nulidad o ineficacia (frente a la mujeri de la donzcion v con la
posibilidad de que esta jneficacia e declare antes de disolver la
cociedad, no es sencillo puntualizar cuél es la actuacion de dicha
norma. La estimaciéon de la misma como remedio puramente sub-
sidiario de 1a nulidad exige la previa excusion de los hienes del
donatarie para que pueda lu mujer ser indemnizada con cargo al
patrimonio en liquidacion. Pero el articulo 1.479 no subordina ni
condiciona la colacién que prevee a esta circunstancia ni a ninguna
otra. La sentencia de 25 de mayo de 1956 sefiala los dos CAIinos
que la mujer puede seguir segin mejor le convenga: la accidén de
simulacién (recordemos que el fallo se referia o una venta que po-
siblemente encubria una donacién) para obtener la inmediata re-
cuperacién de los bienes enajenados o lu declaracion de que la ena-
jenacion es ilegal para que se tenga en cuenta ¥ se colacione su
importe en la liquidacion de la sociedad.

Ia posicién opucsta, o sea la que considera la colaciébn comio
remedio preferente, es de dificil compaginacién con la ineficacia
inicial de la donacion. Cierto que a través de la liguidacion de Ia

{110y 1d leges Lauri Comentarinm, 1674, pag. 426, ndm. 74.
(117} Concordancias, molitos ¥ comentarios ol Cédigo civil espaiol,

tomo IT1, pag. 343.
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sociedad y mediante el mecanismo de la colacién imputacion se
puede Hegar o la convalidacion del acto del marido, pero una cosa
¢s que la convalidacién sea viable y otra que la mujer tenga forzo-
samente gae pasar por ofla. La convalidacidn de un acto nulo o
anulable no puede imponerse « quien tienc accién para reclamaria.
No se le puede privar de la facultad de recuperar los bienes objeto
del acto mediante el expediente de ofrecerle una indemnizacion.
soluciim que sélo es posible cuando la propia ley admite la im-
pugnaciéu como recurso subsidiario. Esto sucede en la rescision ;
pero no hay base suficiente para sostener que las donaciones ile-
gales que haya llevado a cabo el marido sean simplemente rescin-
dibles, como no sea ¢l propio articulo 1.419, base poco segura,
pues el precepto, segin acabamos de ver, admite mliiples inter
pretaciones. Por esto, la colacidn solo tiene claramente la consi-
deracion de remedio preferente en los supuestos de fraude indi-
recto, a los que nos referiremos despuds, pues en ellos o no cabe
la impugnacién o ésta s6lo es posible mediante el instituto de la
rescision. Se puede objetar, sin embargo, que la mujer no tiene
derecho, llegado el momento de Ia disolucién de la sociedad. a
los mismos bienes donados. Pero a lo que sf ticne derecho es a
que se respete su prohabilidad de que la parte que le corresponda
en los gananciales le sea pagada precisamente con dichos bicnes.
Bsta probabilidad s6lo queda a salvo < se admite que la mujer
puede pedir la nulidad.

Clertamente la distincion planteada por Axtonto Gomez, y que
luego recoge Garcia Goyens, aunque sin invocarla como prece-
dente, obvia esta dificultad, pues si los bienes donados son fungi-
bles, o consistieron en cantidad, ni es posible recuperar los misimos
bienes donados (sino otros equivalentes), ni para la mujer es re-
levante que la compensacion salga del patrimonio de la sociedad
o del patrimonio del donatario. En estos casos, v por imperativo
de la situacién de hecho, el derecho de la mujer se resuelve en un
crédito, por lo que no es ildgico que este crédito deba satisfacerse,
con preferencia, sobre el patrimonio de la sociedad en liquida-
cion (118),

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la colacion esta-
blecida por el articulo 1.419 del Cddigo civil, no s totalmente
satisfactoria para la mujer. Declarada la nulidad de la donacidm,

ciid, 13 prosperar of erterio fundado en 1o distinta naturaleza de fos
Licnes deaados no habria inconveniente en admitir que la colacién es tam-
bién remedio preferente cuando aguellos bienes, sin ser fungibles en genti-
do estricto, scan absolutamente idénticos o otros existentes en ¢l activo de
fa sociedad de modo que la mujer pueda tomar un equivalente cuantitative
y, cualitativamente igual (por ejemplo aceciones de la misma sociedad y de la
‘misma clase), GéMiz, segin hemos indicado, se referin indistintmneste a
Fenes fungibk s vy muchles, v aunque esta equiparacion, superado hoy la mis
wima res movills, ves wilis, resulta inadmisible en términos generales, no
s Improcedente cuando se trate de bienes de la misma condicidn v natara.
feza existentes en el acerve comun,
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el donatario estard obligado a devolver In cosa donada, o su va-
lor, con los frutos percibidos o los intereses devengados, en todo
caso si se estiman aplicables los articulos 1.304 v 1.307 del Codige
civil, o por lo menos cuando haya obrado de mala fe, mientras
que en el articulo 1.419 hahla anicamenie de colacionar el imporie
de los bienes douados sin referirse para nada a los frutos que
aguéiios hubieran podido producir. Vuelve a tenerse la impresiom
de que el Codigo sélo atribuye a la mujer, durante la vida de la
sociedad, una expectativa de derechos que se convierte en derecho
definitivo y perfecto en ¢l momento de la disolucién. La mujer es
tratada en forma parecida al legitimario frente a una donaciém
inoficiosa o colacionable. ln ambos casos ¢l donatario hace suyos
los frutos (cfr. arts. 634 v 1.049 del C. <. Ta equiparacidn, sin
embargo. no es admisible. El derecho del legitimario tiene por
objeto la herencia, es decir, el patrimonio que el causante deje al
morir. Con objeto de impedir que ¢l causante haga ilusorio el de-
recho de sus herederos forzosos, se establece la reduccidn de las
donaciones inoficiosas ; paro no cabe duda de que dicha institucion
es restrictiva y excepcional, ¥ por ello el Cddigo establece que las
donaciones inoficiosas surten sus efectos durante la vida del do-
nante (art. 654). Pero los frutos de los bienes comunes (igual que
los producidos por los bienes privativos} son gananciales (articulo
1.401-3} y, por tanto, forman parte de la masa patrimonial &
que se refiere el derecho de la mujer. Ta donacion ilegal perjudica
a la espcosa en un doble sentido, pues priva a la sociedad del bien
objeto de la donacidn y de log frutos que dicho bien haya producido
A pesar de lo cual, el articulo 1.479 no permite que la mujer pueda
colacionar mas que, estrictamente, el importe de la donacién. Perc
si bien este criterio restrictivo puede justificarse teniendo en cuen-
ta que, en definitiva, los frutos del hien donado no han sido per-
cibidos por el marido ni ingresado en el acervo comimn, nada hay
que se oponga a que la mujer reclame los frutos o intereses de
quien, electivamente, los ha percibido a consecuencia de un acto
{(la donacion) que ha de reputarse ineficaz, totalmente, respecto a
la mujer, al menos siempre que el donatario haya tenido conoci-
miento de la falta de poder del marido y deba reputarse poseedor
de mala fe de conformidad con el articulo 433 del Cédigo civil,
Todas estas reflexiones aconsejan sostener que la colacidn im-
putacidn del articulo 1.419 es un remedio facultativo. La mujer
puede exigir, fundandose en ¢l articulo 1.419, que no condiciona
la colacién que establece a ninguna circunstancia especial, que el
inventario se adicione contablemcente con el importe de la dona-
cion ilegal, que serd imputado al haber del marido o de sus here-
deros. Pero junto a este derecho subsiste intacto el de dirigirse
contra el donatario para exigirle la restitucién de la cosa donada
con sus frutos o el valor de la donacidén con sus intereses, derecho
que no estd excluido ni tampoco condicionado por ¢l articulo
1.419. Si la mujer opta por la colacién la donacidm queda convali-
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dada v el marido o sus herederos nada podrén reclamar del dona-
tario (119). Si la mujer opta por dirigirse contra el donatario sc
tracran a la masa en liquidaciéon los mismos bienes donados con
sus frufos, o ¢l valor de lo donado con sus interescs, para incluir
los en la liquidacion y adiudicacion del patrimounio comin.

Supuesto qae la mujer haya exigido del dounatario Ia devolu-
cion de lo donado, ¢tiene aquél algim derecho contra el marido
o sus Lerederos? La doctrina v la jurisprudencia francesas se han
inclinado por la respuesta afirmativa. De un lado, sostienen que
la nulidad de la donacién estd condicionada por el hecho de que
el bien donado se adjudique a la mujer o a sus herederos. e
otro, v para la hipOtesis contraria, entienden que el donatario
tiene derecho a exigir del marido o de sus sucesores el valor de
las cosas donadas. Se establece, para justificar estas soluciones.
un paralelismo o equiparacion entre la donacién de un bien per-
teneccienie a la comunidad y ¢l legado de cosa ajend.

A nuestro juicio estas soluciones, inspi radas en un criterio de
equidad ¥ en la consideracion de que no es justo que una nulidad
{mejor ineficacia) establecida en obsequio exclusivamente de la
mujer redunde, ademds, en heneficio del marido (autor del acto)
o de sus herederos, pueden también defenderse en nuestro derc-
cho. Si, en definitiva, la donacién no es total y abeolutamente
aula sino s6lo ineficaz frenie a la mujer, ¥y si, por otra parte,
tampoco la mujer punedc exigir que se le adjudiguen los bienes
donados sino que, una vez disuclta 14 sociedad, su derecho se
agota con lu inclusion de los bienes donados en la masa partible,
no repugnn que la incficacia de la donacion quede subsanada si
fos biencs donados se adjudican al lote del marido o de sus here-
deros, siempre sin perjuicio de la restituciéon de los frutos y de
la posibilidad de reintegrar los bienes al patrimonio comfn antes
de que se legue a la disolucion de la sociedad. Por otra parte,
aunque ¢l principio general jcfr. art. 638 del Cédigo civil) es el
de la irresponsabilidad del donante frente al domatario, éste se
subroga en todos los derechos v acciones que correspondan al
e la cosa donada. B precepto se refiere a la hipdte-
ro no hay incouveniente en aplicar mutaiis w
a hipotesis distintas. Utilizando

primero sobr
sig de eviceiom, pe
tandi lo que en €l se establece
este criterio cabe sostener que si en la liguidacion de la sociedad de
gananciales se adjudican al marido o a sus herederos log mismos
biencs donados, 11 otros gue cubran el valor de lo donado, el do-
natario podra pedir L entrega de aquellos bienes o de su valor.
Con ello sc llega, en tema de donaciones, a una solucién similar
a la que mantuvimos para el supuesto de legados de bienes ga-
aanciales dispuestos unilateralmente por alguno de los comyuges,

(x1g) Si para Ias donaciones disimuladas prevalece la iesis de la causa
ilfcita no podrd clertamente hablarse de convalidacion, Pero 1a repedicidn
de 1o donade ne serd posible por impediclo el art{eulo 1,300



El nuero articulo mil cuatrocientos trece del Codigo civil 375

solucion que se justifica habida cuenta del paralelismo existente
entre donaciones v legados (120).

l.a donacidén serd totalmente ineficaz {nula) y el donatario no
podra reclamar cosa alguna del marido o sus lherederos, si se
acudid a la simulacién con el fin de defrandar a la mujer, siempre
gue para esta hipotesis prospere la aplicacion de la teoria de la
causa ilicita. Paralelamente si la donacion (disimulada) perseguia
burlar no s6lo los derechos de la mujer sino, ademds, la expecta-
tiva de los legitimarios, viene a afiadirse un nuevo, aunque simi-
lar, motivo de nulidad, que la Jurisprudencia funda (en esta hipo-
tesis de modo rotundo y concreto) en la ilicitud de la causa. En
cualquier caso, innecesario es decirlo, ha de quedar intacto el
derecho de los herederos forzosos para pedir la reduccién de la do-
nacién cuando ésta sea inoficiosa.

Enajenaciones onerosus en fraude de la wmujer

El articulo 1.413 en su ltimo parrafo se referia—y se refierc—
a las enajenaciones o convenios (ahora se habla de actos de
disposicidny) realizados en contravencién del Codigo o en fraude
de la mujer. Y en relacién con este famoso y oscuro tltimo parrafo
del preespto se plantean dos Grdenes distintos de problemas. Se
hace necesario saber lo que la ley entiende por «contravencion del
Cddigion v por «fraude de la mujers, cuestidn ésta que ba sido
eludida por la reforma, que repite, sin aclararlas, estas ambiguas
expresiones. Y hay que puntualizar cuales son los derechos de la
mujer frente a estos actos ilegales o fraudulentos, derechos que
tampoco estdn claros, salvo los derivados el articulo 1.419.

Tl térinino «en contravencion del Codigoy aparcce, por primera
vez, en ¢l articulo 1.337 del Proyecto de 1851 (igual al segundo
parrafo del antiguo 1.413) que, en dicho Proyecto, constituia un
precepto independiente. T.a T.ey 203 de Estilo (que pasd a ser
la ey 3. del titulo TV del libro X de la Novisima Recopilacién)
habla solamente de Jas enajenaciones hechas «cautelosamente por
damnificar a la mujer». »

Ts casi seguro que con la expresion «en contravencion del
Codigon se quiso aludir a las donaciones no permitidas. Asi, dice
Garcia Govesa (121) comentando el articulo 1.337 del Proyecto,
el marido enajena en contravenciéon de las leyes «donando inmo-
deradamente o contra los requisitos del articulo anteriory (similar
al actual 1.415). El hecho de que este articulo 1.337 haya perdido
su autonomia v pase a constituir el #ltimo parrafo del articulo

(120)  Clr, <obre este punte nuestry trabaio K legado We cosa ganancial.

(121) Ob. cil., pdg 340. )
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1.413, que se refiere en sy comienzo a las facultades del marido
para disponer a titulo oneroso de los gananciales, no es argumen-
to decisivo, por cuanto que también el articulo 1.334 del Proyecto,
referido a enajenaciones onerosas, sefialaba como limite a las
potestades del marido lo dispuesto en el articulo 1.337.

A la contravencion representada por las donaciones no permi-
tidas hay que afladir hoy las disposiciones a titulo oneroso que
infrinjan lo dispuesto en ¢l primer parrafo del nuevo articulo 1.413.
Son cstos, pues, los dos casos claros de enajenaciéon cn counfra-
vencion del Codigo que pueden sefialarse.

En cuanto al fraude de 1a mujer creemos que este concepto,
eir s1acepekin mas verdadera ¢ estricta, bace referencia a ague-
ilos actos del marido que objetiva n aparentemente son legales, ey
decir, que aquél ha realizado moviéndose dentro de los Jimites ex-
trinsecos de sug potestades, pero que han sido realizados con el
fin de sustraer a la mujer su participacion en los THenes euajenados
de modo que Ios propios bienes o su importe queden en beneficio
del marido o de un tercero.

Los actos fraudulentos del marido pueden ser de dos clases,
seglin que operen el fraude directamente, o sean prologo y antece-
dente del fraude, que se consuma posteriormente (fraude indirecto).

El supuesto tipico de fraude directo lo constituyen los actos
simulades. Sin duda 2 ellos se referia la Ley recopilada cuando
habla de enajenaciones hechas weautelosamente»n. De nuevo vuclve
a ilustrarnos Garcia Govena (3122) sobre el pensamicnto del le-
wvislador. «ITe observado—expone al comentar la hipdtesis del
fraude—al final del articulo 1.334 que en el contrato de enajena-
cién puede sonar un titulo oneroso y scr, no obstante, disimu-
lado ; puede disfrazarse una verdadera donacién con el velo y
rombre de venta.n Claro es, que no sélo las ventas que disfra-
cen una donacién (total o parcialmente, por ejemplo, la venta
pot bajo precio hecha deliberadamente con animo de dafiar a la
mujer o de heneficiar al comprador) son los finicos supuestos de
enajenaciones simuladas hechas en fraude de la mujer. Lo serdn
igualmente los actos de disposicion absolutamente simulados efec-
tuados con el fin de eliminar formalmente del activo de la sociedad
determinados bienes que quedaran asi fuera de la liquidacién y
division del acervo comin.

También pueden entrar en el concepto de fraude dirccto aque-
los actos que el marido realiza con manifiesto y ostensible abuso
de poder, adquiriendo a cambio de bienes gananciales derechos
de los que él sea o resulte titular exclusivo.

Son, por ejemplo, las enajenaciones de biencs comunes con
reserva o a cambio de usufructos o rentas vitalicias constituidas
exclusivamente sobre la vida del marido (123). Cierto que los

(1:22) Obra v Ingar dllimamente citados,
(123) EserivA pe Romant (Ob. ¢it.) se ocupd del primero de los supues-



EL nyevo articulo mil cugircecientos trece del Codigo wivtl 377

frutos devengados durante ol usufrucio, o las pensiones satisfe.
chas, seran gananciales, scgan el articulo 1.403, pero la disposi-
cion coutraria lo establecide en el articnlo 1.401, pues el derecho
mismo adqguiride @ cambio def caudal conmin no se hace también
comin, ¥ se extingue al moric el marido. Por ello, quiza, méas
Gue ante un caso de frande nos encontramos agui ante un supuesto
de coutravenciim, lo que todavia parece mas probable si se trata
e enajenaciones de ghnun con reserva de usufructo, pues
en esta hipdtesis el maride se atriluye, sin poder para ello, la ti-
talaridad exclusiva del uwsudructe sustravéndole ¢ la plena pro-
piedad gue era comum (1245

Ademis del [rande direco existe o] gue se puede Humar fraude
iidirecto. il acto, en estos casos, ne opern directamente el fraude,
pero se realiza para facilitarlo t ocultario, o pura faciltar u ocultar
una disposicion prouibida. T'er cjemplo: se venden bicnes para
donar st importe o para sastracrio o lo Hquidacion de Ia sociedad
conyugzal, La pesquisa del fraude o de lx coutravensidn y Ia pro-
pic reparacidn del perjuicio irrogade por ol acte fraudulento o
flegral se hacen asi mas dificiles.

Los casos cxpuestos son los que constituyen k. muanifestacion
tipica v clara del frande o de la contraveucion. Fero ya la antigua
doctrina discutié si también ge hacen en fraude de la mujer las
enajenaciones que el marido leve a cibo pare subvenir a sus vi-
cios v muadas costumbres (r23).

intre los antores clisicos se aprecia sobre este punto una cla-
ra discrepancia. Axroxto Gomez (120) sostuvo que sé maritus ali-
qua bona superlucrative conswmpsit ludendo, meretricando, vel
alios mualos et reprobatos usus mon polest uror petere paritem
eorum, «nec sibi solei ¢f satisfiere cx alils bonis mariti; quic non
fecit nee alivnacit principaliter aninio fraudandi el privandi uvorim
sue medictate et lucre legali, sed casu et vicio propic. Niotese que
fa mujer, segin Axronio GoMuz, nl puede atacar las enajenaciones
que el marido lleve a cabo con ¢l fin de allegar medios para en-
tregarse a su conducta viciosa, ni tiene derecho a ser compensada
con cargo a los biencs del esposo. Esta opinidn, compartida por
varios autores (Ssra, Maviexzo. Viso, FeBrerO, eic.), fué contra-
dicha por otros, tales como TrLLo v Avors, BeENito GUnifrRRrEZ (127)

feLl

wa idicdo. Los iacluye Casixo (Cempendio cit., pédg. 50) dentro de la
hipdtesis genérica de actos de fraude.

(124) Los arreadamientos por renta baja y pereibo de prima, asi como
ol Je edbro adelantado de rentas a gque se refiere Castro (obra y lugar alti-
mamente citados), no son, en nuestre sentir, actos fraudulentos salvo que
el miarido obre electivamente con la intencidn de privar a su mujer de la
parte que pueda corresponderle en las coatidades percibidas. .

(r25) Rocar Juan (Ob. cit., pdg, §523) sosticne que es uc(_’;»ntm-vcnm(’m del
Codigon 1o, aplicarion del patrimonio ganancial « fines distintos de los que
e son pecudiares,

(120) Ob. cif., ndm, 73, pag. 426,

(x2) Qb, cil., pag. 579.
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se muestra tambidén partidario de esta (ltima opindon. >i el marido
—dice—es duefio absoluto de cnajenar los bienes., también lo es
la mujer de probarle por todos los medios que enajenaciones he-
chas para mantener su§ desordenes son hechas en su dafio.

El problema en el Codigo civil no ¢s de fécil solucién. El ar-
ticulo 1.408-1 pone a cargo de la socicdad (sin derecho a repetir
contra el marido, o contra la mujer, como, para ciertos casos es-
peciales admite) todas las deudas y obligaciones contraidas por
el marido v no distingue en orden a si estas obligaciones han sido
0 no contraidas en interés de Ia familia. Y ol articulo 1.411 dispo-
ne que lo perdido ¥ pagado por alguno de los conyuges durant.
el matrimonio en cualquier clase de juego (¢l juego es uno de los
malos ¢t reprobaius usus a que se referia lo antigua doctring) 1o
distinuird su parte respectivia en los gananciales, Garefs Goye-
xa (128), al comentar el articulo 1.332 del Proyecto (igual al
actual 1.411), después de indicar que los antiguos intérpretes es-
taban casi todos de acuerdo en que lo perdido por ¢l marido cn
el juego, o disipado cn otros vicios, cede en dafo de la sociedad,
afiade que la regla contenida en aquel articulo, referente al juego,
hay que extenderla a lo va gastado o disipado en vicios diferentes.
«De lo contrario—agrega~se abriria la puerta a escdndalos ¢ in-
vestigaciones odiosas que turharfan la paz de lox vivos v manci-
llarfan la opinion de los difuutos aun inocentes: calwmnpiare, sem-
per aliquid laeret.»

Sin embargo, fuerza ex reconocer (ue cstos arguimentos no
son decisivos. Cierto que los gananciales responden de todas las
obligaciones contraidas por ¢l marido, pero sobre gue la norma
mira principalmente a la relacion de la sociedad con tereeros, no
cabe duda de que, especialmente desde ¢l punto de vista de las
relaciones internas, le afecta la restriccién gencral contenida en
el tltimo parrafo del articulo 1.413, por lo que, en definitiva, todo
se resuclve en saber si o gastado por el maride en su conducta
disipada es fraude o contravencion del Codigo. Por otra parte, el
argumetto obtenido a base de interpretar extensivamente el articulo
1.411 es de poca solidez, pese a que dicha interpretacién extensivi
esté avalada por un criterio de tanta autoridad, en orden a la fija-
cién de la voluntad legislativa, como el de Gareir Govena. La
verdad es que el articulo 1.4171 puede (v debe considerarse excep-
cional. Parcce evidente que los poderes que se conceden al marido
no se le otorgan para que pueda usar de ellos a su arbitrio. Los
ostenta como jefe de la sociedad conyugal y ello presupone gue
debe cjercitarlos en interés de la familia. Tl artfculo I.411 ticns
su fundatmento (un tanto discutible, desde luego), en el hecho de
en el juego se puede perder o se puede ganar y como las ganan-
cins pertencect: a lu sociedad, segtn el articulo I.400 no es logico
que, on compeisacion, soporte lis pérdidas. Cliro s que wo s

(128) O, el g, 337
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sabe s las pérdidas =on a4 cargo de la socledad, porque existe
ia prrﬂmbﬂidaf‘x de gue haga suyas las Q'an:‘mciac “o0si hace suyas
las ganancias ¢n compensacion de que ha de pechar con las pérdi-
da.\. De todos modos la interpretacion o scnsu contrario del ar-
ficulo LIL e onduce & la conclusion de que lo gastado por el
marido (o por la mujer: ¢n vicios distintos del juego ¢ merma
|1 partc de gananudlw Esta interpretacion, a pesar de ser «
sensy contrario, ticne un 6lido fundamento. El marido es el ad-
ministrador, v no el duefio de los hienes gananciales,

Tomando como punto de partida este principio--v 1o sin un
clerto esfuerzo interpretativo—se pucden ensanchar los conceptos
de {fraude o xontravcncum para comprender en ellos todas aquellas
disposiciones que (1201, realizadas por ¢l marido en heneficio pro-
pio o ajeno, represe mm ung carga o disminucion totalmente in-
]u&tlfica(m {(daflo v no solo 1'1e><fo de Ia sociedad de gananciales

Pasemos ahora a considerar LL segunda cuestion, Prescindiendo
del derecho de In mujer a ser LO]]]P(‘HS&(LL en la hqmdaunn de la
sociedad, derecho que tiene su ApOYo en el altimo parrafo del ar-
ticulo 1413 v en el 1.459, :son impugnables los actos realizados
por el marido en fraude de su mujer? ;Cnando v en qué condi-
ciones ¢z posible la impugnaciéon’?

Respecto de los actos realizados en contravencion del Codigo,
entendiendo por tales las donaciones o los actes de digposicidn
a titulo omeroso que el marido lleve a efecto sin consentimiento
de su mujer o autorizacidon judicial, nos remitimos a lo que ya
hemos dicho al ocuparnos extensamente de ambos puntos, Scgiin
expusinos, la mujer puede impugnar tales actos o pedir que se
declare «u nulidad, incluso antes de disolverse la sociedad.

También pucde, a nuestro juicio, impugnar los actos simulados
del marido, asi, como aquelios otros que lleve a cabo con abuso o
extralimitacion manifiesta v ostensible de potestades.

Con referencia a la simulacidn, ya se trate de simulacion ab-
soluta o de simulacion relativa, creemos que la mujer, que no es
parte en el 11egoc1o s que, sin embargo, tiene un legitimo e indis-
cutible interés en que se destruya Lx falsa apariencia creada por
el acto simulado. estd plenamente legitimada para entablar la
accidn. Antes de la reforma del (Cddigo la Jurisprudencia (senten-
cing citadas de 25 de mayvo v de 30 de octubre de 1956) habia
reconocido que la mujer podia atacar las ventas simuladas reali-
zadas por el marido, aungue baje su ropaje =¢ disfrace una
donacion v, naturalmente, esta doctrina es valida para las enaje-
naciones totalmente simuladas (posiblemente lo eran las contem-
pladas por aquellos falios. segn antes dijimos), sicmpre gque se
hayan hecho con 1 proposito de defraudar o perjudicar a la
mujer. Bl acto abgolutamente simulado es totalmente nulo (o in-
existente), v el relativamente simulado solo puede <er eficaz si el

t124) ’&\1 Casira  Compendio it pdgt s
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acto disimulado ¢s valido a su vez v cunple los requisitos exigidos
por el Derecho positive (130). La razdm de la ineficacia del acto
radica en la simulacién ¥ no en el fraude, que sélo puede ser
interesante dssde el punto de vista de la legilimacion de la mujer
para entablar la accidn, Esta consideracion nos enfrenta con un pro-
blema de incuestionable interés: :podrd la mujer pedir que s
declare la sumudacién de un acto si el marido ha buscado la simu-
laciéon no para defraudar a su esposa sino para la consecucion
de otros fines? Auncue, quiza, 1s cuestidon no sea del todo didfana
nos inclinamos por la afirmativa. La interposicién de otra per-
sona representa siempre un peligro evidente para los intereses de
la mujer. Fs dificil negarle fa condivion de tercero interesado, (ue
es la cualidad exigida por la Jurispradencia para estimar legitimado
al que ejercite la accion de slimulacion. Fl interds de la mujeér es in-
discutible siempre que se trate de un inmueble o de un estabeci-
miento mercantil, toda vez que la simulacién permitird al marido
disponer de aquelios bienes sin contar con ¢l consentimiento de
st esposa o la autorizacion judicial. Tgualmente la finalidad de
defraudar, no va a la mujer sino 2 la ley, serd causa de legitimacion
suficlente para impugnar aquellos actos simudados que tengan
por fin (el cjemplo tipico es In fundaciim de una socledad) crear
una masa patrimonial, tingidamente autdnonw, que permita al
marido prescindir de las nuevas garantias que Ia ley ha estable-
cido en obhsequio de la mujer.

Tgualmente son impugnables per In mujer los actos que su
marido haya realizado con manifiesto v ostensible abuso do poder
v por los que adquiere derechos a cambio de bienes grnanciales,
de los que resulta titular exclusivo. El uso abusivo del poder de
disposicitn, en estos casos, es slaro ¥ terminante y se consuma (a
diferencia de lo que ocurre en los suptestos de fraude indirecto) por
obra del mismo acto. La doctrina (131) estima que los actos reali-
zados con abuso de poder son snulables, aunque, naturalmente,
dicha anulabilidad presupons cuoe la contraparte tenga conoci-
miento del abuso. En las hipdiesis aque estamos examinando o]
uso abusive del poder de disposicion lo revela el propio acte, por
lo que no pareoe que la contraparte pueda alegar desconocimicnto
de lo que, quizd, mas gue aluso, es extralimitacion o falta de
poder, conirzvencion vy no =0le frande.

T.a accicn gque asiste 2 lo mujer pars pedir que se declare a

(1300 Resproic e lug dovacionss disimuladas, su indficacia se funds,
en primer lugar, en la falin de poder del marido ; en segundo términe, Y se-
gln parece apuntar a la Jurlsprodencis, en la ilicitod de su causa v, inal
mente, deatindose de inmuebles, fambién podria apovarse en la doctrina
fegal (algo comradictoria sobro o portieuior) de gue no se ha cumplido o ve
quisito fornid e que lu denacién se solemnice en eseritura pablica, requis
sito que seo i infeingido wmnguee Tn fulse venta se haya formalizado en
instrumento  pabligo, o

(x31) Cfr. Butec: Ob, off, pag. 455 v oen idéntico sendde oF Cadigo
italiane, segltn svimds aniles,
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simulacién o para impugnar los actos que su marido realizé con
manifiesto abuso de poder, no queda necesariamente enervada por
el hecho de que el marido haya actuado con comnsentimiento de su
esposa, cumpliendo, formalmente, las exigencias del primer parra-
fo del articulo 1.413. La cosa es muy clara cuando el marido ha
utilizado un consentimiento conferido con caricter general. La
nulidad o anulabilidad del negocio nace de la anormalidad que le
afecta v 1o de la falte del consentimicnto «uxoris».

T.a mujer puede renunciar {con la facultad de pomner fin a la
renuncia cuando lo estime oportuno) al derecho de vetar ciertos
actoz de su marido, pues a eso equivale, en suma, el consenti-
miento prestado a priovi y con cardcter general; pero tal renuncia
no comporta la de la accion que le corresponde para pedir la
aulidad de actos de suyo ineficaces (como los simulados) realizados
para defraudarla, o que por su propia naturaleza constituyan un
perjuicio evidente y directo para sus intereses.

Ias mismas razones pueden invocarse en apoyo de la subsis-
tencia de Ia accion si la mujer ha consentido especialmente el acto
ignorando de lo que se trataba, salvo que sean actos realizados
con abuso manifiesto de poder, pues, eutonces, el propio acto
reveln ¢l perjuicio de la mujer, por lo que si ella libremente lo
consiente no cabe que posteriormente pueda impugnario. Tl abuso
de poder queda subsanado si ¢l perjudicado da su consentimiento.
En cambio, la mujer puede perfectunente baber consentido uan
acto simulado ignorando que lo es. Su accidon para pedir gue se
declare la simulacion subsiste intacta en esta hipdtesis. La nulidad
del negocio no puede quedar subsanada. Ea el caso de simulacién
absoluta, porque es msubsanable, v por elio, aungue la mujer
hubiera prestado su comsentimiento con conocimiento de la simu-
lacién podria, a nuestro juicio, intentar con éxito la accién que
corresponde incluso a las partes luego con mayor razon a la
mujer que, segin nuestra concepeidm, no interviene como parte
otorgante del negocio dispositivo. Tratindose de simulacidn re-
lativa, que encubra una donacidn, es cvidente que el consenti-
miento que la mujer haya prestado ignorando la simulacion no
puede en modo alguno representar la convalidacion de la liberali-
dad encubierta, cuya nulidad radica en su ilicitud y fraudulencin
(en este caso) v, ademas, en fa falta de poder del marido, defectos
que no pueden quedar subsanados por un consentimiento prestado
con error. Aunque el asentimiento de la mujer 4 un acto de su
marido no forme parte de esc acto es en si un negocio juridico
susceptible de ser impugnado cuando adolezca de alguno de los
vicios que invididau los negocios juridicos, en general (132).

(132) TLa doetrina suele equiparar o asenfimicnic y el poder e ropres
sontacién a la hora de valorar T trascendencin de los vielos de voluntad
del poderdante o autorizante sobre ¢l negocio autorizade. Superida la ri-
gidez 1ogico-Tormal e la teorfa de Lo representacion, Ia dovtrina, =ehre- todo
A partie de EL entioade que 61 arer dol poderdante sobre algdn pun-
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En orden al tiempo en que la mujer puede atacar los actos
simulados de su-marido, la Jurisprudencia moderna ha admitido,
segn hemos visto anteriormente, que la mujer puede c¢jercitar la
accién de simulacién constante el matrimonio, lo cual es plenamen-
te ortodoxo, pues el acto es ineficaz per se desde su origen y la
mujer tiene, indudablemente, la consideracién de interesada en que
se declare la nulidad. El articulo 1.419, seghn antes vimos, es com-
patible con la posibilidad de que la mujer ataque los actos ilegales
de su marido (en countravencién del Cédigo) vigente la sociedad.
Lo mismo hay que decir, con mayor motivo todavia, respecto de
los actos simulados. El acto simulado, a diferencia del realizado
con falta de poder dispositivo, no admite convalidacién.

Fn todo caso, el articulo 1.419 es Gtil por cuanto que permitird
a la mujer ser indemnizada cuando no sea posible recuperar los
bienes que fueron objeto del negocio simulado. Ademds, y asi
parcce resultar de la sentencia de 23 de mayo de 1950, la mujer
puede optar, si lo prefire, por pedir que se declare la ilegalidad
v fraudulencia del acto simulado para ser resarcida en la liquida-
citn de la sociedad conyugal.

Tampoco vemos motivos para sostener que los actos realiza-
dos por el marido, con abuso maunifiesto de poder, no puedan ser
impugnados por la mujer hasta que llegue el momento de la di-
solucion de la sociedad v s6lo en ¢l supuesto de que en la liguida-
¢ion no haya podido ser resarcida. Il articulo 1.419, va lo hemos
dicho, no constituye un impedimento insuperable que se oponga
a la posibilidad de impugnar, constante la sociedad, los actos del
marido, que scan incficaces frente a la mujer. bien porque el
marido carezca de poder para realizarlos (hipdtesis de donaciones
prohihidas), bien porque haya infringido las limitaciones impues-
tas en garantia de la mujer (contravencion de lo previsto en el
primer parrafo del articulo 1.413), bien porque haya ejercitado de
modo extrinsecamente legal, pero en su propio v exclusivo bene-
ficio, con abuso manifiesto de poder vy contrariando el juego nor-
mal de la subrogaciom real, las potestades que la ley le concede,
to esencial del negocio principat que ha de celebrarse hace anulable el po-
der ¥ a través de éste sovava también el acto realizado por ¢l representan-
te. Cfr, Hurka @ La representacidn voluntaria en los negocios juridicos, pd-
gina 51 de la traduccion espanola. Cfr., asimismo, Nepri: La rappresen-
tanza nell divitto privato moderno, pag. 26g; BErrr: Ob. cit, pag. 445,
a pesar de las diversas construeciones gue mantienen en torno al fendmeno
representativo,  «Cuando ol consentimiento del principal—dice NEPpI-—sea
particular ¥ espectlico no puede excluirse 1o necesidad de dar el debido
peso al querer formularlo en aguel consentintiento.

in o easo dde poder conferide por Ta mujer de modo general sélo de-
ben ser decisivos los vicios de voluniad del marido, como igualmente so
admite para la teorfa de I representacién. Naturalmente, esto no obsta
al dderecho de la mujer de impugnar y atacar los actos simulados de su es.
poso o que dsteshava realizado con abuse manifiesto de poder. in estos
supuestos o nulidad del negio, ~egdn decimos en el texto, nace del pro-
pio acta v oes independiente de 1o concesidn del congentimiento,
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ent cuyo caso el acto debe reputarse anulable (133). Fl articulo
1.419, inistimos en ello, contempla, exclusivamente, ¢l momento
de Ia liguidacidon de la sociedad conyugal, y no prejuzga el pro-
hlema de si los actos del marido que contradigan lo dispuesto en
Ia ley o realizados en fraude de la mujer, pueden o no ser im-
pugnados antes de diche momento. '

i.a impugnacién de aquellos actos en cuya virtud el marido
hava constituido usufructos (directamente o por via de reserva)
o rentas vitalicias sobre su propia vida. oblign a Ia devolucidn
de las rentas o frutos percibidos. En estos casos, el fraude (o me-
jor, la contravencion) se produce por el hecho de que a cambio
de bienes gananciales se adquiera un derecho dependicute, exclu-
sivamente, de Li vida del marido. Pero esto no guiere decir que
toda la operacidn (v sus consccuencias) sca fraudalenta. Sioel
marido ha dado a los frutos o rentas recibidas un destino perju-
dicial para la mujer. habrd un doble fraude, v la esposa tendrd
derecho a ser resarcida del segundo fraude en la liquidacion de
la sociedad conyugal. Es dudoso que este segundo fraunde tenga
trascendencia frente a la contraparte.

Nos restan, para terminar, los supuestos, quo hemos lamado
de fraude indirecto. IIn ellos, ¢l acto dispositivo del marido es
real (no hay, pucs, simulacion), legal, es decir, ¢l marido lo rea-
fiza moviéndosc dentro del dmbito de sus poderes dispositivos o
cumpliendo los requisitos complementarios exigidos por la loy,
y, ademas, en si mismo, correcto. Il fraude o la contravencion
se consuman z través del destino que da el marido al contravalor
recibido.

Fstos actos, por regla general, no son impugnables. Si lo
fueran, la contratacién con maridos casados hajo el régimen de ga-
nanciales serin de vna inseguridad total y absoluta. I nimero uno
del articulo 1.408 del Codigo civil, nos dice que la cociedad de
gananciales responde de todas las deudas y obligaciones contraidas
por el marido. De aqui resulta la validez de todos aquellos actos
que el marido haya realizado en el ejércicio de las potestades que
se le conceden. Incluso cuando la conducta del marido alcance
un grado tal de desorden que permita a la mujer que se le decla-
re prodigo, guedan en pie los actos realizados que sean ante-
riores 2 la demanda de interdiccidn (articulo 226 del ChHdigo civil).

Pero esta regla general, a nuestro juicio clarisima, ;tiene algu-
na excepcion? La Jurisprudencia y la doctrina anteriores a la re-
forma habian dejado entrever la posibilidad de que la mujer pudie-
ra pedir la rescision del acto fraudulento en el caso de que, una
vez disuelta la sociedad, no pudiera resarcirse de los perjuicios
causados por aquel acto a costa de los biencs comunes y de los

(133)  Segdn vimos antericrmente, esta es la opinién gque ha prevales
cido en el auevo Cadiga italiano,
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propios del marido. Pero no puntualizé los requisitos ¥ circunstan-
cias de la accln ni acahd de perfilar su haturaleza.

Parece 16gico que esta accidon de rescision se construya de
forma paralela a la de aquella otra accidn que la ley concede como
remedio, para ¢l supuesto mas tipico de fraude: la enajenacidn
en fraude de acreedores, La asimilacién tiene, en nuestro derecho,
el precedente de Avtonto GOMEZ {134), ¥ s¢ encuentra en la
docirina espafiola ¥ extranjera (133). No quicre decir esto que la
enpjenacion en fraude de la mujer sea igual a la enajenacion en
framde de acreedores, sobre todo, =i se estima que la mujer no
es acreedora por su mitad de gananciales, sino coparticipe del
patrimonio comin. Pero existe un punto sustancial de coinciden
cias. En los dos casos, se guicren burlar los derecitos de otra per-
sone u fracds deoma enajenacidn red v mediante el destino dado
al precio o contravalor recibido a cambio de los bicnes cnajena-
dos (1363, Fs, por Io tanto. lhgico que sin identificar los dos ac-
ciones, se conceda a la mujer, frente a los supuestos de fraude
del marido, una acciéon rescisoria consirudda sobre los moldes de
la. paulians. Parece mais indicada la analogia, en este seatido, que
fa aplicacion (al frande indirecto) de la teoria del abuso de poder,
e un lado. on los casos clasicos de abuso del poder (137, el
perjuicio para ¢l representado nace del acto mismo, mientras que
aqui deriva le un acto posterior. De otro, la consceuencia del
abuso de poder es la nulidad, o aunulabilidad, de lacto, remedios,
ambos, excesivos para el fraude indirecto, va que los terceros
deben quedar ajeuos a toda posible impugnacion, ¥ solo su com-
plicidad en ol frande puede expanerlos a las consecnencias de la
rescision.

(r33) Ob. cil., pag. 420 nlm. 7. A

{135 Cfr. Seawvora: Cdadige civil, comenlads y concordado exlensa-
mente, tome NXXI, pdag. 325, quicn incluso hace aplicacién de jas presun-
clomes del articudo 1.207. Lo jurisprudencia francesa se ha inspirado en la
analogia con la accida revocateria, analogin que {ambién recogen log co-
mertaristis del «Coden eivil,

136p Por ne aprecinr esta sustancial ecipeidincia, Roca Juan {cit. pd-
ging 528) sostiene gue los dnicos aetos fravdulentos impugnables son los
simulados (son dmulacion absoluta o relativa) ¥ estima que s o] fraude
de Tn navjer ne deriva directumente del acto de enajenacion, que proeust
o1 equivalenie exigide al patrironio ganavciad, sino de la aplicacion que
hiciere ¢ marido del valor recibide, ¢l acto no es fraudulento en sf v, pot
tanto, noe es atacable, Bsta tesis no nos parece aceriada, La verdadera ena.
jemaeion en fraude de acreedores {disiinta de 1o enajenacién simulada, qui-
74 miis corriente v ogue tende a climivar fermalmente los bienes del patri-
monio del deudor; por lo que cofnelde v sux fines, aunque esencialmenty
ew diversa de I enajenacion fraudulenta propiamente dicha) también ope-
ra el freade o troves del esermetee del precio obtenido, Pero la intencidn
fravudulenta (consilivm frawdisy v L complicidad del adguierente corroen
ol acte dizpositivo (o fraadatentie <iose b considera dsladamente v abstrac-
cidn hecha Bl isstino dado ol divero pereibido) permitiendo su impug-
nacion,

{r3% Oue taan como punto de partida ol autocontruio,
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La viabilidad de la rescisién, una vez disuelta la sociedad,
su activo Hyuide mas los bienes propios del maride no bastan
parn satisfacer la mitad de gananciales que corresponda a la mu-
jer, computada sobre la base de la previa adicién o colacién del
importe de los hienes enajenados fraudulentamente por el mari-
do, parece indiscutible. Por la diferencia no cubierta, la mujer
es acrecdora de su marido. El incoveniente apuntado por J.‘,E-C]xIV[\
de Roaaxi (13%). en ol sentido de gue si se considera que el cré-
dito e Ia mujer s0lo nace al hqmddrw Ia sociedad, la enajenacion
es inatacable por ser anterior al nacimiento del crédito, no la
estimamoes (i 1o estima el compafiero citado) msuperablc Aun-
que ¢l crédito de Ia mujer sélo se concrete, como tal crédito, en
fa liguidacion, es evidente que se deriva de un derecho (el de I
mujer) anterior al acto fraudulento. Recuérdese que para la Pawe
lana, propiamente dicha, se admite (139), que los acreedores,
bajo condicidn suspensiva, puedan, wpendentey la condicién, pre-
parar la prucha del frande y ejercitar después la accidn si la con-
dicion se cumple. No se irata, ademés, de aplicar lisa y Hana.
mente la aceidn pauliana a las enajenaciones fraudulentas del ma-
rido, sino de articular una accidn de rescisidn a favor de la mujer
dph(‘ mdc), analogicamente, la doctrina de 1a Pauliuna. Aceptamos,
a «prioriv, quo log supuestos no son idénticos. De serlo, holgaria
la aplicacion analdgica.

Tampoco nos parece imposible que la mujer pucda ejercitar
la accidén de rescision constante la sociedad. La Jurisprudencin
{anterior a lag sentencias de 235 de mayo y 30 de octubre de 1439,
que s¢ refieren, como sabemos, u hip(f)'tcms de simulacién), habia
negado esta posibilidad. Dos consideraciones inspira este crite-
rio. Unu ¢l seudopostulado de que la mujer no puede hacer efec-
tivos sns derechos en la sociedad de gananciales, hasta que dicha
sociedad se disiuelve, idea, ésta que tiene su punto de apoyo po-
sitivo més firme en ol arficulo 1. 41g. Otra, Il nutm"m s subsidia-
rin de la accidn rescisoria (art. v.204 del (. La primera de
estas dos premisas 1o ex exacta ¥y constituye, segiin antes dijimos,
wna verdaders peticidn de principio. Desde que la enajenucion
frandulenta se consuma, hay que estimar que la mujor es titular
de un erédito contra su marido, para que éste restituya al patri
monin comin ¢l importe de los hienes enajenados en fraude.
Bste crédito, como tal crédito, ¢s, =i se gniere, posterior al acto
fravlente (pues viene determinado por la aplicacién dada al
precio recibidor; pero ©s un crédito que nace por transfesina-
cion del derecho de copropiedad (anterior al acto) que la mujer
ostenta sobre ¢l hien enajenado, S6lo este derecho de Inmigjer,

(14%)  Ob. i, pilg. g2
(130) Cfr., Casiro: Ta aceion ,‘»a.z[uu’a v L resp sonsabilidng paivimemial,
en «Revista de Derecho Privados, 1a32, pag, 211,



4846, Manuel de e Cdmare -

tedente & obtener la reintegracion del patrimonic comin, puede
explicar .y justificar Ja colacitn imputaciéon del articulo 1.410. T.o
{que ocurre es que, cuando Ia sociedad entra en irance de lquida-
cién, basta («prima facie»), que la reintegracién del patrimonio
coman se realice o forma contable, pues, entonces s0lo interesa
va concretar la participacion de la mujer en los gananciales y sa-
tisfacer integramente esa participacion, lo que puede hacerse in-
smediatamente. Pero, vigente la sociedad, no cabe méas que la re-
constitucidn efectiv, obtenida, en altimo término, mediante la
rescision del acto fraudulento. Ni ¢l articulo 1.419 del Cédigo
civil i nighn oiro precepto, imponen a la mujer lu necesidad de
de gue aplncc. el vjercicio del derecho que nace a su favor de la
enajenacion fruudulenta {en orden a la obligacidn del marido de
restituir al patrimonio comin el importe de lo percibido), hasta
Ta liquidacion de la sociedad de gananciales. El articulo 1.419, como
antes hemos puesto de relieve, sélo entra en funciones cuando la
socicdad Tega al punto final de su existencia, pero no tiene por
gué decidiy las soluciones aplicables u los problemas que se plan-
lean anics de la disolucidn. Es compatible, seg@in vimos, con la
posibilidad de impugnar. antes de que la sociedad se disuelva, Tos
actos dispositivos del marido que contravengan el Cddigo o que
de suyo sean nulos, luego no puede ser obsticulo para que se
rescinda cuando scan rescindibles. En cuanto al carhcter subsi-
diaric de la accidn es razdn suficlente para que, lHegado el mo~
snente de disolver la sociedad, la rescision sblo pueda pretenderse
si ln satisfaccién del interéds de la mujer no puede conseguirse a
expensas de la masa patrimonial en liquidacién. Pero durante Ia
vida de la sociedad el funcionamiento subsidiario de la accién res-
cisoria, hay que entenderlo de otro modo. Estd claro que si el
marido carece de bienes propios y si'el destinatario del importe
{donatario o persona interpuestay no puede ser habido o es insol-
vente. el dnico medio de reparar el perjuicio irrogado, no tanto
a Ia mujer como al patrimonio comim (que funciona como cntidad
autdénoma, en cuanto a sus relaciones con los bienes particulares
de Jos conyuges), es la rescision del acto fraudulento. Ks un
error entender que el acte fraudulento no determina un perjuicio
para la mujer. Una cosa es que el perjuicio pueda ser reparado en
la liguidacidn de la sociedad v otra muy distinta que se trate de
un perjuicic futiuro y eventual. Puesto que, evidentemente, el per-
juicio-cs actual, debe scr posthle una reparacidn también actual,
v oes desorbitar la naturaleca swbsidiaria de la accidn rescisoria
entender que la reparacidn actual ha de qucdar cxclulda porque
cabe la posibilidad de una rejnmu‘ia’n futura. Ademis, al negarse
fu rescivoria durante la vida de la sociedad, se compromete gra-
vemente ol éxito de esa reparacién futura, porque en cuanto los
bienes pasen a poder de tercero, ajeno al fraude, la accidn ya
no podrd prosperar (art. 1.259 del C. ¢.). Y tampoco es razona-
hle que para seegurar una accion de rescisidn, que no se sabe
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si llegard o ser procedente, queden los bienes cnajenados, afectos
o sujetos o In futura ¢ inclerta rescisidon, con lo que durants un
periodo de tiempo indeterminado, devienen, practicameunte; inep-
tos para el trafico. Por esto, desde su punto de vista {equivocs-
doy, tuvo cierta razém la sentencia de 12 de diciembre de 1920,
al negar la anotacién preventiva. La postura de la Jurisproden-
cla, al admitir la rescision «para despuésy, no es aceptable. Una
de dos, o el acto es totalmente inatacable {lo mismo antes que
después de que la scciedad se disuelva), v ésta debe ser la regla
general tratindosc de fraude indirecto, o, i se admite la resci-
sidn, dsta ha de poder plantearse desde alora, es decir, dosde
que el frande se consume. Y no jay incowvenicnte on gdmitiy lo
rescision excepclonadpicnte, en base de lu analogia, ne identidad,
entre la enajenacicn en fraude de acrecdores v la enajenacion en
fraude de la maujer.

Ia construceidn de la accidn que ptede concederse a Ly mujer,
en los supuestos e fraude indirecto, tomando como patrom o
teoria de la accidm panlinng, oblige a estimar gque los presupuestos
de dicha accion son los siguientes:

1" La rescision solo serd poesible en los casos de fraude -
pico, o sea, cuando o inarido haya obrado con el fin de sustraer
a la mujer su participacidn en el valor de los bienes enajenados,
para escamotearlos en la Hguidacidn de la sociedad conyugal,
obrando en bencficio propio o en ol de un tercero. Solo entonces
puede considerarse cumplido el requisito del «consilium fraudis».
Por consiguiente, creemos gue si el concepto de fraude a la mujer
se ensancha para comprender cn él los supucstos de disipacion,
por el marido, del precio percibido, este fraude es diverso del que
tipifica la enajenacién en fraude de acrecdores, que solo admite
equiparacidn con lo e nosotros lamamos fraude tipico.

2.2 Serd requisito esencial para que la accién pusda prosporar
la complicidad del adquirente. Parece que serd suficiente el co-
nocimiento pleno, por su parte, de la intencién fraudulenta del
marido.

3.2 J.a rescision solo procede como recurso extreino, porgue
es subsidiaria. Ya hemos visto indicado antes en qué forma hay
que entender este funcionamiento subsidiario de la accidn, segtlin
que la misma sc plantee zutes o después de disolverse la sociedad.

4.2 1l adquirente tendrd accién para exigir del marido la
devolucién del precio con sus intereses (art. 1.259). Esta accidn
podrd hacerse efectiva sobre los bienes futuros del marido (pucs,
i los ticne suficientes en la actualidad no procede la rescision),
y si la rescision se plantea después de disuelta la sociedad, podrd
cjecutarse inmediatamente sobre aquella parte de los bienes resti-
tuidos que baya sido adjudicada al marido o a sus herederos.

Digamos, por fltimo, recordando lo que anteriormente expu-
simos, que la rescision, si se dan los requisitos y circunstancias
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que acabamos de sehalar, no queda excluida aungue el marido
haya contado con el consentimiento de su mujer, si utilizé una
autorizacién general o si la csposa consintié el acto ignorando
el {rawde. lLa impugnzhilidad del acto nace del fraude, v no de
la contravencién de lo dispuesto por el primer parrafo del ar-
ticulo 1.413.
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Actos pura los que se precisa el conseniimionto wurosisy o la antori-
gacidn judicial.

]
Signijicado Jel concepio wctos de disposicion

Fice ol articulo 1,413 que el marido necesita el consentimicnto
de su mujer o, en su defecto, autorizacion judicial para actos de
disposicion sobre bieies inmuebie o establecimientos mercantiles.

Kl 4mbito de aplicacion de estos dos requisitos {consentimien-
to mroris o autorizacidn judiciall depende, a su *\'cz, de 1a mayor
o menor amplitud que fengim los dos términos a que se refierc
I pueva exigenvin legal, Do un Lido, hay qm. 1‘,-1'cguﬂtar,<c cnidld
es ¢l aleance y cudl el verdidero significado que en el nuevo ar-
ticnlo 1.413 tiene la expresidn «uctos de (llw])()\ulwlln. e oiro es
preciso coneretar o clemetios objeiivor «biviies inmuehloss v
wentablecimientos mercantilesy, Por dltimo, v habida cuenta de
las factltades que corre sponden al marido como admindsirader ¥
westor del pairimono ganancial, no reselia didfano que ciertos
actos referente a inmuebles o a estublecimicntos mercantiles, aun-
que puedan ser reputados actos de disposicion, dependan, para
su plena eficacia, de la licencia uxoria o de la autorizacion judi-
ciad.

Dejaremos para mds adelante ¢ estudio de la segunda cues-
tion (examen de las expresiones «bicnes inmucblesy y «estableci-
mdentos mercantiles»), y nos ocuparcmos whora de la primera
{alcance y significado del comcepto acto de disposicion) refirién-
donos, asimismo, de¢ una manera general, al problema de las po-
sibles limitaciones o excepciones que pueden seialarse a la nueva
regla de que el marido necesita el consentimiento de st mujer o

autorizacidn judicial para llevar a cabo actos de disposicién sobre
bxenea inmuebles o establecimientos mercantiles.

A nuestro juicio, la expresion «actos de disposiciény puede
tener en el articulo 1.413 alguna de estas tres aceptaciones:

1.5 Equivalente a enajenaciones (en un amplio sentidoj. Ios
actos de disposicion a que se reficre el articulo 1.413 serian, pues,
los actos de enajenacion, gravamen o hipoteca aludidos en otros
articulos del Codigo, cuando exigen para la realizacion de cier-
tos negocios juridicos el consentimiento de otra persona o la au-
torizacion judicial. Asi, por ejemplo: articulo 164 (patria potes-
tad), articulo 186 (ausencia), articulo 269-5 (tutela), articulo
317 . (emancipacion), articulo 71.361 (bienes dotales), articulo
1.387 (Lienes parafernales), articulo 1.444 (administracién por la
mujer de bienes de la sociedad conyugal), ete.

2. Jegual a negocio de disposicion, Negocio de disposicion
es aquel por el que se opera la transmision, modifcacion o extin-
cion de un derecho subjetivo. La enajenacién y el gravamen son
dos importantes manifestaciones del uvegocio de disposicion:
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pero no las unicas. Aungue se dé al concepto enajenacién una
interpretacion muy lata no parece que pueda cobijar todo posible
negocio de disposicién. Quedan {uera de su ambito los negocios
simplemente modificativos (140).

3.% Rquivalente a acto de riguroso dominio. Recordemos,
para puntualizar el alcance de esta tercera acepcién, que el con-
cepto acto de disposicién no es univoco, aunque a veces la ley,
¢ incluso la doctrina, no adviertan los dos distintos significados
del término. Se puede hablar de acto de disposicidn en un doble
sentido: como concepto opuesto a negocio de obligacion y como
término autitético al acto de administracion. En el primer caso, es-
tamos ante el negocio de disposicién propiamente dicho (al que nos
acabamos de referir en el ntimzro anterior). Iin el segundo tene-
mos los actos que exceden de la simple administracion, actos que
siguiendo el tecnicismo de nuestro codigo pueden llamarse gactos
de riguroso dominiox. -

Asl como la distincion entre pegocio de disposicion y nego-
cio de obligacidn es clara, e igualmente es fdcil fijar el con-
cepto tedrico del negocio dispositivo, no es tan sencillo definir
el acto de riguroso dominio ni scflalar los lmites que lo separan
del acto de administracion. No nos es posible exponer aqui, con
detenimicnto, todo ¢l movimiento doctrinal que de una forma di-
recta o indirceta (trabajando con los conceptos de sustancia y
fruto) ha tratado de concrctar el dmbito respectivo de estos dos
conceptos. Resumiendo las ideas mis generalmente admitidas
sobre el tema. puede decirse que la distincidn entre actos de admi-

Ry

(r40) Recuérdese la coniroversia sobre si las particiones equivalen o
no a una verdadera enajenacién al efecto de serles aplicables las restric.
clones que afectan a clertas personas para la realizacién de las mismas.

El negocic de disposicién se contrapone al negocio obligacional u obli-
gatorio por ¢l cual se crea una obligacién: que antes no existfa, Como
dice Vonx Tvnr (Ob. cit., t. 11-1, pag. 276), micentras ¢l acto de disposi-
cién constituye una alteracién del active, la asuncion de una obligacién
produce el aumento del pasivo sin que el activo resulte alterade dirceta-
mente. En ¢l pegocio de disposicién, a través de cualguiera de sus ma-
nifestaciones, ejercitamos una facultad que estd contenida en el derecho
z gue se refiere ¢l negocio. En cambio, cuando se trata de un megocio de
obligacion no ejercitamos un derecho subjetive, sino que simplemente ace
tuamos la fuerza jurfdica que a nuestra voluntad concede el derecho ob-
jetivo.

La distincién entre megocio obligacional y dispositive es exacta, pero
no debe olvidarse que, en nuestro Derecho, cierfos contratos (agqucllos a
que se reflere el art. Gog del C. o)) son a la vez negocios obligucionales
y dispositivos, pues en cllos radica el centro de gravedad de la disposis
cién, annque para que ésta se produzea haga falta el requisito comple-
mentario de la tradicién. Los actos de disposicién del artfcule 1.413 in.
cluyen, natnralmente, ¢l contrato causal. Para no converlir ¢l consentis
micnto de la wmujer en un requisito de valor puramente teérico, ¢l BGB,
yua parte de una rigurosy  separacidon ontre negocie obligacional y dis.
positivo, exige @1 asentimiento de la esposa para las disposiciones sobre
finens w para aquellos megocios por los ques el marido asuma la obligacion
de realizar dichas disposicones, ’
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nistracién v de riguroso dominio (0 de disposicién, es esta se-
gunda acepcion del término) hay que buscarla atendiendo no sélo
a los efectos juridicos del acto (criterio, en cambio, suficiente
para distinguir el negocio de obligacion ¥ el de disposicién), sino
que hay que contemplar dichos efectos en funcidn del destino cco-
némico del bien a que directa o indirectamente se reficre, v tener
en cuenta la situnacién general del patrimonio a guien dicho bien
pertenece (141). Iin este sentido, acto de disposicién (o sea, acto
de riguroso dominio) es aquel que compromete la existencia, la
mdividualidad o el valor de un elemento estable del patrimonio,
que afecta, por lo tanto, al capital. Por el contrario, acto de ad-
ministracién es el que tiene por fin obtener ¢l normal rendimiento
de una masa patrimonial conforme a su destino econémico y sin
comprometer, pot consigniente, su sustancian. Naturalmente, la
aplicacion de este criterio diferencial, que opera con elementos
metajuridicos, no siempre e¢s sencilla. Iay que descender, muchas
veces, a cada caso concreto para ponderadas todas las circuns-
tancias decidir si el acto en cuestidtn es o no acto de disposicion.

En todo caso queda claro que los conceptos acto de disposi-
cibn {como sindnimo de acto de riguroso dominio) y negocio de
disposicién no coinciden necesariamente. lixisten actos de admi-
nistracién que presuponen la realizaciéon de un negocio de dis-
posicién (por ejemplo, la venta de frutos, el cobro de un crédito
a su vencimiento, etc). El acto de riguroso dominio no siempre es
un negocio juridico. No lo es, por ejemplo, ¢l cambio esencial del
destino de una finca, vy, sin embargo, debe considerarse acto de
riguroso dominio.

Se comprende que tiene importancia decidir si el término acto
de disposicion ha sido empleado en el articulo 1.413 como equi-
valente a acto de riguroso dominio.

Ciertamente, los negocios juridicos de disposicion sobre un
inmueble o sobre un establecimiento mercantil son, por regla ge-
neral, actos de riguroso dominio, pues taunto los unos como los
otros son sustancia capital. Pero dada la amplitud que ticne en
nuestro derecho el término inmueble, hay negocios juridicos, como
veremos después, que, si bien son negocios de disposicion sobre
un inmueble, dificilmente pueden considerarse actos de disposi-
cion en el sentido de actos de riguroso dominio. Por otra parte,
si la expresién «acto de disposiciény la entendemos como acto de
riguroso dominio quedardn incluidos en el area de aplicacién de
las nuevas limitaciones actos que no lo estarian de estimar que
la ley ha querido referirsc al negocio de disposicién en el sentido
técnico y estricto. No es solo el caso de las que podemos llamar
disposiciones de hecho (cambio de destino, explotacion de fincas o

(r41) Bonwrcassk (Elemenfos de Derecho civdl, traduccién  espadiola
de Capea, fomo I, pag, go1) habla de patrimonio de familia, patrimonin
de espeenlacion v patrimonio de lguidacion,
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establecimientos en forma consuntiva, excesiva o anormal), Eu ma-
teria de disposicién sobre establecimientos mercantiles tiene gran
importancia, como veremos en su momento oportuno, puntuali-
zar si ¢l término acto de disposicién equivale a negocio de dispo-
sidn o si, por ¢l contrario, significa acto de riguroso dominio.

A nuestro juicio, tanto para fijar el significado de la expresion
«actos de disposicidny utilizada por el drtmulo 1.413, COmo pari
formarse un criterio general sobre cudles son los actos para los que
el precepto reformado exige ¢l consentimiento uroris o la awtori-
zacion Ju(hcm,l hay que atender a tres consideraciones fundamenta-
les, que son éstas:

1> la qratio iurisy del nuevo articulo 1.413. La finalidad del
precepto, como hemos repetido hasta la saciedad, al limitar los
poderes dispositivos del marido, 1o es otra que la de tutelar
més eficazmente los interescs de la mujer en la sociedad de ga-
nanciales. De aqui, se siguen dos claras conclusiones: primera,
entre las posibles acepeiones de las palabras cacto de disposiciény
habrad que escoger la que mc]or cuadre a aquella finalidad. Segun-
da, cl consentimiento wuxoris o la autorizacidon judicial no (Iobc
rdn exigirse cuando ¢l acto, cualquiera que sea su conceptuacion
téenica, no sea susceptible de dafar, por su propia indole v con-
tenido, los intereses de la mujcr \Tiuguna norma puede ui debe ser
aplicada mas alld de los limites que le imponga su «ratio ftrisy.

2,* La necesidad de intrepretar restrictivamente las nuevas exi-

gencias que el marido ha de cumplir para dlsponu' con plena c¢fi-
cacia, de ciertos bicnes. Kl conscutimiento uwvoris v la autoriza-
cidn 111(11@1,11 subsidiaria, son una limitacién de las potestades que
todavia, con cardcter general, se reconocen al marido en su calidad
de ]efc de familia v administrador de la sociedad conyugal. Como
toda imitacion o excepcion a una regla o principio general, las que
formula el nuevo articulo 1.413 del C()(Iigo civil no pucdcn ser ¢x-
tensivamente interpretadas. Por consigniente, ni la intervencion
de la mujer ni la del juez, pueden inteferir otras facultades del
marido que no le estén limitadas, Aunque el acto, en si y aislada-
damente considerado, sca un acto de disposicion, el marido podra
flevarlo a cabo cuando su realizacidn sea consccuencia inmediata
y directa del ejercicio de otras potestades no sujetas a ninguna de
aguellas limitacioncs.

3.* La naturaleza del mecanismo escogido por el legislador
para hacer efectiva la tuteln que quiere dispensar a la mujer. Il
articulo 1.413 concede a la esposa, tmicamente, el derecho a con-
trolar cicrtos actos de su marido que estima especialmente graves.
Y este control consiste en la facultad que se otorga a la mujer de
consentir u oporierse al acto de disposicién planeado por el marido.
Iin principio, la mujer es libre de conceder o de negar su consen-
timiento, pero si lo nicga ¢l marido puede superar el obstdculo
acudiende a 1a autorizacion judicial. Tl Juez, segim vimos opor-
tunamente, puede también conceder o denegar su autorizacion,
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aunque a nuestro juicio debe concederla si adquiere el convenci-
miento de que el acto 1o serd perjudicial para la socicdad de ga-
nanciales. Queda confiado al criterio discrecional del Juez ponde-
rar si el acto resultard o no perjudicial.

La indole de este mecanismo de proteccion tiene conio presu-
puesto que la mujer pueda optar por consentir ¢l acto u oponerse
& su realizacidn. Die aqui, se sigue, que el conseutimiento urois
serd improcedente cuando se¢ trate de llevar a cabo un acto de dis-
posicidn necesario, o debido. En tales hipOtesis (si es que en ellas
hay realmente acto de disposicién), la mujer no puede oponerse a
la disposicién. Esta tiene que efectuarse quiera o no quiera la mu-
jer (142). Igualmente, falta el presupuesto logico de la autoriza-
cidn judicial subsidiaria, por cuanto que ¢i se trata de transmisio-
nes forzosas el Juez tendrd obligadamente que concederla.

La conclusién que se sigue del razonamiento expuesto no que-
da desvirtuada por la consideracion de que en los casos de trans-
wision necesavia el consentimiento wmroris o la autorizacion ju-
dicial pucden servir para controlar el empleo o inversion del dinero
recibido comao contrapartida. Porque justamente ese control inva-
diria wna potestad del marido (Ja de mancjar ¢ invertir, en princi-
pio libremente, el dinero ganancial) gue no le estd limitada. Como
hemos dicho el nuevo articulo 1.413 debe interpretarse, en este
punto, ¢én forma restrictiva, y ello impide aplicarlo de manera tal
que resulten, de hecho, cercenadas otras potestades del marido.
.a ley sdlo concede a la mujer el derecho de consentir u oponerse
a ciertos actos de disposicion, v limita a cso su intervencion cn el
acto dispositivo. El Juez, en nuestra opinién, tampoco puede im-
poner al marido nn destino o inversidn determinado para el dinero
que haya de percibir a cambio del bien ganancial de que sc trate.
Si erec que ol acto es perjudicial o peligroso para los intereses de
In mujer debe denegar la autorizacién. Quiza, aunque esto supon-
va forzar la recta interpretacion del sistema legal, se llegue a la
conchusion de que si el Juez tiene libertad para conceder o denegar
la” autorizacion puede dispensarla con la condicion de que el ma
rido mvierta el dinero percibido en la forma y con las garantias
que le parezcan mds adecuadas. Pero en los casos de transmisio-
nes forzosas fallaria también este recurso por cuanto que las mis-
mas tendrfan que ser nccesariamente autorizadas (143).

(142) I conseniimiento de Ta mujer, si Ia obligacidn de realizar ¢n ¢l
futuro un acto de disposicién ha sido libremente asumida por ¢l marido,
es naturalmenie necesario para que esta obligacidn pueda contraerse con
plena eficacia. Pero prestada ¢l coasentimiento para la constitucién  de
la obligacion no hay razon paca esigic posteriormente la renovacién de
dicho conseniimiento cuando llegue ¢l momento de cumplir con agquétia,
Ver sobre esto lo que mds adelante decimos, )

(143) A lo mas que puede llegar ¢l Juez, en nuestro sentir, sl se trata
de transmisiones voluniarias, es o exigiv que of marido asegure la inver-
s16n propuesti.
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Las tres consideraciones gue anteceden (interpretaciom del ars
ticulo T.413 en funcion de su atio iurisy, sentido restrictivo que
debe presidir su interpretacién, v naturaleza del mecanismo adop-
tado por el legislador para proteger los intereses de 1a mujer) nos
permiten, ademds, fijar ¢l significado de la expresion cactos de dis-
posiciony, sentando las siguientes conclusiones:

1.9 En principio hay que sostener que el término «acto de dis-
posiciony estd empleado en ¢l sentido de acto de riguroso dominio.
Il concepto se usa como antitético al de acto administracion. Se
debe descartar que con dicha cxpresion se haya querido aludir tan
s6lo a los negocios de enajenacion o gravamen, ¢ igualmente la
equiparacion a negocio juridico de disposicion.

El articulo 1.413 dehe interpretarse restrictivamente ; pero ello
no es razon suficiente para estimar que fnicamente se refiera a
enajenacionss o gravamenes excluyendo de su esfera de aplicacion
otros actos, que, si efectivamente son actos de disposicion, estan
categoricamente incluido en la expresion legal. Precisamente el
liecho de que se haya escogido un concepto mas comprensivo e
contraste con otros preceptos del Cédigo y también con lo que
dice el primer pirrafo del propio articulo, pone de relieve, a nues-
tro juicio, que la nueva ley ha querido que ¢l marido cuente con
el consentimiento de su mujer o la autorizacién judicial para todo
acto de disposicion, aunque éste no sea precisamente una enajena-
cidén o un gravamen.

Tampoco creemos que el acto de disposicion del articulo
1.413 tenga que entenderse en el sentido de negocio de disposicion.
Entre las posibles acepciones de una expresién de la ley debe ele-
girse, a nuestro modo de ver, la que esté mdas de acuerdo con la
«ratio iurisy del precepto que la utiliza y con las particularidades de
cu contenido normativo. Si por acto de disposicion hemos de en-
tender, en ol articulo 1.413, negocio e disposicion, quedaran afecs
tados por las nuevas limitaciones actos que no trascienden de la
potestad de administrar o que son consecuencia del cjercicio por
ol marido de otras facultades que le competen y que no le estan li-
mitadas, o, finalmente, actos que objetivamente no son stiscepti-
bles de perjudicar los interescs de la mujer. Y por el contrario,
escaparian a la actuacion del consentimiento «uxorisy o de la auto-
rizacién judicial actos peligrosos para los intercses de la mujer y
que estarian sujetos a dichas restricciones de estimar que acto de
disposicién significa acto de riguroso dominio. A lo largo de las
phginas que siguen tendremos ocasion de comprobar la exactitud
de estas afirmaciones que ahora formunlamos con cardcter un tanto
general y abstracto.

20 T la duda sobre si un acto debe o no considerarse acto
de disposicion (en ¢l sentido de acto de riguroso dominio), debe
sostencrse que ¢l marido estd faeultado para realizarlo, Abonan
esta solucion ¢ eriterio restrictivo que debe presidir la interpre.
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tacion del nuevo articulo 1.413 v Ia consideracidon de que ¢l marido
signe siendo el administrador de la sociedad conyugul, con. am-
plias facultades, v el representante legal de su mujer.

El Cédigo civil no define de una manera general el acto de
disposicién o de riguroso dominio, a pesar de que el concepto estd
cxpresamente aludido en el articulo 1.713. El segundo parrafo de
vste precepto contiene tinicamente una enumeracion «ad exem-
plumy de los actos de disposicidon més importantes. Sin embargo,
como la nota caracteristica de los actos a que se reficre el articulo
1.713, es la de afectar, de modo directo y principal, a la existen-
cia, la individualidad o el valor de un elemento del patrimonio,
puede aceptarse que ese es el dato esencial para calificar un acto
como de riguroso dominio, siempre, claro es, que no se trate de
actos referentes a bienes que por su naturaleza deban ser enajena-
dos para obtener de otros (de los que constituyen ¢l productol su
redimiento normal. [as limitaciones que la ley impone a quicnes
ostentan un poder legal (por su origen o por su contenido) de ad-
ministracidn de bienes ajenos se¢ reficren generalmente a los que
son elementos estables del patrimonio, regulindosc las facultades
del administrador en funcién del destino econdmico de los bienes.

Puede ser un buen criterio para contrastar si un acto debe o no
wer considerado acto de disposicion, distinguir entre actos normal-
wiente permitidos a las personas que ostentan la administracion
egal di bienes ajenos, o a sujetos con capacidad limitada, y ac-
tos que no pucden realizar, o para cuya realizacion necesitan cum-
plir requisitos que constituyen una especial garantia para el admi-
nistrado. Hay actos que, por lo general, pueden realizar todos
aquellos que administran bienes ajenos o quienes tienen su capa-
cidad limitada, actos que ninguno de ellos puede Hevar a cabo (sal-
vo que se cumplan ciertos requisitos), v actos que se permiten a
unos pero no a otros. l.os del primer grupo son los actos tipicos
de administracién v los del segundo los yue la ley considera, sin
género de dudas, actos de disposicion o de riguroso dominio. Fi-
nalmente, los actos del tercer grupo pueden, a su vez, ser subcla-
sificados en dos especies distintas. En una tenemos aquellos que
por sus caracteristicas, su contenido v su finalidad tienen una
trascendencia patrimonial que los aproxima a los actos tipicamente
dispositivos. Los actos de esta naturaleza son verdaderos actos de
disposicion. y aunque excepcionalmente pueda realizarlos algtn ad-
ministrador de bienes ajenos o alguna persona con capacidad limi-
tada, ello no es razdn para sostener que también pueda otorgarlos
¢l marido por i solo. In cambio hay otros actos que si bien 1o
pueden llevar ‘a cabo todos los que ostentan la administracién de
patrimonios ajenos o personas con capacidad limitada porque su gra-
vedad ¢ importancia son mavores que la que revisten los actos de
simple u ordinaria administracion, su finalidad es en realidad idén-
tica 4 la de los actos administrativos o conservativos, Son log que
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siguiendo a BerTr (144), podemos lamar actos de extraordinaris
administracidén, y que este autor contrapone a los de administra-
cihm L\CLpCiOILLl Lqmvalente a lo que nosotros llamamos actos de
disposicion o de riguroso dominio). Los actos de administracion
sxtraordinaria podra.n ser, a nuestro juicio, otorgados por el ma-
vido. Ll nuevo. articulo 1.313 no puede ser extensivamente intes-
prttado por lo que solo comprende los que claramente sean actos
de riguroso dominio. : - '

.l.*nldhnentc convience advertir que quizd la contraposicion en-
tre actos de administracion v actos de riguroso dominio no sea
exhaustiva, Iis decir, no todo acto 1111‘1(11(0 patrimonial ticne nece-
sariamente que encajar en alguna de esas dos categorias. Flav
actos que desde ¢l punto de vista de la contraposicién entre admi-
nistracion vy disposicion son en cierto modo neutros. Estos actos
no implican, generalmente, peligro de lesion para los intereses de
la mujer, v debe estimarse que el marido estd legitimado para
otorgarlos en funcidon de sus amplias 1)0‘(@&1&(10 dp gustum ¥
representacion

3.0 Los actos de disposicion frente a los cuales puede L mu
jer reaccionar eficazimente, de haberlos realizado el marido sin su
copsentimiento o sin autorizacidn judicial, son aquellos que consis-
tann en negocios uunlum (1430,

Sin embargo, v como anteriormente indicdbamos, hay actox
de dmpmu.um que no son negocios juridicos. Son las que pueden
llamarse disposiciones de hecho gque entrafian también un acto de
riguroso domiunio ¥ que sdlo pliede realizar quien tenga la plenitud
del poder dispositivo. Es evidente que el marido, a través de dis-
posiciones de hecho, puede perjudicar gravemente los intereses
comunes, sin realizar ningtn negocio juridico, transformando o
alterando esencialmente la identidad o el destino econdmico de
una finca o de un establecimiento mercantil o cxplotando uno u
otro de forma consuntiva v exorbitante.

Pero ;qué acciones pnedc csgrimir T mujer frente a estos ac-
tos de riguroso dominio que no consistan en negoclos juridicos?
1 principio, sancionado por el {ltimo parrafo del articulo 1.413.
de que no perjudicardn a la mujer los actos de disposicion qu
el marido realice en contravencion del Coddigo, permite a aquella
congiderar ineficaces los negocios juridicos de disposicidn que s
marido lmya realizado sin su consentimiento y sin autorizacidon del
Juez, negocios que adoleceran de un requisito exigido por la ley.
lo que les convierte en impugnables o clandicantes. Incluso- se

(144) Ob. cil, pig, 216,

(t45) Esto no quiere decie que todo negocio juridico de (11\[)()\1(1()11 que
s reflera 4 un inmueble o a un este 1!)10011111(*11to mereantil guiera ol con.
sentimiento Jde la mujm. Sdlo serd preciso (umphx esta exigencia cuan-
do el negoclo entradie un verdadero adto de riguroso dominio, lo gue, se-
gan hemos puesto de reliove ‘en ol texto, no siempre ocurre, aunque sea

ln frecuente,
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puedc admitir 1a impugnacién de .aquellos negocios JllrldlLOa que,
sin ser negocios de dlsposmmn en sentido estricto, sean, sin em-
bargo, el mstrumento a través del cual se opere uina verdadera
disposicién de hecho (146).” Pero frente a lag disposiciones "de
hecho que no tengan su inmediato v directo reflejo en negocio\‘
juridicos falla totalmente el mecanismo de la impugnaciéon. Posi-
blemente, v en funcién de lo que establece el ultimo parrafo del
articulo 1.413, pueda reclamar la mujer una indemmnizacién por
los dafios ocasionados a la sociedad a consecuencia de disposi-
ciones de hecho no autorizadas. Pero esta solucién s6lo es posi-
ble pre':uqdlendo de la al parecer obligada conexidn entre el -
timo parrafo del articulo 1.413 v ¢l swundo del'1.419 (que sc refiére
a deonaciones v enajenacionesj v tampoco con ella se consiguen re-
wultados suficientemente satisfactorios desde el punto de vista de
los intereses de la mujer. Para evitar que ésta tenga que confor-
m'uwe con reclamar en su dia una eventual indemnizacidn, y para
impedir que L disposicion de hecho se consume, o para conseguir
que las cosas vuelvan a su J)l‘lnlltl\() estado, vigente la sociedad,
no cabe otro camino que permitit a la mujer >(:11 dtar dael Juer
aquellas medidas que sean del caso ¥ que permitan conjurar ¢ 're-
mediar el daflo. Se trataria, en suma, de extender la intervencion
‘cautelar del Juez, prevista cn el segundo pérrafo' del nuevo articu-
lo 1.413, a bienes de los compr endidos en ¢l parrafo primero. Si la
ley, aun tratdndose de actos que el marido puede realizar sin ¢l
consentimiento de su mujer, no quicre “dejar a ésta indefensa vy lc
permite acudir a la autoridad judicial para impedir que el marido
abusc de sus facultades, es razonable entender.que quepa .Lcudlr
al mismo recurso respecto de actos en los que deberia haber mie-
diado aquel consentimiento, y frente a los cuales, dada su ccpe—
cial nuturaleza, no cabe el ejercicio de una accién de mlpualmcnm
Con todo no parece ficil que esta solucion llegue a prosperar.
De una parte milita en contra de .ella el criterio necesariamente
restrictivo que debe presidit la interpretacion del nuevo articulo
1.413. De otra no resulta ficil prever cuales habrian de ser las
medidas ‘susceptibles de ser adoptadas por cl Juez. T.a fmica real-
mente eficaz, que seria transferir a la mujer la administracién del
bien o biencs amenazados, choca, a nuestro juicio, con el inconve-
niente, posiblemente insuperable, de que el Codigo civil solo per-
mite que se transfiera a la mujer ‘la administracién de In sociedad
conyugal en supuestos taxativamente determinados,

Pero que no quepa una actuacién inmediata de la mujer contra
ciertos actos de riguroso dominio realizados por el marido sin
su consentimiento, no es razdén para negdr que la expresion «actos

(146) Por ¢ «*mplo un arrendaimiento que sin ser inseribible ni esceder
su duracién de” seis afios conceda al arrendatario facultades excepeionales
v extraordinarias en orden al destino, 'xpnovcdmmwnto o identidad de Tos
bienvs arrendados, «de tal forma que la actuacion del wrendatario afeete,
o pueda afectar, a la sustancia de aguellos hienes,
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de disposicion» haya sido empleada por el articulo 1.413 en aquel
sentido. So6lo entendiéndola asi es posible interpretar de forma
racional el precepto y matizar, en los casos dudosos, si el acto
que pretende llevar a cabo el marido estd o no afectado por las
nuevas limitaciones.

11
Actos de disposicion sobre bienes inmuebles

El nuevo articulo 1.413 bhabla de actos de disposicién sobre
bienes inmuebles. El precepto no se refiere finicamente a fincas
sino genéricamente a inmuebles,-por lo que comprende todos los
bienes que enumera el articulo 334 del Codigo civil. Lillo suscita
este interrogante: ¢ necesite el marido consentimiento de su mu-
jer o autorizacién judicial para disponer, en todo caso, de cual-
quiera de los elementos comprendidos en ¢l articulo 334
del C. c.? (147). El problema tiene especial interés respecto de
fos bienes (ue no son inmuebles por naturaleza, sino por su in-
corporacién o unién (fisica o econdmica) a un inmuecble propia-
wente dicho. :

Ia doctrina enseda que es efecto derivado de que una cosa
sen parte integrante o pertenencia de otra el que las disposicio-
nes juridicas que tengan por objeto la cosa principal se extien-
dan, naturalmente, a las partes integrantes v a las pertenencias (ad-
mitiéndose, al menos respecto de las pertenencias, el pacto en contra-
rio) Pero aqui lo que nos interesa saber es si quien no tiene capa-
cidad o legitimacién suficiente para disponer de hicnes inmuebles
puede romper la conexién entre parte integrante o pertenencia y
cosa principal para disponer separadamente de las primeras con-
vertidas ya en bien mueble (148).

La cuestién planteada debe resolverse, en primer lugar, en
funcién del concepto acto de disposicion. Sélo los actos de riguro-
s0 dominio requieren el consentimiento de la mujer o autoriza-
cién judicial. Pero la facultad de administrar continfia conferida
exclusivamente al marido. Por consiguiente, si ¢l ejercicio normal
de aquella facultad implica la realizacién de negocios de disposi-
cién es menester entender que el marido puede otorgar esos ne-
gocios por st solo. De lo contrarior resultaria también limitada la
potestad de administrar confiada al marido, con lo que vendria a ser
aplicada extensivamente la restriccién contenida en el inciso fi-

(147} Discrepamos de RobricUez Aprapos cuando dice (Ob cit., pa-
gina 1g2) que ol articulo 1.415 apenas plantea problemas en est sentido.

(148) El problema tiene cierto parentesco con el que se refiere a la
sujecion e las partes integrantes o de las pertenencias de una finca al
gravamen real gue pese sobre ella en caso de alejamiento v enajenacion,
o solunente alejmmiento, de aquéllas® cuestidn que esty casi inédita en
nuestri doetrined
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nal del primer parrafo del articulo 1.413, lo cual, segiin antes di-
jimos, no es admisible, ya que ninguna restriccion debe ser exten-
sivamente interpretada. Por ello deciamos que el concepto «acto
de disposiciony empleado por el articulo 1.413 hay que entenderlo
en el sentido de acto antitético al de administracién, es decir.
como acto de riguroso dominio ¥ no como negocio de disposicién.

De ahi resulta que, a pesar de ser inmuebles los frutos mien-
tras estén unidos a la tierra (cfr. n.%2 del art. 334 del C. c.) el mari-
do podra disponer de ios mismos, pues la enajenacién de los frutos
es acto que pertenece u la esfera de la administracién, incluso,
aunque los frutos se encuentren pendientes cuando la enajenacién
se realice, pues el ciclo normal de la explotacion de una finca cul-
mina en la conversidn en dinero de sus productos. Paralelamente
los arboles o minerales que con arreglo al plan de explotacion o
laboreco del bosque, mina o vacimicnto, deban reputarse frutos o
rendimientos normales del inmueble podran ser enajenados por el
marido. Finalmente también creemos que por ser acto adminis-
trativo debe estimarse permitida la’ enajenacion de la maquinaria o
utillaje (cfr. parrafo 5.° del art. 334) que sea congccuencia de su
normal renovacion.

El sentido que hay que dar al concepto acto de disposicion, nos
resuelve, pues, en parte, ¢l problema planteado. Pero jqué ocu-
rre cuando Ia enajenacion de una parte integrante o de una per-
tenencia, o sca de alguno de los clementos comprendidos en ¢l
articulo 334 del Codigo civil, no pueda considerarse acto de sim-
ple administracién? T.a cuestién no ofrece dudas cuando lo ena-
jenado, no ohstante su separacién (material o formal), contintia
siendo inmueble, Se vende, por ejemplo, una parcela de terreno o
un piso, previa su segregacion de la finca matriz. Es evidente que
tal enajenacién no puede realizarla el marido sin el consentimien-
to de su mujer o autorizacion judicial. Las dudas pueden susci-
tarse si lo enajenado ha devenido mueble con la separacién (ale-
jamiento) de Ia finca, separacion que puede ser anterior, simulta-
nea, o posterior a la enajenacion.

Si la enajenacion se realiza cuando la parte integrante o la per-
tenencia afn esta unida a la finca parece que podrd ser impugnada
por la mujer, caso de haberse llegado a cabo sin su consentimien-
to o autorizacién judicial. Puesto que seghn el articulo 346 cuando
tor disposicida de Iu ley se use la expresion bienes inmucbles hay
que entender comprendidos en ella los enumerados por el articulo
334 se dehe concluir que si la propia ley exige determinados re-
quisitos para disponer de inmuehles la necesidad de cumplir dichos
requisitos se extiende a la disposicion de los llamados inmuebles
por incorporacion o por destino, salve que ¢l negocio entre clara-
mente en la drbita de los actos de administracion. Para que cese
la inmobilizacion de la pertenencia o de la parte integrante (o para
que una 1 otra pierdan su carfeter de tal, s se prescinde de la fie-
cidn que In mmobilizacién representa) ¢ hace necesario gue s
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compa de hecho su conexidn con la cosa principal. l.a doctrisia
estima esencial el alejamiento (se entiende que ha de ser duradero,
es decir, realizarse con cardcter de separacién definitiva) para
que la cosa deje de ser pertenencia o parte integrante (149). Si
el alejumiento no ha tenido lugar cuando la enajenacion se réa-
liza, el objeto del negocio es afin inmueble. Aunque la enajenacion
(disposicidny solo quede completa con la tradiciou (que normal-
mente implicard la scparacion), se inicia con el contrato ‘causal
(en el que radica la energia transmisiva); el cual se celebra antes de
la separacién. Como el alejamiento ha de ser {definitivo) no bas-
ta, a nuestro juicie, la simple separacién, previa a la enajenaciin,
para que &sta pueda ser realizada unilaterdlmente por €l marido,
va que en tales casgos ¢l alejumiento ( como verdadero ale_mmlentm
es decir, como alejamicnto definitivo) =0lo se¢ producird copio
consecuencia de-la enajenacion misma (130). -

Sila conexidn entre parte integrantc o pertenencia ¥ cosa prin-
upal ha quedado rota, con cardcter definitivo, antes de la enaje-
ndcion e independientemente de ella, ya no es mmuchle el obwto
del negocio ¥, por lo tanto, no parece que el marido precize ¢l con-
sentimiento de sa mujer o la autorizacién judicial para enpjendr
1o que fué inmueble pero que va no lo es. La rupturd definitiva de
1a relacion de hecho puede haber tenido lugar a caiisa de un aconti-
cimiento fortuito (por ejemplo, ruina del edificio, drboles troncha-
dos o catdos por accidente ete)) o a consecuencia de un acto’ deél
marido. En el primer caso no cabe duda, a auestro juicio, de quc
la enajenacion que realice ¢l marido sin contar con su mujer sevé
plenamente valida. En el segundo caso la cuestion es menos clara,
pero nosotros nos ine linamos también por la afirmativa. Auiqre Ta
separaciom definitiva es un acto que excede de la aunph adminis-
tracién (157) no serd la enajenacién sino la separacidén (por hipd-
tesis independiente de ella) lo que habrd’ constituido una extrali-
mitacién del marido. Fn consecuencia, la en ajenacion serd valida
v ¢l problema se desplaza hacia la cuestién de si la mujer tiéne o
1o alguna defensa eficaz frente a actos de disposicion del marido
que no sean 1egocios juridicos (disposiciones de hecho?, punto
éste al que va aludimos anteriormente.

Ademas de las {mo% v de los 11'1mddo< 11mmeble< por mcorpo—

(I.p)) Cfr. Barassi: I divitti. vewli nel nnovo Codice civile n‘allanu
pag. 257 ; WOLFF, ¢n el 'lratado de ExNBCCERUS, 11120, p(ls;- 211 y Sigs.

r50) En el Derecho alemdn las partes mt(’n‘r‘mtv\ v lns pertenencias
seporndas v oenajenadas antes del secuestro que cdan libfes de la. hipoteca
aungue ¢l dl(]dllll(“ﬂin (definitivo) sca la consecuencia ¥ no e anteceden-
te de la enajenacion. Poro como en nuestra caso la cucstibn es si la ena-
jenacién se reflere 0 no o un fnmueble pasece evidente que el alejamiento
ha de ser pwvlu i la enajepacion para que la misma sea wilida,

(151) Lao ealifivacion del acto de separacion de las pmtvnvmxm n
es clara, Barasst (Ob. dit., pdg. 258) cree .que es un acto distinto el
negocie jurfdieo propiamente dicho ¥ Sitda el supuesto on la misma -
nea coneeptual que S derrddieeidn o de” ocupactén, Worrr (Ob, cit,, pil-
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racion o por destmo, son también inmuebles, 3 por lo ‘tantd, estan
alcanzados por la nueva exigencia del conscntlmiento wroris ¢ I
autorizacion judicial, los derechos reales inmmobiliarios v las con-
cesiones administrativas de obras pablicas (cfr. art. 334 n.V'toj. libs
dnicos problemus que se suscitan en relaciéon con estos elementos
patrimoniales son los gue pueda plantear la propia calificacion de
un derecho determinado como derecho real o por la necesidad’ de
hacer compatible la disposicién con las potestades generdles - dél
marido. Pero se trata de supuestos concretos que serdn examina-
dos en su momento oportuno.

En cambio, tiene cardcter mas general la calificacion juridica
del buque para-saber si ¢l marido puede disponer de los bugues
que sean gananciales sin consentimicnto de su mujer ni autorizaciin
judicial, Seghin el artdeulo 585 del Codigo de comercio, el bugue
tiene la consideracion de bien mueble, v aungue el propio preciep
to hace la salvedad de que @no se¢ hiclere modificacidn ¢ restric-
cion por los precepto de este Cadigon, como ningtu articulo del
expresado cuerpo legal exige para enajenar el buque una capacidad
especial ni concretamente la requerida para disponer de biends
inmuebles, la ouclusion que ha de obténérse de todo elo-en re-
lacién con nuestro tema, es la-de que ¢l marido podrd disponer de
los buques gananciales sin el consentimiento” de su mujer 1 at-
torizacion judicial, Con una excepcion: la hipoteca, por cuanto
gue a efectos de su hipotecabilidad ¢l buque es considerado como
inmueble (art. 1.0 de la Tey de Hipoteca Navaly, y porque segin
<l articulo 4.¢ de dicha Ley sélo podran constituir hipoteca sobre
¢l bugue los gue tengan.la libre disposicidn de sus bienes, oen
caso de no tenerla se hallen autorizados con arreglo a las leyes.

Ln base de estos preceptos, y sobre todo por la equiparacion
del buque « les inmucehles desde el punto de vista de Ia hipoteca.
la doctrina ha estimado, aunque haciendo notar Ja anomalia, que
la capacidad necesaria para hipotecar buques e¢s mas rigurosa (uk
ja exigida para enajenarlos (152). Esta solucién implica un mani-
fiesto contrasentido. No es légico que quicn puede lo més (vern-
der. enajenar, en general,) no pueda lo menos hipotecar. Cierto

-

sina 214), estima que se trata de un acto real para el gue estd capaci-
tdo todo 1 que se halle o situacion de emplear la cosa al servicia reo-
némico del fondo. Puede, pues, ser realizada por el usufructuario. o arren-
datario ¥ no requiere, a su juicio, capacidad de obrar,

{152) Asi el menor emancipado, el padre en el ejercivio de la patria
potestad o T mujer como administradora de la seeiedad conyugal en ‘1os
casos del articulo 1.441, podran vender buques del emancipado, del hije
mener o de Ja sociedad conyugal, pero no hipotecarios. En otros supues-
s la anomalin no se produce porque la naturaleza—mueble o inmuecble—
del buque no influye en los requisitos exigidos para su enajenacion o gras
vamen. El tuter o ol representanie del ausente necesitan autorizacion ded
Consejo de familin o del Juez lo mismo para enajenar un buque del pu-
pila o ausente que para hipotecado, ya que dichas autorizaciones se exigfen
pard enajenaclones o gravimenes, tanto de Biends omuebles como, die bie
nes Punuebles,
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que en materia de representacién voluntaria la Direccion General
de los Registros (cfr. Resoluciones de 22 de abril de 1898 y 20 dc
marzo de 1899) ha llegado a un resultado similar fundindose en
una interpretacién rigorista de los articulos 1.713 del Cédigo civil
vy 139 (antes 140) de la I.ey Hipotecaria, que exigen poder espe-
cial para hipotecar, por lo que no permite que el apoderado fa-
cultado para vender pueda comstituir hipotecas. Pero esta solu-
cién, que en tema de representacion voluntaria tiene cierta justi-
ficacién, carece de precedentes en el campo de la capacidad, o
de la legitimacién fundada en potestades legales. Sin excepcion,
quien tiene capacidad para enajenar inmuebles tiene capacidad
para hipotecarlog. Paralelamente la limijtacién de la capacidad o
la restriccion del poder dispositivo en cuanto a la constitucién de
hipotecas no es mas que un reflejo o consecuencia de una limita-
cién o restriccién mis general referida a la enajenaciéon de inmue-
bles. Ws decir, guien tiene capacidad o estid facultado por la ley
para enajenar un bien tiene capacidad o potestad.para hipotecarlo,
y viceversa, quien no puede hipotecarlo es porque tampoco lo puede
enajenar.

T.a fuerza de las razones en virtud de las cuales se sostienc
que hay personas que pueden enajenar buques pero que no pueden,
sin embargo, hipotecarlos es, a nuestro juicio, mas aparente que
real. La razim por I que el buque, a efectos de la hipoteca naval,
se reputa inmueble es clara. Se trata de soslayar la dificultad que
brota de la regla tradicional segtin la cual s6lo log inmuebles son
susceptibles de hipoteca, criterio que cuando se promulgd la Ley
de Ripoteca Naval estaba vigente en nuestro derecho, pero qué
oy ha sido superado al proclamarse qgue el tipo de garantia real
sin desplazamiento (hipoteca) o con desplazamiento (prenda) no
depende dé la naturaleza mueble o inmueble del objeto de la garan-
tia sino de su aptitud para acemodarse a un régimen de registro
como instrumento adecuado de publicidad matcrlal formal ajr-
titud que es caracteristica de los inmucbles pero no exclusiva de
ellos, pues también: la tienen ciertas clases de muebles, entre los que
se cuenta, en primer lugar. ¢l buque (153). Fstablecida cual es la
verdidern razon de la inmobilizacion del buque, no parece admi-
sible llevar las couscenencias de esa inmobilizacion, decretada por
d articulo 1.% de la T.ev de Hipoteca Naval, mas alld de lo que

xige la ratio wris de esa norma. El fundamento legal de la inmo-
h111zacmn no es otro que el de permitir que el buque, no obstante
su natugraleza mueble, pueda ser objeto de una garantia real (con
derecho de perzecucidn fm@%) sin deﬁph/amlcntu posexorio (hipo-
teca) sustituvendo la pasesion por el Registro coma instrumento
e publwuLul Pero el logro de este fin—anico que persigue la in-

(xf, La Homada prenda sin desplazandento, estublecida para clertas
clises d() muebles (no registrables) es una figura hibrida que no constituye
garantfa, general propiamente dicha, pue? de falta uno e los elementos
csenciales, ol dexecho de persecucion. .
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mobilizac¢ién, que en definitiva es una ficcidn—no postula la total
equiparacion del buque a un inmueble, ni menos aéin obliga a
exigir .una capacidad para hipotecar buques especial y distinta de
Ia que se necesita para su enajenacion, en general. Precisado cudl
es el significado y el alcance de la declaracién legal que atribuye
a los buques la consideracidn de inmuebles «al solo efectoy de ser
objeto de hipoteca (cfr. art. 1.* de la Ley de Hipoteca Naval) pue-
de v debe ser interpretado el articulo 4.° de dicha ley sin el pre-
juicio de que la libre disposicién que exige en el hipotecante es Ia
de sus biencs inmuebles, sino que basta que tenga la libre disposi-
cidn del bugue para que pueda imponer hipotecas sobre él. Es
decir, quien tenga capacidad o poder legal para enajenar el buque
tendra la libre disposicion del mismo ¥, por lo tanto, cumplird el
requisito cxigido por &l articulo 4.” de la Ley.

Pucsto que el buque es mueble, ¢l marido podrd epajenar @
titulo oncroso, sin consentimiento de su mujer ni autorizacién ju-
dicial, las naves que tengan cardcter ganancial, y si ello es ast se
debe estimar que dentro de la potestad general de disposicion esta
comprendida la facultad de hipotecar, supuesto que, segiin hemos
visto, no tienc sélido fundamento ¢l criterio contrario.

Ahora bien, aunque en términos de riguroso derecho positivo
no es posible sostener que se requiera para enajenar buques una
capacidad distinta que la exigida para la enajenacion de cuales-
quiera otros bienes muebles, fuerza es admitir que seria mas razo-
nable exigir la capacidad que se precisa para otorgar actos de dis-
posicion sobre bienes inmuebles. En realidad ¢l buque, aungue
as mueble fisicamente, por su importancia econémica, porque ge-
neralmente constituye un elemento estable del patrimonio, y por-
que dadas sus especiales condiciones se adapta bien a las normas
que rigen el trafico inmobiliario, debe merecer un tratamiento ju-
fidico similar o proximo al de los inmuebles.

Respecto de los buques pertenecientes a la sociedad de ganan-
ciales quizi podria apuntarse una distincién fundada en el destino
del bugue. Si el marido (o la mujer) son navieros, es decir, ex-
plotan comercialmente sus propios barcos, éstos pueden consi-
derarse «establecimiento mercantily. Parece claro que el buque
destinado al trafico mercantil constituye en si un establecimiento
(154), o al menos, uno de los elementos basicos de la empresa o
establecimiento naval. Si la explotacién mercantil de los buques
corresponde a otras personas (el marido o la mujer no son arma-
dores de sus barcos sino que bhan cedido su uso a una persona o
entidad naviera), o si se trata de cmbarcaciones no destinadas al
comercio maritimo (por ejemplo, buques de recreo), no hay va po-
sihilidad de asimilar el buque al establecimiento mercantil y, por

(134) Especialimante siose tlene en cuenta la autonomfa p:xt;rinmni:d
rlativa del huque y ol hecho de gque, como dice Garriauns (Curso de
Devecho mercaniil, tomo [I-2, pig. 638), cada vigje constituye una el
presa espeeial v distinta.
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tanto, aungue esta asimilacion se estime posible, el marido podra
realizar, sin contar con su mujer, actos de disposicidn sobre ellos.

" Hechas estas consideraciones generales pasemos a examinar,
en concreto, cudles son los actos relatww a inmuebles para los
cuales necesita ¢l marido conscntimiento de su mujer o autoriza-
cién judicial.

AY Ldctos de disposiciin sobre fineas,

a) Actos de enajenacidn.
a) Fentas v permutas:

Tanto la venta como la permuta de fincas son tipicos actos de
posicion, y en consecuencia no hay duda de que estiu incluidos
entre los actos para los que el articulo 1.413 exige ¢l consentimicn-
to «uxorisy. Fl riesgo que representa para los intereses de la mujer
cs evidente, v aunque se acusa mas en la venta, puesto gue en ¢lla
la contrapartida que se recibe es dinero que el marido puede gas-
tarse sin permiso de su mujer, no deja de darse también en la per-
muiti, pues un intercambio de fincas puede resultur wna mala
operacicm, lesiva para la sociedad de gananciales, v, por ende,
periudicial para In mujer.

Desde el puuto de vista legislativo, es 16gico gue la permuta
sobre todo Ia venta de fincas estén sujetas a la necesidad de ln
licencia uxorin. Pero sin diseutir el fundamento del sistema legal
v aun ddndolo por bueno se podria haber. distinguido entre lo que
cabe llamar propiedad mobiliaria estable 'y la inestable. Para el
que de modo habitual se dedica a la adquisicién o construccion de
casas para su venta (gencralmente por pisos) o a lu adquisicion
de terrenos para su reparcelacidom ¥ enajenacién, cl inmueble ad-
quitido o construido es ccondimicqgmente una mercancia. Il dere-
cho italiano, anticipandose ol de otros paises, admitid, desde hace
tiempo, que log- inmuebles pueden ser mercaderias v oen verdad,
como demuestra Dovavero (x;-“{), las razones esgrimidas en contra
de este criterio responden més al peso de la tradicidn que a difi-
cultades insoslavables determinadas por la naturaleza peculiar de
los inmuebles, por lo cual, hoy puede ser superado ¢l brocardo
wmercis Appel.ttm ad res mohilis tantum pertinety. Entre nosotros,
Garricrrs (150) considera nota escncial del concepto legal de mer-
caderia su cardcter mueble. Sin embargo, ¢l argumento principal
esgrimido cn este sentido, que es la definicion de la compraventa
mercantil contenida en ¢l artienlo 3235 del Céddigo de comercio, no
parece totulmente decisivo por cuanto que el propio autor, al ocu-
parse de aguel contrato (157), sosticne que puede haber, en nues.

(158)  Derveclo cowrerciul, Purte General, 1, pig, 315 v sigse de da tras
hm‘mn espafiola de VITERRO v SENTIS MELENDO,

(156) Tratado de Derecho mercantil, V1.0, pw S.oaqT v sige

{1509 Curso de Devecho mercantil, 1lex, pig, 130.
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rro derecho, compraventas- mercantiles de inmuebles, v en el
mismo sentido se. manifiesta Urra (158). Por nuestra parte, y sin
entrar a discutir si el derecho espafiol admite o no compraventas
mercantiles que tengan por objeto un inmueble, ¥ aun dando por
resuelio ¢l problema en seutido afirmativo, no nos parece fécil
que, desde ¢l punto de vista del articule 1.413 del Codigo civil,
quepa hacer una distincion entre los que se podrian Hamar «dnmue~
bles civiles» v los inmuebles «mercantiles», o inmuebles «merca-
caderian. Aunque la venta de un inmueble reuniese (salvo en lo
que al objeto se refiere; los requisitos del articulo 325 del Cédigo
de comercio, v, aunque pertenezca a la seric que profesional y
habitualmente realice ¢l vendedor, la calificacion del acto como
mercantil no bastaria, probablemente, para resolver ¢l problema.
1 Codigo de comercio no contiene normas especiales, divergentes
de las. civiles, ¢n tema de capacidad o de legitimacion, para
flevar a efecto el contrato de compraventa. Por otra parte, tampo-
co es facil ver solamente en la enajenacidn de estos inmuebles un
acto de administracion referido al establecimiento o empresa mer-
cantil del constructor o vendedor v que hava gue distinguir del
acto de disposicon sobre establecimiento mismo. Bn ¢l negocio
dc espectlacion de fincas éstas tienen una importancia fundamen-
tal. N1 las mismas se enajenan y el importe de la enajenacion no
se.reinvierte en otros inmuebles, el establecimiento mercantil des-
aparece practicamente, (".iertamentc, s¢ puede distinguir también
en eate tipo de negocios entre la empresa v los inmuebles, si por
smpresa entendemos, siguiendo a Uria (150), la actividad del em-
presario, vy por establecimiento mercantil, el conjunto de hienes y
servicios por él coordinados y dispuestos del modo méas adecuado
# la {inalidad -peculiar de su empresa. Aceptada esta distincidn
tenemos, que lo que puede ser objeto de trafico juridico, y, por
consiguiente, a lo que puede referirse la limitacion del articulo 1.413
como por otra parte resulta de la diccion del precepto, es el csta-
blecimiento v no a la empresa (entendido el concepto como acti-
vidad} : pero en el negocio de especulacién sobre fincas, la merca-
deria, o sea, ¢} inmueble, es. a diferencia de que ocurre en otros
negocios, casi todo el establecimiento, el elemento que tiene valor
fundamental, v cuva desaparicién acarrea practicamente la del es-
tablecimiento mismo. Por eso, entendemos que no puede admitirse
aqui la distinciom entre actos de disposicidn sobre el estableci-
miento propiam( nte dicho. ¥ el negocio de disposicidn de la mer-
caderia {que desde el punto de vista del establecimiento es simple
scto de administracién). al efecto de entender que la venta de
mnmd»le ndqmr'dm para su venta con lucro, es un acto que el
marido pueda hacer sin antorizacion de su mujer. La distincién
entre L propiedad inmueble ostable ¢ T adquirida con fines de

(158)  Derecho gnercantil, pags, 3338,
{(150) Qb cil., pi, o5
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éspeculacién pudo (y probablemente debid) formularla -el legisla-
dor, pero no creenos que prieda eqtahkcerla el mterprete tal como
wstd concebido el articulo 1.413.

La regla general es, por consiguiente, que el marido para veir-
148 y permutas de inmuebles gananciales necesita &l consentimiento
de su mujer. Sin embargo, esta regla general tiene, a nuestro
juicio, excepciones, gue se dan en las que se pueden lamar ventas
forzosas. Examinemos los diferentes supuestos que encajan dentro
de esta denominacidn. :

Venta en ejecucion de un contrato de promese de venta. lLa
promesa de venta, desde el punto de vista del nuevo articulo 1.413,
plantea un doble problema. En primer término, ¢l de saber si la
promesa requiu’c para su eficacia, el consentimiento de la mujer,
v en segundo Iugar, el e averiguar si, en caso de que la mujer
haya consentido la promesa, s¢ necesita lan renovacién de dicho
consentimiento cuando aguélla se consume.

A nuestro juicio, y cualquiera que sea la teorfa que se profese
sobre el tan discutido tema de la naturaleza juridica del precontra-
to, las cuestiones planteadas deben resolverse sosteniendo que
el consentimiento «uxorisy es necesario para la eficacia de la pro-
mesa, pero que una vez prestado no es necesaria la reiteracion de
dicho consentimiento, ¢l cual no puede ser revocado.

Respecto del primer punto {exigihilidad del consentimiento quxo-
risy para la validez de la promesa) estd claro que la conformidad
de la mujer del promitente vendedor seri necesaria si identifica-
mos el precoatrato con ¢l contrato principal ¥ sostenemos que
las acciones decivadas del sapoesto contrato prelimivar ticnen por
fin exigir la ejecucion del contrato definitivo y no la celebracion
de un nuevo contrato (160). A igual conclusién es preciso llegar si
nos adherimos a la novistma posicidon de Castro (161), quien con-
figura el precontrato como un negocio por el cual una de las par-
tes concede a la otra, o bien ambas se lo confieren reciprocamente,
la {acultad de perfeccionar un contrato por su sola voluntad, por
cuanto al celebrarse el precontrato ha querido ya el precontratante
quedar obligado contractualmente por el contrato proyectado si
la otra parte asi lo quiere y declara. Puesto que la venta—segiin
esta tesis—queda perfcumnadu, si mas, por la declaracién unila-
teral de la contraparte, de tal manera que la declaracién inicial del
promitente vendedor vale como declaracidn de voluntad de ven-
der, es evidente que el precontrato presupone los mismos requisi-
tos de capacidad y legitimacidon que el contrato definitivo.

in cambio, la solucidn, podria variar si aceptamos la tradicional
postura consistente en diferenciar precontrato y contrato defini-

(160)  Segin la Wsis patrocinada entre nosotros por Ardver. Cfr. Para
la critica Ao cone epto de precontrato, en «Revista de Derecho Privados,
035 ¥V 1(),() p(wm 321 4338, 360 i 384, & 17 4434 ¥ 1 A X5,

(1()1) Ta ‘brmne\su de condrato, Algzma\ nelas juzm sy esiudio, en ANUA
rio pE Derecoo Crvin, 1950, IV, pags. rirg v osigs,
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rivo, entendicndo que ¢l objeto del precontrato consiste en vineular
1 las partes a la celebracidn de un nuevo contrato (162). De acuer-
do con esta orientacion se ha sostenido (1631, que para el precon-
trato basta la capacidad general para obligarse, v no la especial
que pueda requerirse para el contrato prometido. Pero esta solu-
cion— gue en términos generales consideramos inadmisible (104)—
vesulta de imposible aplicacidn a nuestro caso. lis evidente que ¢l
contruto definitivo 1o puede nacer como un contrato véalido, a
salvo de T posible impugnacion por parte de la mujer del vende-
dor quie no ha consentido la promesa, mas que si la mujer con-
siente el contrato definitivo, Por consiguiente, aunque penscimos
que la voluntad del promitente es stusceptible de ser suplida por
¢l organo jurisdiccional, ovurrird que el Juez no podra econstituirs
w contrato prescindiendo de un requisito exigido por el derecho
positivo. Y aungue entendamos e el precontrato. =i ol promi-
tenite se niega a cumplirlo, no engendra mis que el derecho a pedir
wna indemnizacion de daflos ¥ perjuicios (como piensan casi todos
Ins autores que gosticnen I distineidn entre precomtrato v ocontra-
to’ no parcce que pueda admitirse que el patrimonio ganancial
havi de ser responsable de esa oventual indemnizacion. De serlo
L mujer del promitente vendedor sc¢ encontraria en la alternativa
de consentir ol contrato o de cxponer el patrimonio ganancial a
i dafio, con to cual su libertad de aceptar n oponerse al acto de
dixposiciin del marido quedaria coartada, lo que sin duda ex con
trarvio al fin practico perseguido por ¢l legislador. Ta obligacidm
tvoluntariat de realizar en ¢l futuro un acto de disposicion sobre
i Dhien ganancial debe requeris igualmente ¢l consentimiento de
la mujer para ser vilidamnente contraida, pues, de lo contrario, la
tueva exigencia legal devendria letra muerta, o cuando menos
quedaria gravemente enervada la cficacia de la proteceidn que la
lev quicre corceder a la mujer. Abora bien, si la mujer del pro
mitente vendedor 1o ha consentido la promesa (pero tampoco la ha
impugnado) v antes de que llegue ¢l momento de celebrar ¢l con-
trato definitivo (o antes de perfeccionarse o de consumarse éste,
si admitimos las otras posturas doctrinalesy ¢ marido adguiere
Ia propiedad exclusiva de la finca (por muerte de lTa mujer siendo
71 Gmico heredero. o por adjudicacion de la finea en la liguidacidn
de T sociedad) la promesa queda convalidada. No olvidemos que

(162) Postura defendida en Espana por Moro LebesMa, o «Revista
Critics de Derecho Tnmobiliarion, 1934, pags. =14, 8106, 161-180, 2.45-230.
321-330, JOI-411, 481-494, 501-375, 031-6060, v mds recientemente por Gox
zALrz ENrigUiz ¢ Naturdlesy ¥ efectos de la promesa de contralo, vn ANV
rio br Dericio Civin, tozo, 1V, pdgs. 1383 v «igs. Hn iguai sentido rei-
terada jurisprudencia del Tribunal Supremeo, Cfe, seatencias de o de julio
de rogo. 24 deabril de rgqie 0 de noviembre deorgdze 28 demarzo de
T4, €10,

(l(i;l,)' Clr, Moro s Ob, il pag. 500 Casris : Ob, it tomo 111,
pag. 341,

() Cir. Castro s Ob cil, pag. 1173, Dot 144,
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la restriccién impuesta a los poderes dispositivos del marido por-
¢l nuevo articulo 1.41 3 1o constituye una limitacion de la capaci~
dad, sino que afecta a la esfera de la legitimacion.

Con relacidon al segundo problemd nosotros entendemos que
consentida la promesa de venta por la mujer no se precisa la rei-
teracion ulterior del consentimiento uaoris, el cual al dotar de ple-
na eficacia el negocio inicialmente celebrado ha devenido irrevoca-
ble. No cabe duda de que si identificamos el precontrato con el.
contrato ulterior definitivo la renovacion del consentimiento resul-
ta manifiestamente improcedente. IEn cambio, distinguiendo nitida-
meite entre precontrato y contrato y a base de estimar que el ob-
ieto del precontrato es vincular a las partes a la celebracion de un
nueve contrato, que requiere nitevo consentimicnto, puede pensar-
se yue la mujer, no obstante haber consentido la promesa, debe
volver a consentir la venta. A nuesiro juicio, sin embargo, ¥
aunque se distinga entre precontrato y contrato, ello no obliga a
exigir que la mujer, que ya consintio la promesa, vuelva a consen-
tir la venta. Como antes pusimos de relieve, los actos de disposi-
¢idn sobre inmuebles gananciales no lo otorgan los dos conyuges
conjuntamente, . sino que es el marido, titular—aungue con limi-
taciones—del poder de disposicion, quien dispone, aunque la mujer-
pueda impugnar la (11spmm1on realizada sin su consentimiento.
Kl consentimicnto waoris no forma parte de la-declaracién o de-
claraciones unegociales que integran el negocio, si hien es un pre-
stipuesto (extrafio al negocio mismo) de su completa eficacia. Por
esto, conferida por la mujer al marido autorizacién para Hevar a
efecto un acto dispositivo, dicha autorizacion (105) no tiene que-
reiterarse cuando el negocio se celebra. En la autorizacidén conce-
dida para el otorgamiento de la promesa de venta esti implicita
{los contratos deben interpretarse de buena fe) la autorizacién para
la venta definitiva. Esta autorizacidn, légicamente, debe ser irre-
vocable. Admitir su revocabilidad ad nutwm equivaldria a dejar
al arbitrio de la mujer la obligatoriedad de un vinculo contractual’
contraido con su conformidad. Ciertamente durante el tiempo que
medie entre la celebracién de la promesa y el otorgamiento de la
venta definitiva pueden haber concurrido circunstancias suscepti-
hles de justificar el cambio de criterio de la mujer. Pero esto puede
igualmente suceder, aunque no se trate de precontratos, siempre
que entre la celebracién del contrato y su ejecucién medie un lap-
so de tiempo. Frente a los intereses de la mujer estan los muy
legitimos de la contraparte, que tienc derecho a saber a qué ate-
nerse cuando contrata. Solamente en un supuesto entendemos que-
¢l consentimiento de la mujer, caso de que se haya concedido a
ja celebraciom de ln promesa, podrd ser revocado. Nos referimos

(165) Que no es un poder de representacion, segldn anies subraydba.
mas, puesto que la mujer, aunque afectada por ¢l w)ntmto, no asume el
pancl de parte en ¢l negocio,
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a la promesa unilateral de comprar, ¢n la que, por lo tanto, el
nirido 1o se ha obligado a vender, y st s6lo la contraparte a
comprar si asi lo quiere el promitente vendedor. Desde luego, para
concertar esta promesa, que no vincula al marido ni al patrimo-
nio ganancial, no se requiere ¢l consentimiento de¢ la mujer. Por
esa misma razéon (no hay obligacidn del marido ni vinculacién del
patrimonio ganancial) la autorizacién que eventualmente haya
podido conferir la mujer no tiene otro valor que la concedida para
la celebracién de una disposicion en proyecto, y por cnde debe
seguir la regla general que, como vimos, postula la libre revoca-
bilidad del consentimiento usoris.

Fenta en ejecucidn de un contrato de opcidn.—Se distingue, en
general, el contrato de opeidn de la promesa unilateral de vender.
Posiblemente ha influido en este punto de vista la escasa eficacia
que se atribuye al precontrato (por quienes sostienen que el obje-
to de éste es vincular a las partes para la prestacion de un nuevo
consentimiento contradtual que se estima incoercible ¢ infungible)
(que contrasta con los mayores efectos que tanto la practica como
la doctrina y Ia jurisprudencia atribuyen al contrato de opciin.

La opcitn se ha construido como un derecho de formacién que
nace del contrato a fuvor del optante v gue le permite, por su pro-
pia declaracion de voluntad, dar vida a Ia relacién juridica que se
proyecta (166) o como una compraventa sujeta a condicién sus-
pensiva (167), Para Castro (168) el contrato de opcidn (natural-
mente la opeidon de compra) no s¢ distingue de la promesa unilate-
ral de vender, pero ya hemos indicado que Castro sostiene que el
efecto de la promesa de venta no es el nacimiento de una supues-
ta obligacion de vender posteriormente, sino que de ella nace
para el aceptante de la promesa el derecho a exigir directamente
¢l cumplimiento de la compraventa que ya ha sido querida por el
promitente, a reserva, nada mas, de que el aceptante decida llevar-
la a cabo.

Por consiguiente el marido no podrd conceder una opcidén de
compra sobre un inmueble ganancial sin el conscntimiento de su
mujer, por cuanto que la venta quedard perfecta en virtud del ejer-
cicio por parte del optaunte de su derecho de opcién. Al concertar
la opcidn el marido dispone ya, en realidad, de la finca, «i bien la
nerfeccidr del acto depende de la voluntad del optante (no de la
suya). Por lo mismo cousentida por la mujer la concesion del dere-
cho de opcién no es procedente la reiteracion de ese consentimien-
to cuando la opcidn sea ejercitada.

Transmisidn de una finca vendida con pacto de retro. Transmi-
siones de fincas en wvirtud del ejercicio de un retracto legal—La
compraventa con pacto de retro se caracteriza porque en ella se esti-
pula en favor del vendedor el derecho a resolver la venta median-

(166) Cfr. Moro: Ob, cit,, pdgs. 330-31.

(167)  Cfr. Roca Sastre: Estudio de Derecho civil, 1, pags. 358 v 354.

(r68)  Ob, cit,, pag. 16y,
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te la devolucion del precio satisfecho por el comprador y los demais
gastos que especifica en el articnlo 1.318 del Cddigo civill Fl ven-
dedor a retro es, pues, ttular de wn derecho a la readquisicion de
la finca, derecho éste que puede cjercitar awvn en contra de la vo-
Inntad del comprador.”

Fl retracto legal es ¢l derecho que la ley confiere a determina-
das personas para subrogarse en las mismas condiciones del com-
prador y adquirir Ia finca objeto de la compraventa en que se sub-
roga. lrescindiendo de las difienltades practicas que en algunos
capticstos prede plantear este mecanismo de la subrogacion (169)
To que estd claro cu el retracto legal es que el retrayente tiene de-
recho a adgwirir la finca objeto del contrato, derecho que puede ha-
cor efectiva aunqgue ¢! retraido se opongu. Tenemos, por consi-
vuiente, que tanto cn el retracto convencional como en el legal
T transmisidon de la finca a faver del titular del retracto se opera
en virtud de un derecho previo del retrayente (ue éste hia adquirido a
consecuencia de ma estipulacidén contractual o por ministerio de
o ley. T.a transmisidn o favor del retravente, y esto aunque cl
retraddo acceda al retracto, no tiene lagar, en realidad, en virtud
de un negocio juridico entre ambos, ya que ¢l ¢jercicio legitimo del
reiracto hasta, por si mismo, para producir dicha transmisién.
Como dice acertadamente Goxziigz HExriguez (170), ¢l retracto
convencional no ¢rea en ef comprador una obligacidn de retrasmi-
tir, sino que coucede al vendedor un derecho para resolver la venta
sin uecesidad de que lo consienta ¢ comprador. Lo mismo cabe
decir del retracto legal. Asi pues, la senfencia gue dé lugar al
retracto no serd una sentenciq constitutiva {es decir, operante de
la transmision de la propiedad), ~sino declarativa (de la existencia v
legitino cjercicio de un derechoy v de condena por lo que afecta
a Ta wntrega de la finca objeto del rétracto, v, si se quiere, tam-
hién en cuanto al otorgamiento de la pertinente eseritura en favor
del retravente. :

Planteadas asi las cosas, ¢ consentimicnto de la mujer, si ¢l
retraido accede al retracio, resulta, a primera vista por lo menos,
innecesario, va que To que hay, como hemos dicho. ex simple ejers
ticio de su derecho por ¢l retrayente pero no un negocio de dix-
posicion entre retrayente v retraido. Y aungue se sostuviera la
existencia de ese negocio se trataria de un acto debido por el suje-
to pasivo del retracto, (ue tampoco precisaria (ver lo dicho méx
atras) la licencia uxoria. Porque una cosa es que la disposicion
sea i acto debido a consecuencia de una obligacion de realizarda.
voluntariamente asumida (como ocurre en la promesa de venta «i
aceptamos Ta construecion eldsica del justituto), v otra muy difc-
rente que tal obligacion vengs impuaesta por la ley. Fn el primer

fig) Schre este pundo ol FPion Favwas KL retraclo Tegal on {a coni
prteenta de fnmuebles con precio aplazedo, e «Revista de Derechn Pri-
viedon, nggl, pags. S8o v osips,

frvay b el pags 1384,
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caso el consentimiento de la mujer ¢s exigible para contracr
obligacion, y por eso, de no haberse obtenido oportunamente, lo
requicre la disposicion misma para ser plenamente eficaz, pues de
lo contrario el nuevo articulo r.413 seria letra muerta. En ol se-
gundo supuesto, en cambio, es decir, cnando la obligacidén de trans-
mitir no tenga orgen voluntario, el consentimiento uroris resulta
un requisito superfluo por indtil.

Con todo, v para calar a fondo cn la entrafa del problema, con-
viene examinar con atencion cudl es la funcién del retraido cuan-
do accede al retracto. A nuestro juicio, la aquiescencia del retraido
al ejercicio del retracto no significa la realizacidon de un negocio
de disposicion al que estd obligado sino el recopocimicnta por su
parte de que se han dado los requisitos necesarios para el naci-
miento v legitima ejercicio de aquel devecho. De aqui se sigue
gue si dichos requisitos ne se han cumplido ¢l retraido podrd im-
puignar la transmisién. efecto del retracto, salvo que el reconoci-
miento baya tenido caracter transaccional, pues en tal caso las
posibilidades de impugnacion estin notablemente cercenadas.

Planteada la cuestion en estos términos ya no es tan didfano
que el marido pueda acceder al ejercicio del retracto (sobre todo
i se trata de un retracto legal) sin e} consentimiento de su mujer.
Ni el reconocimiento de la pretension del retrayente eutrafia una
verdadera transaccion ¢l consentimiento de la mujer es necesario
va que, como veremos mas adelante, ¢l marido lo necesita para
transigir sobre inmuebles gananciales. En otro caso, es decir, si el
reconocimiento no ha tenido cardcter transaccional, la cuestidén es
opinable. Para nosotros el reconecimiento de derechos, aunqgue en
principio sea solamente una declaracion de ciencia, debe ser trata-
da. en algumos aspectos, como declaracidn de voluntad. Debe exigir-
e la capacidad v ¢l poder dispositive necesarios para la disposicion
que tendria lugar realmente en el caso de no existir ¢l derecho reco-
nocido. De lo contrario, como después comprobaremos con mis
detenimicnto, seria facilisimo vulnerar las normas que restringen
la capacidad o limitan ¢l poder dispositivo.

Sin embargo, y pese a =stas consideraciones, nosotros creemos
que no es ineludible ¢l consentimiento wvoris para las transmisio-
nes que tienen lugar cuando se ejercita el derecho de retracto con-
vencional o legal. Hay que partir de esta base. Aunque el recono-
cimicento del marido pueda ser impugnado por la mujer es cviden-
te que esta impugnacidon no prosperard i se demuestra que
efectivamente concurrieron las circunstancias necesarias para la
legitima actwcién del retracto. Por lo tanto, sicmpre que estas
circunstancias puedan demostrarse a priori, es decir, al tiempo de
acceder a la pretension del retrayente, no parece razonable exigir,
a pesar de todo, Ta intervencion de la mujer, pues el derecho de
impugnacion de ésta, ante una transmision provocada por el ejer-
cieio de un retracto. s6lo existe si efectivamente no se han dado
aquellas circunstancias. Casi siempre serdd posible acreditar al No-
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tario y al Registrador que realmente se han cumplido los requisi-
tos necesarios para que prospere el retracto. Ambos funcionarios
pueden prima facie dar por ciertos y demostrados aquellos requi-
sitos -siempre que se les aporte wna justificacion suficiente que,
gencralmente, no serd dificil proporcionar. Tanto el Notario como
el \Lglqtrador sobre todo al calificar la capacidad y la legitima-
cién de los otorgantes, tienen que emitir juicios sobre hechos que
no les constan por evidencia inmediata y sensible. Estos juicios se
estiman suficientts para fundar una presuncién de legalidad. No
vemos razones para que no haya de suceder lo mismo con rela-
£i6m al tema qué nos ocupa. Por otra parte, el Juez, si se acudiern
a su mediacion por no acceder la mujer al otorgamiento de la ex
critura, no podra hacer mas que constatar s rzpart,ntuncntc se d<m
los requisitos que hacen viable el retracto, pues una resolucion fir.
me sobre si el derecho del retrayente estd o no fundado sélo puede
recacr en ¢l juicio correspondiente y no en el procedimento espe-
cial regulado por el articulo 1.413 en el que ni siquiera cs parte
el presunto titular del retracto. TEl Juez no hard pues otra cosa
que lo que igualmente puedan hacer el Notario y el Registrador.
St se le acredita que se dan los presupuestos del retracto tendra,
necesariamente, gue couceder la autorizacién.

Comprobado que se dan las circunstancias que fundan el dere-
cho del retrayente (lo que a nuestro juicio entra en las facultades
de Notarios y Registradores) debe admitirse el reconocimiento ded
maride aunque no intervenga la mujer ni consienta la transmision.
Siempre podrd la esposa impugnar dicha transmision demostran
do que la justificacion ofrecida no recogid la realidad de los he
chos y que verdaderamente se consumé una transmision voluntaria
enmascarada bajo el ejercicio de un derecho de retracto. Pero la
existencia de este riesgo, no demasiado grave ya que, general-
mente, no ofrecerd grandes dificaltades la demostracién de que
el retracto tenia plena viabilidad, no parece motivo suficiente para
exigir que el retrayente, siempre ue la mujer del retraido no
quicra dar su consentimiento, entable el juicio correspondiente no
obstante estar dispuesto el marido a acceder al retracto.

Il retracto convencioual, desde el punto de vista del consen-
timicnto wroris, puede plantear el problema de si ese consenti-
miento e¢s necesario para el pacto que hace nacer el retracto. ste
problema no ticne sentido, claro es, referido al retracto legal, va
que este derecho nace por ministerio de la lev.

Tin nuestra opinidn, la solucion del problema indicado depende
de que el retracto convencional se estipule (como es usual) en la
propia compraventa, o posteriormente, mediante un pacto inde-
pendiente (’pmlhlhd'ld (.st'1 a la que se refiere Ia 5. de 6 de marzo
de i947). En ¢l primer caso creemos que ¢l retracto 1)11edv ser
convenido por el comprador sin necesidad de que su mujer Io
consienta, T.a estipulacion del 1'c,tracto es una condicion de la com-
praventa, v si el marido puede comprar por cuenta de la sociedad
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-de gananciales y sin necesidad de que intervenga la mujer,. pare-
ce logico que pueda concertar las condiciones de la adquisicion.
Bl acto del marido es, en este caso, una consecuencia inmediata-
mente derivada del ejercicio de una facultad que legitimamente le
compete v de la que puede hacer uso por st solo. Por otra parte, el
concepto del acto de disposicidn (en el sentido de acto de riguro-
so dominio) ha de matizarse no sélo en funcidon de sus efectos
wridicos sino, ademas v como ya dijimos, considerando su signi-
ficado econdmico con relacién al patrimonio. In este sentido lo
esencial para el patrimonio comnn, cuando el marido compra con
pacto de retro, cs el aspecto adquisitivo de la operacion, v al efec-
tuarse mediante ella una inversion gue el marido puede realizar.
Por el contrario, cuando el derecho de retracto se establece en un
pacto posterior a la compraventa, el pacto tiene distinto significado.
t.a finca ba entrado a formar parte definitivamente del patrimonio
‘ganancial y 1a posibilidad de que =alga de él se deriva de un nego-
cio nuevo, que el marido concierta libremente y no como presupues
to de la adquisicion. Es obligado, en este caso, e] consentimiento de
la mujer para que el retracto voluntario pueda estipularse con plena
eficacia.

Otras ventas forzosas. —Nos referimos en este epigrafe a aque-
llos supuestos en que la transmision de una finca ganancial tiene
Tugnr al margen de la voluntad del marido, de tal manera que-la
mtervencion de éste (si flega a producirse) en el momento trans
misivo no tienc otro significado que el de acatar v reconocer la
existencia de una potestad superior cuyo ejercicio es la causa de-
terminante de la transmisién, Son los casos, por ejemplo. de ex-
propiacidén forrosa, de ejercicio de un derecho legal de adquisi-
cidn {que no pueda configurarse como retracto legaly o de trans-
misiom decretada por ¢l 6rgane jurisdiccional en un proceso de eje-
cucion (cfr. arts. 1.514 v 922 de la l.ey de Enjuiciamiento civili que
constituyen, como dice CARNELUTTT (171). una verdaders expropia-
ién orientada a satisfacer el interés de quien ha obtenido el
proveimiento jurisdiccional favor:ble.

En todos estos casos, a nuestro juicio, la intervencion de la
mujer es innecesaria ¢ improcedente. En estas transmisiones o no
hav verdadero acto de disposicién, por cuanto que no hay una
actividad volitiva dirigida libremente a la autorregulacion de los
propios intereses, o de haberlo, se trata de un acto que el titular
de los hienes estid obligado 1 realizar. de tal mancra que si se nie-
ga a cumplirlo (si se niega, podemos decir. a colaborar facilitando
las cosas) la transmision se realiza por actuacién directa de la po-
testad que ostentn el drgano ptblico o la persona particular inves-
‘tida de aquella por la ley. Fl consentimiento wroris es, por tanto,
superfluo, va que la mujer vendrd obligada a prestarlo, y, en cam-
hio, su exigencia puede resultar entorpecedora v perjudicial.

L121)  Ob, cit., tomo II, pag. 193,
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Sin animo de agotar la materia nos detendremos en el estudic
de alguno de los mas importantes supuestos. Nos referimos, err
primer lugar, por su gran trascendencia practica, a la hipétesis de
enajenacion judicial de una finca ganancial embargada a la segu-
ridad de obligaciones contraidas por el marido ¥ que sean, legal-
mente, de cuenta de la sociedad de gananciales. Se refiere con-
cretamente a dicha hipotesis el articulo 144 reformado del vigente
Reglamento Hipotecario, que exige para que puedan cmota.rse lox
mandamientos de embargo sobre. inmuebles presuntivamente ga-
nanciales (172), que la df‘llldlldd se haya dirigido contra los dO\
conyuges, estableciendo, ademis, que Tleg gado el momento de la
enajenacion de aquelios bienes, «se Lumplna lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.413 del Cédigo civily.

Tratando L. Rica (173) de justificar la solucion adoptada por ¢l
articulo 144 del Rwlamento dice que si el deudor enajena una fin-
ca ganancial, sea por propia voluntad , sea obligado por un apre-
mio judicial o administrativo, resulta incuestionable que dispone
de los bienes v que en tal acto de enajenacion no debe permanecer
djena la mujer, sino que debe expresar también su consentimiento,
bien directamente, bien mediante la representacién del Juez o del
Agente ¢ Jcmuvo Siast no {uera, si se estimara que en esta clase de
cnajenaciones no regia ol articulo 1.413 del Cédigo civil, las pre-
visiones de éste v su finalidad protectora de la mujer serfan facil-
mente burladas, pues bastaria para ello con la simulacién de deu.
das v la prac‘ncz de los llamadox juicios o expedientes «conve-
nidosy (174).

No estamos conformes con ¢l criterio del Reglaménto ni con
la justificacién ofrecida por La Rica. La afirmacién de este autor
de que no hay por qué distinguir entre enajenaciones voluntarias
v forzosas a los efectos de exigir para ellas el consentimiento wro-
ris nos parece inaceptable. En la llamadas enajenaciones forzosas
——segin antes expusimos—io hay verdaderamente acto (juridico) de
disposicién, v amque se ecstime lo contrario el consentimicato
nuroris, para esta clase de enajenaciones, constituye un requisito
superfluo. Clertamente existe Ia po%ibilidad de que el marido haya
simulado deudas para conseguir la enajenacion de bicnes ganan-
ciales sin fntervencion de la mujer, pero si tal sucede lo proceden-

{172} Por haber sido adquiridos durante el mairimonio a tiulo oaeroso
v oestar inscritos a nombre de gmbos ('()11\,"ng(3 o a nombre del maride o
de la mujer sin haberse probado la procedencia privativa del dinero “II\])I(\L
dosen la adquisicién,

(173)  Comentarios « Iu reformea del Reglumenlo hipotecario, pags. 121
v sigs. .
f174) La Riea sdlo exeeptda lus codjenaciones forzosas - efcetuadas
on -virtied (1: v]«-uumnu hipatecarias consecuencia del procedimiento judi-
cial sumario, en razén aque T hipoteesds dgrava directamente los Dieaes, yu
quer el proc edimiento sumario del artfeuk, 131 de la Lev hipotecaria e pm-
veeta sobre aquéllos de modo inmediato sin necesidad (Je qunnm de ae-
ciones contra ol dewdor,
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te es que la mujer impugne la transmision mediante ¢l ¢jercicio
de las acciones pertinentes. Lo que no s¢ puede hacer. y menos
atm en el Reglamento hipotecario, es jvreczmzzr de lecho la exis-
tencia de simulacion en todo caso de enajenacidn forzosa provoca-
da por el impago de deudas. Por otra parte, la proteccion de la
mujer frente al riesgo denunciado sélo se obtiene, a través del
procedimiento articulado por el Reglamento, de una manera muy
indirecta y limitada, toda vez que aunque la demanda se dirija
también contra ella, sus posibilidades quedan siempre supedita-
das a la demostracion de que se trata de una obligacion simulada,
prueba que casi nunca serd facil. Para haber dotado ala mu}vr de
una protecciéon verdaderamente eficaz hubiera sido necesario exi-
gir también su consentimiento para la plena validez de las obliga-
ciones contraldas por el muarido (en cuanto éstas hubieran de afec-
tar a los gananciales), pero a esto no ha qucrldo Hegar (,1 leg s,lsl,x—
dor como e\'ldenua el articulo 1.408-1, v ¢ propio 1.413. lLa tnica
finalidad, pues que puede atribuirse al articulo 144 del Reglamento
es la de facilitar a la mujer el conocimicnto o noticia del procedi-
miento, para asi evitar que la presunta combinacion frandulenti
rueda consumarse totalmente a sus espaldas.

Aun dando por supuesto que un simple Reglamento Hipoteca-
rio tenga competencia para meterse en estas honduras parece claro
que el sistema empleado para c,umphr aquel fin es exorbitante y
excesivo y puede, paraddjicamente, si no se procede @ una rapida
rectificacion, resultar lesiva para los propios intereses de la mujer.
=i de lo que se trataba (v no parece que pueda tratarse de otra
cosa) _era de poner en conocimiento de la mujer la existencia del
procedimiento hastaba con exigir la previa notificaciim (a la es-
posa) del mandamiento de embargo para que pudiera practicarse
la anotacion primero, y procederse a la enajenacién después. T.a
Rrca dice que si se prescinde de dirigir la demanda contra ambos
conyuges (175) esto supondria que hasta el momento del acto
dispositivo-—venta o adiudicacion—, la mujer no tendria que apa-
recer en escena, v entonces las dificultades para obtener su con-
sentimicnto o representacion serian enormes, casi insalvables. ; Se
chligaria al Juez o al Agente ejecutivo a hacer un requerimiento o,
por lo menos, una notificacion a la mujer del dendor? Esto seria
muy complicado v requeriria la modificacion de las leyes procesi-
les v de los procedimientos cjecutivos para el cobra de las con-
tribuciones. Uno se pregunta, qué grandes catistrofes pueden
derivarse de que no se obtenga el consentimiento de la mujer en
¢l otorgamiento de la escritura de venta forzosa. Volvemos a in-
sistir. I,d intervencion de la mujer en estas enajenaciones, mientras
no se demuestre judicialmente la simulacién de la obligacion que

(1 5) Y no puede por menos de reconocer gque o embarga ¢x una e
hhu‘l(m del acrcedor que provura la efeetividad de su erédito v que no U
ne por qué dirigirse contra ln escosa del deudor; a0 laocand puede desed.
nocer.
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ha dado lugar a Iu ejecucion, es perfectamente inutil, Aunque la
«demanda sc hava dirigido contra los dos coényuges el juez otor-
gard la cscritura en rebeldia de la mujer si ésta no concurre a
dar el inatil y superfluo consentimiento. Si lo que se pretende es
que el Juez otorgue la escritura en nombre de ambos conyuges
{0 $0lo en el de Ia mujer si el marido councurre voluntariamentey,
comprendemos que La Rica encuentre dificultades enormes para
flegar a cse resultado si la demanda no se ha dirigido contra los
dos esposos. Pero decimos nosotros, [qué falta hace que la es.
critura pubhca se otorgue por el Juez en nombre de los dos
cOnyuges? Solo preconceptos tedricos sobre la naturaleza del con-
sentimiento wvoris (1701 v quizad el {etichismo de la «titularidad
a facultad de disposicion registraly pueden justificar dicha exigen-
cia que podria admitirse para satisfaccion de los autores del Re-
glamento, sino fuera por las graves perturbaciones practicas a que
puede dar lugar su necesario presupuesto: la interposicién de la
demanda contra ambos cényuges. La fnica razén que puede justi-
ficar el articulo 144 es el deseo de evitar que se consume thd
enajenacién realmente voluntaria enmascarada por un procedimien-
to v una obligacidn simulados, sin que la mujer tenga conocimiento
de uno y otra. Pero, repetimos, para conjurar este peligro has-
taba la notHficacion a la mujer, previa a la anotacién del manda-
micvnto dé embargo. Resultan, en verdad, un poco pintorescos
los escrfipulos de I.a Rica cuando se plantea la posibilidad de
esta notificacion, que ¢l refiere a la fase final del procedimiento.
:Es que no se violentan las leyes procesales y las sustantivas
exigiende que se dirija la demanda contra quien no es deudor?
2 Es ortodoxo, por ventura, que haya de dirigirse una demanda
gjecutiva para pago de uvna cambial contra quien no ha firmado
la letra ni como aceptante ni como avalista, librador o endo-
sante? (177). .
 Resulta, ademas, que ¢l articulo 144 del Reglamento estd pro-
duciendo una grave perturbacién practica. Algunos Jueces se han
negado a despachar ejecuciones fundadas en demandas dirigidas
«contra ambos couyuges cn virtud de obligaciones, formalizadas
en titulo que lleva aparejada ejecucidn, asumidas Gnicamente por
2l marido. Y no les falta razén para ello. Prescindiendo de con-
sideraciones formales parece bastante claro que si ¢l Juez admite
la demanda y despacha la ecjecucidm contra los dos esposos el
acreedor podrd trabar embargo, no sdlo sobre los bienes del ma
rido v las gananciales sino también sobre los hienes privativos de la
mujer. Tendra ésta (ue imponer.una terceria (terceria un poco andé-

(176)  Eyuivocados ademds, a nuestro juicio, si se plensa que el consen-
timiento uxoris significa I atribueidn conjunta de ambos cdnyuges del pﬂ_
der de <11xp0>1uun.

{177)  Se obliga al aervedor cambiariy a realizar una pesquisy previa so-
bre 6‘1 estado oivil del 1 aceptante (o del endosante o libradery v sobre ol
nombre, apellidos v domieilio de Ia esposa,
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mala, formalmente, al menos, ya que si se ha admitido la demanda
v se ha despachado ejecucion es porqgue se la ha reconocido como
deudora) si quiere librar sus bienes en caso de que havan sido
trabados por el embargo, con todas las molestias, gastos v dila-
clones que un juicio de terceria lleva consigo (178). Como el es-
erapulo de los Jueces es justificado y como, por otra parte, no
sc puede colocar a acreedor del marido en la disyuntiva de no
ejecutar o de prescindir de los inmuebles gananciales a efectos de
su embargo, hay que buscar una solucion al problema planteado
por el nuevo primer parrafo del articulo 744 del Reglamento. La
solucidén no puede ser, a nuestro juicio, la de dirigir la demanda
contra los dos comyuges sin mas, despachando la ejecucién sola-
mente contra el marido. Quiza esta foérmula de ortodoxia proce-
sal discutible permitiera la anotacidon preventiva del embargo
puesto que, extrinsccamente al menos, se ha camplido lo orde-
nado por el Reglamento, que silo exige que la demanda se diriju
contra los dos esposos, pero no se preceptia que la ejecuciim se
despache también contra ambos. Sin embargo, esta solucién sim-
plista deja en ¢l aire el segundo problema (el de la enajenacién de
los hienes embargades wua vez dictada seatencia de rewate v subas-
tados los blenes), ya que no parcee posible que el Juez otorgue la es-
critura en reheldia de la mujer si la demanda ha sido rechazada por
lo que a clla se refiere., Por eso consideramos preferible que I
demanda se dirija coutra el marido y contra la mujer a los solos
ofectos de gue se puedan embargar bienes inmuebles gananciales,
v de que en su dia puedan dichos bicnes ser enajenados por el
Jues en rebeldia de la mujer, si ésta no concurre a dar su consen:
limiento. Aungue no se nos oculta lo andémalo de una demanda
(especialmente si se trata de un juicio ejecutivo) concebida en ta-
les términos, creemos que la formula propuesta es la fmica que
puede hacer compatible la exigencia del nuevo Reglamento con
la posicion juridica de la mujer dentro de la sociedad de ganan-
nanciales :

Porque también es evidente gue la mujer, hayase o no admitido
fa demanda contra ella, lo que serd menos violento traténdose de
un declarativo, no tiene personalidad para oponerse al cumplimiento

r

(178} El problema puede también plantearse en caso de demandas di-
rigidas contra «1 marido ¥ los herederos de la mujer, o contra la mujer
v los herederos del marido, si se trata de reclamaciones formuladas des-
pués de muerto algune de los conyuges, El aliimo pérrafo del articulo 144.
que ya existia en la anterior redaccién del precepto, exige que la demanda
s dirija contra ¢l conyuge premuerto v los herederos del supdérstite si aun
na se ha practicado la liquidacién de la sociedad de gananciales, o contra
el adjudicatario de los bienes (v es de suponer que contra el deudor o sus
herederos si, por ejemplo, la obligncién fué contraida por el marido y el
adjudicatario es la mujer o uno de sus herederos). Hn o estos fuptestos
tiene mayvor justificacién el criterio veglamentario, pues la representacion
de T sociedad de gananciales ya e corresponde al marido cuando k. mis-
aa entra en diselucidn. Con fodo 5o deja de presentar, Inconvenientes,
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de la obligacion exigida, n1 para ostentar en el proceso la repre-
sentacion de la sociedad de gananciales, La mujer, a nuestro jui-
cio, solo csta legitimada para impugnar la obligacién cuande
haya sido contraida en fraude de sus derechos (ver lo dicho mas
atras, en materia de cnajenaciones en fraude de la mujer), v sobre
todo, cuando se trate de obligacién simulada con el fin de encu-
brir una verdadera enajenacién. La impugnacién sélo serd posible
en el juicio declarativo correspondiente. Por tanto, si lo que sc
ha planteado por el acreedor es un ejecutivo la mujer no podrd
hacer valer su derecho dentro de este procedimiento. salvo que
se interprete en-forma excesivamente lata el primer motivo de
nulidad del juicio ejecutivo sefialado por el articulo 1.467 de la
Ley de Enjuiciamiento civil.

De lo dicho se desprende, pues, una conclusion clara. Bl ar-
ticulo 144 del Reglamento Hipotecario ha llevado la proteccion
a la mujer demasiado lejos, mas alld de lo que en realidad permi-
ten las propias normas sustantivas. Por ello, puede ocurrir que
este exceso de celo se vuelva, en ocasiones, contra los mismos
intereses que se han querido defender. No serd extrafio que los
acrecdores, al menos clertos acreedores, exijan en lo sucesivo,
para evitarse complicaciones, que los dos cOnyuges asuman la
obligacion conjuntamente, previsiblemente en forma solidaria, lo
craal dejard definitivamente comprometidos los bicnes privativos
de la mujer, csos bicnes que el legislador civil ha querido dejar
@l margen de las consecuencias de una gestién desafortunada del
marido.

I Tos demds casos de transinisiones forzosas estimamos sufi-
diente, segln antes dijimos, la intervencion del marido. lin la ma-
vor parte de los supuestos, la propia indole de los mismos exclu-
ve, o hace sumamente remota, la posibilidad de simulacién, que de
consumarse podria, desde luego, ser atacada por la mujer.

Con todo pueden suscitarse algunas dudas. En tema de expro-
piacion forzosa es de tener en cuenta que la Regla 2.* del articulo
32 del Reglamento Hipotecario exige que el expedicnte se en-
tienda con el titular registral o quien justifique ser su causaha-
bente. Camo, xegin el artieulo g3 del propio Reglamento, los
bienes adquiridos por uno de los conyuges (normalmente el marido)
a titulo oneroso durante el matrimonio y sin expresién de la
procedencia del dinero deben inscribirse a nombre de los dos es-
posos, conjuntamente. sin atribucién de cuotas v para la sociedad
conyugal, parece que habrd que reputar a la mujer titular regis.
tral de dichos bienes, idea que confirma ¢l articulo 144 que hemos
comentado amplinmente. No obstante, creemos suficlente que el
expediente de expropiacion se siga solamente contra el marido,
coslunndo Ta inttil intervencddon de la mujer, quien ni estd legiti-
nurda para oponerse ni puede (f?)llctg'ril' conjuntamente con el ma-
rido a percibir la indemnizacion, ya que, segn dijimos, ] articulo
1oy del Chdigo eivil exdge tnicamente que la mujer consjenta
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clertos actos de disposicion, pero no le atribuye en cllox ninguna
otra intervencion (179). De un lado, ¢l articulo ¢ gz del Reglamento
dice gue los hienes o que nos Lemos referido se 1115(1‘1})&.11 pura la
sociedad convugal, de otro, ¢l propio articulo 3z admite gue ¢l
expediente s¢ entienda con guien ostente la representacion del ti-
tular registral (quien dehe concurrir «por si o debidamente repre-
sentadon, segim dice literalmente ¢l precepto), por lo que estima-
mos debe ser bastante la intervencidn del marido, administrador v
gestor de la sociedad conyugal. :

2 Serd necesario ¢l counsentimicnto de la mujer para gue of ma-
rido pueda liegar a un acnerdo amistozo con la entidad expropiante,
convinienndo con Gsta la transmision de los biencs expropiados,
segln prevé el artienlo 21 de la Ly de Espropiacion forzosa?
A primera vista parcee que debe prevalecer la solucion afirmativa
puesto gue se trata de un convenio gue voluntarinmente coneiertan
expropiante v expropiadao. Sin embargo, nosotros nos inclinamos
por lu solucion opucsta. Eu definitiva, o Hamado acuerdo amis
toso no exchve ¢ hecho de que ¢l expropiado no transmite Hhre-
mente. Lo hace porgue sabe que. de no Hegar al acuerdo, perderd

bien de todos modos al seguir adelante ! espediente. No o se
olvide que tienen que haberse producido—para que se dé el su-
puesto que estamos contemplando-—dos premisas previas: la de-
claracion do utilidad pablica o interds social y la declaracion de la
necesidad de L octpacion de los bienes. La finalidad del convenio
no es ofra sque la de trimear el expediente y la de obtener, gene-
ralmente. un mejor precio que el que hubiera fijado en su dia la
Junta de listimacion. Siose plensa que el consentimiento de la
mujer es necesario para ¢l acnerdo amistoso habrda que sostener
Gue es igualmente precizo para que ol marido formule la hoja de
loracion a sque se refiere ol articulo 2¢ de la Ley, puesto que.
segiin el articulo 30 de la misma, o administracion puede aceptar
In valoracion, con la cual se da por concluzo ol expedicnte v se
Hega practicamente o una solacién igual o cquivalente al acuerdo
amistoso. Nos parcee que exigir para esto ¢l consentimiento e
Ta mujer es desorhitar el aleance del nuevo articulo 113 del Codigo
civil, Pretende ¢vitar cste precepto que determinados hienes ganan.
clales puedan salic del parrimonio comun sin ¢l consentimiento
de 1a mujer. Pero en el supuesto de espropiacion forzosa los hienes
expropiados saldran del patrimonio, lo qidera o no I mujer. .\l
formular Ia hoja de valoracion el marido lo twmico que hace ex con-
cretar sus pretensiones en orden a la indemmizacion a que tiene
derccho, v en el convenio amistoso fija el importe de esa indemni-
zaciin de acucerdo con ol expropiante, Entender que también nece-
sita para esto el consentimiento de T mujer seria, @ nuestro juicio,

(179} La vuestion varda, por supuesto, i L bivnes estin inseritos o
nombre del de L mujer habiendo confesado ol marido que of precio de da
adguisicion vra de Ja perfenencin exclusiva de su esposi
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aplicar cxtensivamente una limitacidn (el consentimicento wrorist
que como tal mitacion debe ser restrictivamente interpretada (3180).

PPor razones andlogas a las invocadas hasta ahora consideramos
que el marido puede enajenar, sin counsentimiento de su mujer,
solares cn situacion de venta forzosa (en el supuesto a que se
refiere el articulo 148 de la Ley de Suelo, y siempre, al menos,
que se venda por un precio igual o superior al justo precio que
conste ¢n ¢l Registro municipal de solares), fincas risticas encla-
vadas en las circunstancias prevenidas por la ey de 17 de mayo
de 1959, si el propictario ha sido requerido fehacientemunte o
citado de conciliacion de acuerdo con el articulo 5.° de dicha Ley,
281 como acceder al retracto de fincas forestales ejercitado por
el Patrimonio Forestal del Estado, al e¢jercicio del derecho de
adquisicidn regulado por el articulo 3.° de la Ley de 15 de julio
de 1934, o al detecho de acceso a la propiedad reconocido al
colono por los articulos 3. v 4.v de la Lev de igual fecha sobre
arrendamientos rasticos, ete.

by Adportacion a socedad:

No existe mnanimidad sobre la paturaleza juridica de Ia apor-
tacion a sociedad. Frente ul parecer de la doctrina dominante,
Roca SAsTRE, entre nosotros (1813, costuvo que la aportacidn so-
cial no es verdadero acto de enajenacién sino de intercomunicacién
de hienes. Arroso Martin Armeipa 182) ha refutado esta doc-
trina defendiendo el punto de vista tradicional. Como ya dijimos
en otra ocasiim (183), cualquiera que sea la construccién tedrica
que se utilice para explicar la naturaleza de los actos de comuni-
cacidon de bienes, lo clerto es que la aportacion a sociedad como
acto orientado a crear un patrimonio en el cual han de participar
personas completamente extrafias al dueflo de los bicnes aportas
dos y que ha de permanecer separado y difcrenciado det patrimo-
nmio del aportante, tiene una significacién que lo aproxima juridica
y econdmicamente a una verdadera cnajenacién.

Examinada la aportacién a sociedad desde el punto de vista de
ia ratio iuris de la norma que exige al marido licencia de su mu-
jer para actos de disposicion sobre inmuebles, no ofrece duda, a

(180) De prevalecer la opinién contraria el marido se verfa obligado
a acudir al Juez s no lograba llegar a un acuerdo con su mujer €n pun-
to a la valoracidén. No serd facil obtener esta autorizacion dentro del pla-
zo de veinte das que sefiala el artfculo 3o de la ey, Parece que la auto-
rizacién judicial tendria que ser concedida siempre que ¢l precio propuesto
por el marido fuere igual o superior al resultante de aplicar los procedimien-
tos valorativos sefialados en los artfeulos 37, 38 v 39 de dicha Ley.

(181) Naturaleza jurtdica de la aportacién social, Conferencias de Valen.
cla, 1948, pags. 200 v sigs.

(182)  Naturalesa juridica dv la aportacidn a sociedad, en «Anales e la
Academia Matritense del Notariado», tomo V, pdgs. 222 v sigs.

(183) La sucesién en el palrimonio de las sociedades mercantiles disuel.
tas, en «Anales de ln Academin Matritense del Notariadon, separata, pé-
dgina 20, nota 32,
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nuestro entender, que entre estos actos debe contarse ‘la aporta-
cién social. En méritos de la misma ¢l marido transforma el dere-
cho de propiedad sobre la finca en un derecho de purticipacién en
una soctedad del que podra dl%ponur sin contar con su esposa,
dlsposu:lon que vendra facilitada si la sociedad es cap1talz~t'z ¥
mas todavia si es anomnm, al incorporarse ¢l derecho de socio =
un titulo valor, la accién. Aungue se estime (lo que incluso con-
ceptualmente es enormenwente discutible) que el marido, al aportar..
no se desprende del todo de la finca que aporta, lo evidente es
que la misma, al quedar incorporada 2 la sociedad, cae bajo un
régimen juridico en cuanto a su administracion v disposicidn que
escapa a todo poslbk control de la mujer. Ks indudable, por -
time, que a través de ln aportacion, los intereses de In socicdad
de gandnudleq y, por tanto, los de la mu]er puedcn resultar per-
judicados no solo cuando la aportacién en s constituva un mal
negocio (por no haber equivalencia entre lo que aporta el marido

lo que aportan los demds socios en relacion con las participa-
clones sociales que respectivamente se les reconoce), sino tamhién
aungue asi no seq, si luego resulta que la marcha de la sociedad
1o es prospera y el patrimonio social se pierde (v con él la fincs
aportada) en todo o en parte.

;Cudles seran las consecuencias de una aportacion realizada
por el marido sin consentimiento de la mujer? Estd fuera de duda
que, impugnada la aportacién por la mujer, la {inca volverd al
patrimonio ganancial y, por tanto, la sociedad se gquedard sin ella..
Pero, y éste es el problema a que queremos referirnos, ¢ qué suerte
correrd el total contrato de sociedad mna vez que haya prosperado
la impugnacion? La doctrina (184) al examinar la naturaleza del
contrato de sociedad, y al considerarlo negocio plurilateral, sciala
comg consecuencia derivada de esta particularidad, la de que la
nulidad o anulabilidad que afecta s6lo al vinculo de una de las
partes no comporta la nulidad total del contrato, salvo que la
prestacion de esa parte deba considerarse esencial, dadas las cir-
cunstancias del caso (en cste sentido se pronuncian los arts. 1.420
v 1.446 del Cédigo civil italiano). En nuestra doctrina v en nues-
tra legislacion, se echa en falta un estudio general del contrato
de sociedad v de las particularidades que su especial naturaleza
determina en orden a lo que podriamos llamar anormahdadcs etr
sit génesis 0 en su funcionamiento.

“n nuestra opinion, sin embargo, hay base suficiente pdrd 508-:
tener que la nulidad o anuldb,.lld'zd de una aportacion no lleva
consigo la nulidad o anulabilidad total de la sociedad. Es indicio
claro de que también para nuestro derecho el contrato de sociedad
¢s pegocio juridico peculiar y distinto de los contratos bilaterales
que el articulo 218 del C. de c. considere sdlo como causa de

(184)  Clr. Broserin: Tralatio del diritlo societd, parfe general, pi-
dginas 106 v sigs.
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rescisidn parcial del conirato que algan socio «deje de poner en
la caja com@n el capital que cada uno estipuld en el contrato de
sociedad, después de haber sido requerido para verificarlon. Si se
aplicara a este supuesto Ja doctrina del articulo 1.124 del Codigo
¢ivil, la consecuencia dol incumplimiento seria la resolucion total
del contrato de sociedad. Paralelamente la ley de andmimas (ar-
ticulos 31 v 441 v la de limitadas (art. 8.2) evidencian que las con-
sccuencias del incumplimiente o mal cumplimiento por parte de
algdn socio de la prestaciom a que se obligd no afectan a la sub-
sistencia del vinculo social por lo que se refiere a los demds socios.
Pueden estos preceptos fundamentar lu vigencia en nuestro orde-
namiento de los principios que gobiernan el funcionamiento del
contrato de sociedad como contrato plurilateral.

la sociedad, por tanto, no se anula aungue la aportacion de
auo de Tos sosios s tmpugnada (en nuestro caso por la mujer
del aportante) con ésito. Todavia, para agotar la cuestion. hay
que preguntarse si el marido puede sustituir con dinero la apor-
tacion frustrada, o si la sociedad puede imponérselo. Tratandose
de colectivas o comanditarins la aplicacidn analdgica del ntimero
cuatro del articulo 218 dei Cadigo de comercio, parece debe e
varnos a la rescisién parcial. Pero si la sociedad es andnima o de
responsabilidad Hmitada Ta cosa es menos clara. Para las limita-
das la aplicacion del nfmero cuatro del articulo 218 del Cadigo
de comercio estd excluida por ol articulo 31 de la Ley sobre esta
clase de socicdades, v ¢l articulo 44 de la Ley de andnimas, para
ol suptiesto de incumplimiento por el aportante de sus obligacio-
nes, s6lo permite i rescision parcial cuando Ia venta de las ac-
ciones por cuenta v ricsgo del socio moroso no puede efectuarse.
C‘on todo estimamos que tamhbién en estas socicdades la solucion
debe ser la misma. La supresion del art. 2184 por lo yue se refiere
4 las limitadas tiene, posiblemente, como fundamento o gue Ia
ley mantenga, como manticne, el criterio de que para constituir
csta clase de sociedades es preciso la integra aportacion del capi-
tal social, por o que considera gue la hipotesis de aquel precepto no
prede en realidad darse. Tl articulo g4 de Ta Tey de anOnimas, en
ol supuesto de que fuera aplicable a aportaciones 1o dincrarias,
conduciria. en nuestro caso. a la rescision parcial, ya que normal-
mente no se cncontrarian compradores para unas acciones cuyo
contravalor se¢ ha perdido al perder la sociedad la finca aportadi,
v tinicamente cabria que ocurriera otra cosa s las acciones  sc
lLabian liberado. en parte con dinero ¥ en parte con la finca. Ade-
mAs, tanto la ley de andnimas como la de limitadas sijetan la
sportacidon no dineraria, en cuanto a riesgos ¥ responsahilidad por
cviceibn o por vicios ocultog, a las normas de la compraventa
{articulos 31 vy 8, respectivamente, de ambas leyes). Tin ¢l supuesto
de vicios ocultos, pues, la sociedad podri rescindir Ta aportacion
con analacion de las acciones v reduccion del capital social. Pare-
co Thgico, por tanto. seguir tambicn lay mismas normas de la
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compraventa en ¢l supuesto de que la pérdida de la finca venga
determinada no va por las circunstancias que dan lugar a la evic-
cién (183), sino por defecto en la capacidad o en la legitimacitn
del aportante. Tales unormas llevan, aplicadas analbgicamente al
contrato de sociedad y salvado el principio de que no es dicho
contrato en su totalidad el afectado por aquellos posibles efectos
sino s6lo la aportacién, a una solucién equivalente a la rescisidm
parcial (186).

La sociedad subsiste, pues, v a ella tocard decidir si la aporta-
¢ién fracasada debe producir o no la disolucién. Tucluso puede
ocurrir que la frustraccidn de la aportacién in natura determine la
imposibilidad manifiesta de cumplir el fin social, que es causa es-
pecial de disolucién establecida en los articulos 150 y 30 de las
Leyes de sociedades andénimas y de responsabilidad limitada.

¢ Otros actos de enajenacidn:

Lo son la dacién en pago vy la coustitucion de 1tm censo enfi-
téutico o reservativo. En estos dos tiltimos casos el constituyente
transmite bien el dominio ftil de la finca, hien el dominio pleno,
reservindose el derccho de percibir el canon o pensién, y el lla-
mado dominio directo, si se trata de censo enfitéutico. En los
dos supuestos el marido necesita para transmitir, bien el dominio
pleno, bien el dominio fitil, consentimiento de su mujer. Tanto en
un caso como en otro hay un clarisimo acto de disposicién, que
puede resultar lesivo para los intereses de la mujer y que, por
tanto, no puede realizar el marido sin estar debidamente autoriza-
do por aquélla. No nos parece necesario, en cambio, que el ma-
rido precise dicha autorizacién, para adquirir, en el acto de cons-
titucion del censo, la finca objeto del contrato, aunque en ese
acto, y como eclemento esencial del mismo, quede constituida a
a favor del censualista la carga de la pensién. Nos remitimos
sobre este punto a lo que ya hemos dicho al tratar de la estipu-
lacion del retracto convencional, y a lo que més adelante diremos,

(183) Segun sefialamos oportunamente, la responsabilidad por eviccibn
no constituye ua supuesto de resolucién por incumplimiento ni produce
las mismas consccuencias que las determinadas por fla rescisién, resolucién
o anulabilidad de un contrato.

(186) Parece que si la aportacién impugnada por la mujer se declara
nula Io tinico que puede pretender la sociedad {de acuerdo con ¢l art. 1.303
del C. ¢) es la devolucién de las acciones. La responsabilidad por evic-
cién, de hacerse efecliva sobre los gananciales, podrfa causar un perjui-
clo a la mujer que debe quedar inmune de las consccuencias determinadas
por un acto realizado sin su necesario consentimicnto. No_ hay enrigueci-
miento injusio aquf, pues la contrapartida de la recuperacion de la finca
eg la devolucién v consiguiente anulacién de las acciones, Puesto que la
sociedad no puedé dirigirse contra ¢l patrimonio ganancial para exigir el
contravalor de fas acciones emitidas con eargo a la finea, no resulia equi-
tativo que ¢l marido pueda, en cambio, imponer 2 la sociedad la surtitu-
cién de la finca por ¢l valor de las acciones en dinero, solucién a la que,

por supuesto, se puede Hegar de comiin acuerdo.
R
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desarrollando las ideas expuestas, al ocuparnos de las cargas o
gravamenes impuestos por el marido como condiciéon de las ad-
quisiciones que realice.

b) Actos de constitucidn de grovdmenes.

En términos generales, los negocios juridicos por los cuales
se grava una finca con un derecho real limitado (o limitativo del
dominio, o con una carga o gravamen real) son indudablemente
actos de disposicion, que disminuyen el valor de los bienes sobre
que se impomnen, y que, ademis pueden afectar a la libre disponi-
bilidad de los mismos, o implicar la pérdida de ellos. Asi pues,
por regla general, el marido, para imponer gravimenes sobre fin-
cas gananciales, debe estar facultado por su mujer. Ll consenti-
miento wuxoris es necesario para constituir usufructos, derechos
de uso o habitacion, servidumbres, hipotecas, anticresis, etc.

Sentada esta regla gencral, convicne que examinemos ciertos
actos respecto de los cuales no es claro si el consentimiento uaoris
es 0 no necesario. En algunos casos la duda arranca de la califi-
cacién misma del acto. En otros, el problema se plantea en funcién
de 1a satio inris de la licencia uxoria. En el primer caso,. tenemos
el arrendamiento. Eu el segundo, los supuestos en que la carga se
constituye como condicién precisa de la adquisicidén de una {inca,
v algunas hipdtesis de modificacién de gravimenes ya constituidos.

a’y  drrendamientos:

A primera vista parece que saber st el arrendamiento de una
finca ganancial es o no un acto de disposicién depende de que
el derecho arrendaticio se considere personal o real. Si cs real la
celebracion del arriendo serd la constitucién de un gravamen, y,
por tanto un acto de disposicién.

Para nosotros el problema debe resolverse no tanto en funcién
del tema, atin polémico, de la naturaleza del derecho arrendaticio,
sino en atencién a las consecuencias juridicas del contrato, segfin
sus especiales circunstancias y, segiin la clase de arrendamiento
de que se trate. Aunque el arrendamicnto dé lugar al nacimiento
de un dereclio real a favor del arrendatario (o cuando lo dé), no
basta ello para considerar que su otorgamiento es un acto que es-
capa a las facultades del marido como administrador de la sociedad
de gananciales. Por otra parte, y aunque se estime que del arren-
damiento sdlo deriva un derecho de crédito, ello tampoco es stir
ficiente para sostener que e marido puede, sin cl consentimiento
de su mujer, llevar a cabo toda clase de arrendamientos. No
olvidemos que el articulo 1.413 del Codigo civil se refiere a actos
de disposicion, no a negocios de disposicién en sentido estricto.

in principio, ¢l arrendamiento es tn acto tipico de adminis-
fracion. 15s un medio para obtener de ciertos bienes su rendimien-
to normal. Sin embargo, la Ley eMima que clertos arrendamientos
rehasan el lunite de la administracién y constituyen actos de rigu-



El nuevo articulo mil cunatrocientos irece del Codigo civil 425

roso dominio. Del articulo 1.548 del Cddigo civil se desprende
que el arrendamiento de bienes inmuebles que se pacte por una du-
racién superior a seis afios es acto de riguroso dominio. De un
modo general se prohibe a los administradores de hicnes ajenos
concertar estos arrendamientos salvo (es de suponer) que se cum-
plan los requisitos exigidos en cada caso para la enajenacién o
el gravamen de bienes inmuebles. El Cédigo civil atiende, pues,
a la hora de establecer si el arrendamiento es o no acto de admi-
nistracion, al dato de la durecidn del conmtrato. Kl criterio es ad-
misible aunque ha sido criticado, a nuestro juicio, sin razén. Ge-
neralmente, se opina que debieran ser equiparados a la enajenacidon
los arrendamicntos inscribibles en el Registro de la Propicdad, es
decir, los que se retinan cualquiera de las circunstancias especifica-
das en el articulo 2.¢ namero 3 de 1a Ley Hipotecaria, v no sélo los
que se pacten por un plazo que exceda de seis afios. A nuestro
modo de ver, el Cidigo civil procede acertadamente al pouer el
acento discriminatorio en la duracion. Para saber cudndo el arren-
damiento rebasza los Hmites de la administracion, lo més importan-
te es la duracion del contrato. Son los arriendos a plazo largo los
que pueden comprometer la reutabilidad de la finca-y por ello es
i6gico que, desde el punto de vista de la trascendencia econdmica
del coutrato, la ley atienda, con buen sentido, a su duracién. Iin
camhio, stempre desde ese punto de vista, no tiene una importan-
cla excesiva que el contrato deba o no ser soportado por cl ter-
cer adquirente del inmueble (el efecto de la inscripcidn es la de-
rogacion del absurdo sistema de Ia Lexr Emptoren, ¢ ¢l plazo
de vigencia del arriendo es breve.

Ast pues, y siempre que se trate de arrendamientos sujetos a la
legislacién comim, entendemos que el marido podrd concertarlos
por st solo. Unicamente s se trata de arrendamicntos con plazo
de duracién superior a seis aflos estaremos ante verdaderos actos
de disposicion. Para celebrar estos arrendamicntos, que el legis-
lador consgidera excesivamente gravosos, ¢l marido precisa ¢l con-
sentimiento de su mujer o la autorizacion judicial. Estimados que
Ja solucidm no depende de la inscripeién en ¢l Registro. Si el arren-
damiento se contrata por mis de scis afios es acto de disposicidn
aungue no se inscriba, v, por tanto, el marido necesitara ¢l consen-
timiento de su mujer. Por el contrario, si el arrendamiento se ha
pactado por plazo inferior a seis afios, aunque se haya convenido
st inscripeién y ésta se practique, podrd ser celebrado por el ma-
rido sin necesidad de obtener el consentimiento wxoris.

i Serd aplicable por analogia lo dispuesto en el fdltimo parra-
fo del artiulo 1.363 del Céodigo, y en su virtud debe tenerse
por nulo ¢l pago aunticipado de rentas de tres o mas afios hecho
al marido? Consideramos que la cuestién es discutible, pero nos-
otros tos incinamos por la validez del pago anticipado. Il articulo
1.363, como todo precepto que establece una nulidad, no debe ser
extensivamente interpretado. [as situaciones, ademdés. difieren
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notablemente. Mientras la propiedad de los bienes dotales inesti-
mados pertenece exclusivamente a la mujer, el marido es copro-
pictario de los bienes gananciales. El marido es usufructuario de
la dote, aunque el matrimonio se rija por el sistema de separacidom
de bienes, v el derecho del marido a los frutos expira fatalmente
al concluir el usufructo. Is natural que la ley tome medidas para
evitar que mediante un cobro anticipado de rentas el marido pro-
longue de hecho su usufructo mis alld de los limites legales de
su vigencia. En cambio, si los bienes arrendados son gananciales
fa muerte del marido o 1a disolucién de la sociedad no lleva censi-
go necesariamente que la mujer adquiera derecho a los frutos que
se devenguen a partir de ese momento. Por estas razones cree-
mos que no es aplicable al arrendamiento de bienes gananciales lo
que preceptiia el segundo pirrafo del articulo 1.363 del Codigo
civil, sin perjuicio de que la mujer pueda impugnar el pago anti-
cipado de rentas si dicho page se hizo en fraude de sus derechos.

Veamos ahora si las soluciones generales fundadas en lo que
se puede Hamar derecho comfm en materia de arrendamientos han
de sufrir modificacion i se trata de celebrar arrendamientos su-
jetos a la legislacién especial del inquilinato o del colonato.

T.a Ley de Arrendamientos Urbanos no contiene normas ¢s-
peciales en cuanto a la capacidad o legitimacion necesarias para
contratar los arrendamientos que hayan de quedar sujetos a sus
normas. La doctrina y la Jurisprudencia, a la vista de la LAU, en-
tienden que debe aplicarse el Codigo civil, por lo cual piensan que
el arrendamiento sujeto a la ley de arrendamientos urbanos es
acto de administracién siempre que no sc pacte una duracion su-
perior a los seis afios (187). Posiblemente influye el punto de vis-
ta, que mantiene la doctrina dominante, de que ¢l arrendamiento
no es derecho real ni siquiera cuando se trata de arrendamientos
acogidos a la legislacidn especial. .

A nuestro modo de ver, los arrendamientos sujetos a la LAU

debieran ser considerados actos de disposicién o de riguroso do-
minio. Tl arrendatario, en dichos arrendamientos, adquiere el de-
recho de prorrogar a su voluntad e indifinidamente el contrato,
por lo que la situacién arrendaticia deshorda cualquier plazo que
contractualmente se haya cstablecido. LI derecho arrendatario se
transwite, si se dan ciertas condiciones, a la muerte del locatario.
Finalmente, ¢l inquilino estd investido por la Leyv de un derecho
a la preferente adguisicién del piso o local arrendados en caso de
venta o dacién en pago de uno u otro. Ta cclebracion de un arren-
damiento sujeto a la T.AU es un acto que compromete, o puede
comprometer, gravemente ¢l valor del inmueble, por lo que debe
cer equiparado a un verdadero acto de disposicion.
(187 Cfr. sentencins e 2o de abril de 1980 v de 3 de diciembre de
1954 In ¢l mismo <ontide opinan Cogsto : Tralado de arrendarienios
urbaros, 1, pigs, 335 v slgs., v Castdn S Tratado préctico de arrendamien.,
tos urbanos. 11, pAg. oo,
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I'osiblemente confunda a la doctrina v & lu Jurisprudencia el
hecho de que el arrendamiento sélo es counsiderado derecho real
cuando se inscribe en el Registro, por lo cual se sostiene que el
arrendamiento sujeto a la AU solo da lugar a m derecho per-
sonal. Para nosotros el arrendamicnto ¢s, por su propia natura-
igza, un verdadero derecho real, ¥ como tal debe ser tratado.
Por consiguiente, cuando la solucidn del articulo 1.571 del Codigo
civil (188) quede climinada, bien por obra de inscripcidn en el
Registro, bien por ministerio de la Ley, el derecho arrendaticio
adquiere el rango de derccho real, rango ¢ue ya tiene en poten-
cia por razén de su propia naturaleza y coutenido. Pero, atin ad-
mitiendo que la opinidn hoy dominante fuera cierta, ¥, por com-
signdente, dando por bueno que el derecho arrendaticio sea siempre
derecho de crédito, aungue se¢ inscriba o annque por ministerio
de la ley haya de perjudicar al tercer adquirente de la finca, lo
clerto es, que desde el punto de vista de la contraposicion entre
actos de administracidon v actos de riguroso dominio, lo esencial
no es la naturaleza del derecho del arrendatario sino la duracién
del contrato.

Particndo de csta idea, v eliminada toda posible confusion en-
tre los conceptos acto de riguroso dominio y negocio de disposi-
citm, se comprende gue no basta ¢l silencio de Ia LALU sobre la
capacidad para arrendar, para sostener que el arrendamiento de
fincas urbanas sujeto a dicha I.ev es un simsple acto de adminis-
tracidon, salvo que sc estipule un plazo superior a seis afios. A
nuestro juicio, la aplicacion del articulo 1.548 del Cddigo civil al
supuesto de arrendamientos sujeto a la AU debe levar el con-
vencimiento de que tales arrendamientos son siempre verdaderos
actos de disposicion. Tan grave y peligroso es para el arrendador
que el plazo del arriendo sea superior a seis aflos, como que el
contrato, aun celebrado por un plazo inferior, pueda prorrogarlo
el arrendatario a su voluntad, por un tiempo indefinido, no per-
petuo, pero que, imposible de prever al inicio, rebasard, general-
mente, los seis afios, El articulo 1.548 del Cédigo civil no podia
prever esta hipétesis porque la prérroga forzosa le era comple-
tamente desconocida. Pero introducida posteriormente esta impor-
tantisima institucién hay que llegar, a nuestro entender, a una de
estas dos soluciones. O se estima que el articulo 1.548 es inapli-
cable a relaciones arrendaticias que discurren por cauces totalmente
extrafios al Codigo civil, o si se quiere utilizar, pese a todo, el
precepto, hay que interpretarlo y aplicarlo de acuerdo con su ratio
iuris. Si es la larga duracidn lo que, segiin el Cddigo, transforma
¢l arrendamiento en acto de disposicidn hay que dispensar dicha

(188} Segdn Vareer (Flipotecy del derecho arrendaticio, pdg. 34), el
artfoulo 1371 del Cédigo civil ne s guizd un obstacnlo decisivo contra la
nuturaleza real del derecho del arrendatario.
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calificacion a todos aquellos arriendos cuyo plazo pueda prorro-
garse indefinidamente a voluntad del inquilino.

No es éste, sin embargo, el criterio interpretativo que prevale-
ce. Por tanto, de consolidarse la posicidn doctrinal y jurisprudencial
que entiende gue la interferencia de la LLAU no influye en la
naturaleza juridica del arrendamiento de fincas urbanas, la con-
clusién serd que el marido podri celebrar por si solo estos arren-
damientos salvo que pacte un plazo superior a seis afios.

Y pasemos ahora a los arrendamientos de fincas riisticas re-
gulados por la legislacién especial, hoy recogido el Decreto de
29 de abril de 1959.

En tesis general cabe decir de estos arrendamientos lo mismo
que hemos dicho de los arrendamientos de fincas urbanas sujetos
2 la LAU. La duracion del colonato es mas limitada que la del
inquilinato, pero también el derecho de prorroga reconocido al
colono determina que por la sola voluntad de éste la relacidn
puede durar mdis de seis afios. El colono adquiere, ademds, el
derccho de retracto legal.

Tedricamente, pues, los arrendamientos de fincas riisticas su-
jetos a la legislacion especial debieran ser tratados como actos
de disposicién (189). La propia ley de arrendamientos r(sticos
de 15 de marzo de 1933 (que a diferencia de la T.AU conticne
normas concretas sobre capacidad), lo reconocia asi al establecer
que, «en todo caso, el arrendador deberd hallarse en la posesion
juridica de la finca a titulo de propietario, usufructuario o cual-
quier otro que le dé derecho a disfrutarla con capacidad (salvo lo
dispuesto anteriormente) pare realisar actos de emajenccidn y sin
gue los actos que realice puedan tener mis trascendencia que los
de su propio derecho» I.a norma era, a nuestro entender, plena-
mente correcta y congruente con la trascendencia que debe re-
conocerse al arrendamiento de fincas riisticas regulado por la le-
gislacién especial.

A tenor del articulo 3.° de la l.ey de 1935, v puesto que el
marido necesita el consentimiento de su mujer para enajenar in-
muebles, la conclusién tiene que ser que igualmente lo necesita
para dar arrendamiento (sujeto a la Ley) fincas risticas ganancia-
les, ya gne tal arrendamiento es tratado como acto de enajenacion

(189) No asf los arrendamientos de aprovechamientos secundarios a que
se reficre el dltimo parrafo del articulo 2.0 de la Ley de 28 de junio de
1940 (hoy parrafo 3.0 del art. 9 del Decrete), ya que la duracién de estos
confratos serd la que libremente pacten las partes. En la aparceria, aunque
el aparcero no ticae el derecho de prérroga forzosa, su facultad de convers
tir I aparcerfa en arrendamiento de una parte de la finca (cfr, art. 7 de
la Ley de 1940 y apartado 3.2 del art. 40 del Decreto) da al contrato una
trascendencia que lo aproxima, en cuanto a la capacidad para celebrarlo,
al colonato propiamente dicho. Ademds ol aparcero Hene el derecho de res
tracto segin ha declarado Ia jurisprudencia, {Clr, sentencias de 3 de abril
de 1944 v ¢ de noviembre de 1045.)
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desde el punto de vista de la capacidad (190). Sin embargo, al ser
recogido el articulo 3.° de la Ley de 15 de marzo de 1935 por el
Decreto de 29 de abril de 1959, €l parrafo que hemos transcrito
ha sufrido una importante mutilacién, porque se ha suprimido el
inciso «con capacidad (salvo lo dispuesto anteriormente) para rea-
lizar actos de enajenaciény. I.a supresién, a nuestro juicio, es
abusiva, ya que ni el inciso subrayado tenia que desaparecer porque
asi lo exigiese la necesidad de acomodar el texto de la T.ey de 1935
a disposiciones posteriores ni se trata de un precepto, parrafo o
frase carente de sustantividad o incurso en defectos de téenica (191).
I.a redaccion actual del articulo deja el problema sin solucién ex~
presa. Las normas particulares gue contiene toman un matiz es-
pecialisimo al haber sido suprimida la equiparaciéon del arrenda-
miento a un acto de enajenacién; v va no parece licito extraer
de ellas conclusiones aplicables a otros supuestos, porque si bien
para los padres y para los tutores el arrendamiento cuando se
pacte un plazo superior a lo que le¢ falta al hijo o pupilo para
legar a la mayor edad es tratado como enajenacién (desde el
punto de vista de los requisitos necesarios para sn celebracién),
ocurre lo contrario respecto de las mujeres casadas y de los me-
nores emancipados (letras ¢) v d) del articulo), sin que pueda va
sostencrse, con base en la propia Ley, (ue estos dos altimos casos
constituyen excepcidn a una regla general que ha sido suprimida.
Queda en pie ttnicamente la formula imprecisa del parrafo prime-
ro con arreglo al cual «la capacidad para celebrar el contrato de
arrendamiento en concepto de arrendador se regulari por la le-
gislacién civil, comtm o foral, a que éste se haya sometidoy. El
problema viene, pues, a quedar planteado en términos anilogos
al de la capacidad necesaria para concertar arrendamientos sujetos
a la T.egislacion especial de Arrendamientos urbanos. Por tanto,
aunque en virtud de las razones que anteriormente invocamos 1o
correcto, a nuestro juicio, es considerar que dichos arrendamien-
tos constituyen verdaderos actos de disposicion no es aventurado
vaticinar que en la practica prospere el criterio contrario.

by Gravdmenes constituidos con el cardcter de condicidn del
acto adquisitivo de una finca ganancial.

Es muy frecuente que al adquirir una finca se imponga sobre

ella un gravamen en beneficio del vendedor. El supuesto més co-
rriente es la hipoteca o la condicién resolutorias constituidas en

(1go) Serfa demasiade sutil entender que el consentimiento wuxoris no
es exigible porque constitaye un requisite de legitimacién y no de capaci-
dad. Kl articulo 3.° de la Ley de arrendamientos lo que que quiere decir
es que sblo estd facultado para arrendar quien pueda enajenar la finca,
La morma se refiere igualmente a la capacidad que a la legitimacion, y
no es lito tergiversar su claro significado en base o una discriminacién, no
siempre facil de hacer, eatre folta de capacidad y legitimacién insuficiente,

{(191) Cfr. la Expusicién de Motivos del Decreto de 29 de abril de 1939.
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garantia del pago del precio de la compra, total o parcialmente
aplazado. A veces es necesario constituir servidumbres (de paso,
de mancomunidad de patios, de luces y vistas, etc.) a favor de
fincas que quedan en poder del transmitente. Finalmente, es po-
sible que el que trausmite se reserve algtn derecho sobre la {inca
transmitida (el usufructo, el uwso o la habilitacién, un derecho de
censo, de retracto, etc.),

A nucstro juicio, en todos estos casos no es necesario ¢l con-
sentinijento de ln mujer. La constitucién del gravamen aungue
tedricamente se pueda distinguir de la adquisicidn (192}, es una
condicién de Ia misma v se establece simultineamente a ella, por
lo que practicamente es ignal que el gravamen se¢ constituya en
fa adquisicidn o que haya sido impuesto con anterioridad. Como
dice Krre (193), viene a ser lo mismo adquirir una finca ya hipo-
tecada que adquirirla hipotecAndola en garantia del precio que
queda aplazado. La finca, en realidad, ingresa en el patrimonio
ganancial (cum onere». Aunque cronoldgicamente guaepa distin-
guir dos momentos distintos (adquisiciém y constitucion del gra-
vamen) la distincién, de ser cierta, tiene un alcance puramente
tedrico. Ll marido, al constituir una hipoteca en garantia del pre-
cio aplazado de la finca que compra, no perjudica ni puede per-
indicar los intereses de la mujer cn esa finca, toda vez que sin la
hipoteca ningtin derecho podria la mujer haber adquirido sobre
aquélla. Cuando el marido compra y, por no pagar todo el precio,
asegura con hipoteca o condicidn resolutoria la cantidad que debe,
¢l aspecto predominante de la operacién es el adquisitivo, El ma-
rido actiia sus facultades de administrador y jefe de la sociedad
conyugal, ejercita la potestad de decidir en qué bienes ha de in-
vertirse el patrimonio ganancial, dispone del dinero actual o futu-
ro de la comunidad y obliga a ésta, para todo lo cual no necesita
el consentimiento de su esposa. No es la hipoteca en si, sino la
compra, y las consecuencias que de ella se deriven, lo que pucde
resultar perjudicial para la mujer. Pero frente a cstos eventuales
perjuicios el recurso arbitrario por el legislador no ha sido la li-
cencia uxoria.

¢’y Modificacion de grovimenes ya constituidos.

Como regla general la alteracién de un gravamen constituido
sobre una finca ganancial constituird un acto de disposicién que
puede representar peligro para los intereses de la mujer y, por
consiguiente, serd mnecesario contar con el consentimiento de
aquélla.

Pero en algunos supuestos la modificacién del gravamen no
perjudica, de hecho, los intercses de la mujer, sino que, ademas,

(192} T distincidn se borra s agudimos o la feorin de la constitucion
er vio de reserva,

(ra3) En el Tratado de Devecho civil de ExNeccprus, IV, 1.0, pdg. 442.
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la naturaleza del acto excluye «a priorin cualquier posible perjui-
cio. En tales casos el consentimiento «uxorisy resulta superfluo
v 1o debe, pues, exigirse. .

Los ejemplos méas importantes se encueniran en lo modifica-
cidgn de yravdinencs fipoiccarios.

Estd claro que aquellas modificaciones que consistan en am-
placiones de la responsabilidad hipotecaria exigen la licencia uxo-
ria. Asi, crando se aumente el «quantumy de la responsabilidad,
o 1z hipoteea sc extienda posteriormente a bienes distintos de los
hipotecados inicialimente. Es también evidente que aquellas mo-
dificaciones consistentes en reduccion de la responsabilidad hipo-
tecada no precisan dicho consentimicnto, yd que, en definitiva,
dichos actos se traducen en cancelaciones parciales de la hipoteca
que pucden ser otorgadas unilateralmente por el acreedor (el
problema de si es o no necesario el consentimiento de la csposa
de éste para dichas cancelaciones serd estudiado después), v no
pueden determinar perjuicio alguno para los intereses de la
mujer.

Cuando la modificacién de la hipoteca no consista en ampliar
o reducir la responsabilidad hipotecaria, sino en alterar su dis-
tribucién, o en distribuir una responsabilidad que antes afectaba
a una sola finca, ¢serd necesario el consentimiento de la mujer
del duciio de los bienes hipotecados? I.a contestacién a esta pre-
gunta requicre, a nuestro juicio, distinguir diferentes casos.

En el supuesto de que inicialmente se hayan hipotecado varias
fincas en garantia de una sola obligacion forzosamente habrd te-
uido que distribuirse la responsabilidad hipotecaria al constituirse
la hipoteca. Para alterar después esa distribucidn, ;se requiere el
consentimiento de la mujer? A nuestro juicio, la contestacion debe
cer afirmativa. La nueva distribucién, en cuanto implique la
imposicion de un mayor gravamen sobre alguna de las fincas hi-
potecadas, constituird un acto dispositivo. Cierto que necesaria-
mente el aumento de la carga respecto de alguna o algunas de
las fincas hipotecadas vendrd compensado con la disminucion que
beneficiari a las restantes, pero, a pesar de ello, el acto puede re-
sultar perjudicial para los intereses de la mujer (194).

f.as cosas cambian si la hipoteca se constituy$ sobre una sola
finca (propia en su integridad de la sociedad de gananciales) que
luego se divide en dos o mas. La divisién de la finca no produce
automaticamente la divisién de la hipoteca. Antes al contrario,
el gravamen continta pesando en su totalidad sobre cada una de
las nuevas fincas que se formen mientras el acreedor no consien-
ta la divisién (cfr. art. 123 de la L. TL). Si el acrecdor, una vez
dividida la finca, accede a la division de la hipoteca, dicha divi-

(ta4)  Supongamos que s¢ cnajena la finea favorecida por ke nueva dis-
iribucion y se consersa la que resultd perjudicada, La mayor cantidad de
g responde esta dltima puede dificultar su Hheracion.
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sion, aunque se realice de forma arbitraria, no perjudicard los
intereses de la mujer, pues, siempre resultard méis beneficiosa
que la situacion de hipoteca solidaria provocada por la parcela-
cion de la finca. No es cliro, ademds, que la transformacién de
la hipoteca soldaria en hipoteca especial sea negocio de disposi-
cién, ya que como consecuencia de la divisidn de la hipoteca no
se impone un nuevo ni siguiera un mayor gravamen sobre cada
una de las fincas resultantes del fraccionamiento de la primitiva.
Con mayor razou puede afirmarse que no es acto de disposicién,
en el sentido de acto de riguroso dominio, si bien tampoco quepa
calificarlo de_acto de simple administracién. Se trata de un acto
que no encaja claramente en ninguno de los dos términos de la
clasificacion.

La cuestion reviste mayor cowplejidad cuando la sociedad de
gananciales es soélo titular de una de las fincas en que se ha di-
vidido la primitiva. Proyectando la hipStesis general sobre el caso
tan frecuente de casas divididas por pisos, puede suceder: a) que el
matrimonio sea titular de una participacion indivisa sobre la casa
(hipotecada cn su totalidad) que luego s¢ divide por pisos adju-
dicandose uno a los cOonyuges: b) que el matrimonio adquiera por
compra (0 por otro titulo) un piso integrado e¢n una casa gravada,
asimismo, con una sola hipoteca.

La solucion del problema cs mds dificil en estos casos porgue
en ellos hay que atender no sélo a la relacién con el acreedor hi-
tecario, sino, ademas, a la que intercede catre los propictarios de
los hicnes hipotecados o con la persona de quien se han adquirido
aquélios.

En el caso de disolucion de comunidad por divisidén de la cosa
comun la divisién posterier de la hipoteca parece, a primera vis-
ta, que debe requerir ¢l consentimiento de las mujeres de los ad-
judicatarios, va que si la parte de gravamen que se asigna a cada
nucva finca no es proporcional al valor de adjudicaciéon y al que
correspondia a cada coparticipe en la comunidad, cllo puede de-
terminar un evidente perjuicio para el adjudicatario, y por lo tan-
to para su esposa cuando lo adjudicado sea ganancial. Sin em-
bargo, hay que tener en cuenta: 1.%) Que el exceso de gravamen
impuesto a un adjudicatario (o en relacidon con el valor de su parte
en la comunidad) determinard ¢l nacimiento de una accidn a su fa-
vor para exigir de los demds la diferencia. 2.?) Que en todo caso el
acto no representa la imposicion de un mayor gravamen sobre lo
adjudicado toda vez que la consecuencia inmediata de la division
de la finca es el nacimiento de una hipoteca solidaria. Estas ra-
zones nos inclinan a favor de la innecesidad de la licencia uxoria.
Fn la duda sobre la procedencia de este requisito creemos pre-
ferible inclinarnos por la solucion negativa.

Finalmente, cuando la finca resultante de la division y afecta
a una hipoteca total sobre la prmitiva es adqguirida por los con-
vuges, despuds de o division, Ta solucidn dele ser Ia misma. Si
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la finca ha sido adquirida por compra juega, ademis, la conside-
racion de que el marido puede comprar fincas hipotecadas sin ne-
cesidad del consentimiento de su mujer cualquiera que sea el
importe de la hipoteca que grave la finca. En realidad si el marido
compra cuando Ia hipoteca atin no ha sido dividida adquiere una
finca sujeta a un gravamen solidario v pendiente de concrecién o
individualizacién futura, y consiente, generalmente de antemano,
Ia divisién que en su dia proponga el acreedor (sobre todo si éste
es una entidad de crédito), lo cual, a nuestro juicio, puede hacer
sin consentimiento de su mujer, ya que sin necesidad de ese con-
sentimiento hubiera podido comprar la finca cualquiera que fuese
la cuantia de la hipoteca. 1La fijacidn, en estos casos, del montan-
te a que se cacula ascenderd la hipoteca cuando se divida, no tie-
ne otro alcance que regular las relaciones entre vendedor vy com-
prador en cuanto a pago o retencidén de precio.

Cuando el acreedor, para acceder a la divisidn, imponga como
requisito la modificacion, mis onerosa por ¢l deudor, de algunas
de las condiciones de la operacidn, por ejemplo, elevacion del tipo
de interés, reduccién de plazo, ampliacién de la responsabilidad ac-
cesoria para costas vy gastos, etc., parece inexcusable el consenti-
miento de la mujer. Hay entonces un nuevo acto dispositivo, pues-
to que s¢ impone sobre los bienes hipotecados un mayor gravamen
¢ se hace mis oneroso ¢l primeramente constituido. Cabe, natu-
ralmente, que esas modificaciones redunden en perjuicio de la so-
ciedad de gananciales. Hard falta, pues, el consentimiento de la
mujer. Sin embargo, cuando se trata de comprar una finca sujeta
a una hipoteca solidaria no estimamos incorrecto que una de las
cliusulas del negocio sea la aceptacidon por el marido de las cou-
diciones que en su dia exija el acreedor para realizar la division.
Liste pacto, condicidén en suma del acto adquisitivo, debe consi-
derarse valido y vinculante aunque la mujer del comprador no
haya dado su consentimicnto (ver sobre este punto lo dicho méis
atras).

¢y Otros actos de disposicion.
Estudiaremos bajo este epigrafe los siguientes supuestos: parti-

clones de hienes, y actos que implique alteracién de la identidad de
fincas gananciules.

&'y Particidn de bienes.

: Necesita el marido consentimiento de su mujer o autorizacion
judicial para llevar a cabo, en unidén de los demis comuneros, lf;l
division de la cosa comfin si la participacion indivisa de que es ti-
tular tiene cardcter ganancial? _

Ta contestacion a esta pregunta nos enfrenta con el debatido
problema de la naturaleza juridica de los actos particionales. No
seria propio de este lugar que nos detuviéramos cn el examen de-
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tallado de las diversas doctrinas que se registran en este tema, ni,
por otra parte, lo creemos necesario para resolver la cuestion plin-
teada.

El estudio de lo naturaleza juridica de los actos particionales
o se aborda, gencrulmonte, sobre la base de distinguir v contra-
poner los actos de adminisiracién y los de riguroso dominio. Se
atiende exclusivamentc a los efectos ]urm'cm del acto v se discute
si 1;1 divisiim es o no un negode traslativo. Para nosotros, y dado
el significado gue la expresidn «actes de disposiciony tiene en el
articulo 1.4132 del Chdigo civil, este planteamiento no scria sufi-
clente. Pero es que ademds, v aunque lo aceptiramios, la conclu-
sion también serin, o nuestro juicio, la de que el marido necesita el
consentimiento de s raunjer para Hevar a2 cabo actos particionales,
En cfecto, rechazadas las dos teorfas extremas (la traslativa v la
declarativa), que descansan en sendas ficciones y gue son incapaces
de explicar los efectos que el derecho positivo “atribave a la parti-
cidn gana terreno la opinidn que ve en la division un acto nro-
dificativo o especificativo de dcrechos. Pero supuesto que ecsta
postura intermedia sea acertada, de clia también se deduce que la
particién es un negocio de disposicién. Los negocios juridicos por
los que se mocufma, el contenido de un derecho patrimonial (espe-
cialmente si cste derecho es un derecho real) son negocios de dis-
posicién para la mejor doctrina (195). No olvidemos que la enaje-
nacién y los negocios traslativos en general, si bien, constituyen
un grupo muy unportantg de los negocios dmposmvos no agotan
esta categoria juridica. T.os negocios que tienen por fin y efecto
nmledldto modificar el contenido de un derecho patrimonial son
también, volvemos a repetirlo, negocios de disposicién. La modifi-
cacidon que opera la particién, al convertir la relacién de copropie-
dad en propiedad exclusiva, es una alteracién trascendental, razdn
por la cual debe entenderse que nos encontramos ante uin negocio
dispositivo, aunque, evidentemente, no estamos en presencia de
una enajenacion. '

Desde el punto de vista de la contraposicion entre actos de ad-
ministracién y actos de riguroso dominio, que es la que para nues-
tro tema tiene interés primordial y relevante, tampoco hay duda,
a nuestro juicio, de que la particién es acto que debe incluirse
en el segundo grupo. La particion altera sustancialmente la iden-
tidad del elemento patrimonial preexistente. Ln rcalidad opera la
sustitucion de un bien (la participacion indivisa sobre una finca)
por otro distinto, la propiedad exclusiva de¢ una finca nueva re-
sultante de la divisidn material. Is evidente que esta sustitucion
puede ser poco ventajosa con manifiesto quebranto para lo yue
constituia un elemento estable del patrimonio.

Nuestro derecho positivo, aungue no de forma rotuuda (100),

Ty

[e——

(195) Cfr. ENsgccrrUs @ Ob. cit., -2, pigs. 34 v sige
(rgb) Para ¢l Dwerecho italiano, por ejemplo, la particidn es, sin «uda
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asimila la particién a los actos dispositivos. El articulo 1.032 del
Cédigo civil (aplicable a toda clase de divisiones de bienes en proin-
diviso segin resulta del 406) exige, para pedir la particion, que
quien la pida tenga la libre administracidn y disposicidn de sus
bienes. Ciertamente el articulo 1.058 habla solamente de libre ad-
ministracidn, pero esta expresién hay que entenderla equivalente
a la utilizada por el articulo 1.052. La ley, al requerir la libre ad-
ministracidn, exige, en realidad, capacidad completa y plenitud de
poder dispositivo. No tiene sentido, aunque cierto sector doctrinal
parezca opinar lo contrario (197), entender que la libre disposicion
de los hiencs se necesita finicamente pare pedir la particion y
no para practicarla, siendo asi que lo verdaderamente grave, lo que
puede acarrear un perjuicio real y cierto no es la simple solicitud
de que la particion se practique, sino la realizacion efectiva del acto
particional. Si para realizar actos particionales bastara la capacidad
para administrar no tendria por qué exigirse la libre administracién
Tl calificativo libre pone de relieve que la ley exige algo mas que
la simple potestad de administrar. Se emplea la palabra administra-
ciom en el sentido amplio de gestién patrimonial. Que los padres
puedan representar a sus hijos en las particiones en que estén in-
teresados sin necesidad de intervenciéon ni aprobacién judicial
(cfr. articulo 1.060), y que la Direccion General de los Registros
permita a los emancipados por concesion realizar particiones sin
el consentimiento de su padre, madre o tutor, no prueba nada en
contra de nuestra tesis. El articulo 1.060 del Codigo civil es una
norma excepcional, ya que en general nio se permite a los admi-
nistradores de biencs ajenos intervenir en particiones sin el con-
curso de los requisitos necesarios para la enajenacién de los hienes
de los administrados. Como deciamos anteriormente, cuando se
trata de actos que la ley prohibe a unos administradores legales y
permite a otros hay que atender a su finalidad para saber si hay
un acto de disposicién excepcionalmente permitido o si por el
contrario estamos ante un acto de extraordinaria administracion.
La finalidad de la particién es, segtn hemos dicho, la de sustituir
una situacion patrimonial por otra, un bien por otro diferente. Por
cllo se encuentra mucho més cerca de los actos de disposicién que
de los actos puramente administrativos. La doctrina de la Direc-
ci6n que hemos recordado, relativa al emancipado por concesion,
no es tampoco decisiva. Se funda en que el emancipado por conce-
sidn (por eso parece mantenerse opinion diferente para el emanci-
pado por matrimonio) s6lo se le impide vender o gravar bienes in-
mucbles. Como la particion no es, evidentemente, ni una venta ui
un gravamen y como ninguna incapacidad debe interpretarse exten-
sivamente, la tesis de la Direccién es aceptable. Pero indudable-

Brrri, de administracion ex.

alguna aclo de rigursso dominio o, como dice e
#taliano, y Brrmi: Ob. cit.,

coccional, Cfr. artirulo 375 del muevo €, o«
.
pag, 217, . . .
(xo7) Cfr, Castin: Ob. cit,, tomo T=2, pag. 321
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mente 1o puede decirse lo mismo en nuestro caso, ya que el marido
necesita el consentimiento de su mujer para llevar a cabo actos de
disposicidn en general, no s6lo para ventas o constituciones de
gravamenes.

El marido, por counsiguiente, nccesita ¢l consentimiento de
s mujer o la autorizacion judicial para realizar divisiones de bie-
nes en los que corresponda a la sociedad de gananciales una parti-
cipacion indivisa. Supucsto que, segfn el articulo 1.052 del Codigo
avil, hace falta también la libre administracién v disposicion de
los bienes para pedir la particién, parece que igualmente serd
necesario quc el marido esté autorizado por su mujer o por
el Juez para ejercitar la «actio communi dividundo». En cambio,
no deben ser necesarios dichos requisitos para que-el marido pue-
da allenarse al ejercicio de csta accidén entablada por otro comune-
ro. Aunque el marido necesita, seg@n veremos después, ¢l consen-
timicnto de su mujer para ailanarse frente a acciones reales
ejercitadas sobre hiencs gananciales, la cuestién es aqui distinta,
pues, el simpie allanamiento a la «actio communi dividundoy», no
implica el peligro de que se enmascare una disposicion prohibida. Tos
comutieros estan ohligados a acceder a la divisidn si algunoe 1o pide.
Pero la realizacidn de la misma (salvo que se haga en ejecucion de
sentencia con las garantias que representa la intervencion judicial)
requerird el consentimicnto «usorisy, tanto si se ha pedido la divi-
sion material como si, por ser indivisible la cosa comtn, hay que
ir la division econdémica procediéndose a la enajenacion de aquélla
y reparto del precio.

by Modificaciones de¢ lo individualidad fisica o juridica de
fincas.

Tas alteraciones de Ia identidad o individualidad de las fincas
pueden tener un simple caricter formal, o, por el contrario, cons-
tituir una modificacidén de la realidad fisica. .

En el primer caso tenemos las segregaciones y agrupaciones de
terrenos, asi como las parcelaciones horizontales de edificios. En
el segundo caben una awmplisima gama de supuestos que no es
posible, naturalmente, enumerar, como 110 sea a guisa d¢ simple
ejemplo.

TLas que podemos Namar simples modificacioncs formales no
tinen mas que una pura trascendencia registral concretada a que
Ins nuevas fincas formadas por agrupaciom, segregacion o divi-
sion obtengan un niunero propio e independiente en ¢l Registro
de la Propiedad. No creemos que para realizar cstos actos el ma-
rido necesite el consentimiento de su mujer. Se podsia sostener,
sin emhargo, que dichas operaciones constituven actos de disposi-
cion y que, por elio, cacn bajo lo ordenado en ¢! nuevo articulo
1.413 del Codigo civil. En apoyo de este punto de wista podria ifu-
vocarse la jurisprudencia bipotecaria que con alguna reiteracion ha
dicho que los actos en virtud delos cuales se modifican cutida-
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des hipotecarias son, en principio, actos de riguroso dominia
(cfr. Resoluciones de 28 de julio de 1928, de 23 de febrero de
1929 v de 19 de diciembre de 1942). A nuestro juicio, sin embargo,
tales actos, si acaso, podran ser negocios de disposicién (108), por-
que implican una modificacién del objeto del derecho, lo que deter-
mina una «divisiony de éste, pero como esa alteracién tiene sélo
carécter formal, dificilmente puede sostenerse que son actos de dis-
posicidon en el seatido de actos de riguroso dominio. Posiblemente
se trate de actos que no eucajen dentro de la érbita de la simple
administracioén, pero sucede. como antes expusimos, que no todo
acto que no sea de pura administracién puede estimarse sujeto al
requisito complementario del consentimiento «uxorisy. Segin ya
dijimos, hay actos de naturaleza patrimonial que no encajan clara-
mente ni dentro de los actos de administracién ni dentro de los ac-
tos de disposicion. Estos actos deben guedar fuera de la nueva exi-
gencia legal que en modo alguno puede interpretarse extensiva-
mente. Por otra parte, la segregacidn, agrupacién o division
horizontal no afectan a la individualidad (fisica y econdmicy) de la
finca, sino sélo a su individualidad juridico-formal. No hLay, por
consiguiente, peligro alguno para los intereses de la mujer y seria
excesivo e inatil exigir para estos actos su consentimicnto.

‘n los casos contemplados por las resoluciones antes citadas
lo que sc debatia era si un mandatario con poder para vender
podia vender segregando, que es cosa distinta a la de practicar sen-
cillamente una segregacién sin enajenar o gravar ni la porcién
scgregada ni el resto de Ia finca. Dice al respecto la resolucién de
28 de julio de 1928, que puesto que el poder de representacion se
habia concedido para vender o permutar una finca, de ahi «se
deduce que el objeto del contrato debia ser toda la finca y el
comprador tmico». Es decir que, en realidad, se considera insu-
ficiente ¢l poder, no tanto porque la scgregacidén sea un acto de
riguroso dominio, sino por entender que el apoderado sélo estaba
tacultado para vender toda la finca.

Ll finico problema que puede, pues, plantearse cs el de saber
si en el consentimiento concedido por la mujer a su marido para
vender una finca ganancial se incluye o no la autorizacién para que
pueda venderla por partes. Y es de notar, en este sentido, que la
resolucion de 19 de diciembre de 1942, entendid que un poder con-
cedido por Ia mujer al marido, referente a Dienes parafernales de
Ia primera, en la que concedia al esposo facultades para vender por
«cl precio y condiciones que estimen, era bastante para que el ma-
rido pudiera vender previa la divisién de la finca, indicando que
la frase entrecomillada revela ¢l propdsito de no poner trabas y
limitaciones al contrato de venta, toda vez que la palabra condi-
ciones parcce emplearse en su aceptacion vulgar como sindnimo

(1098y ¥ este septhlo L doctrinag alemanna, Cir. Worwr, on Tratado de
Exxrecsres oit,. tomo 111-1.9, pAg. 107, nota 7.
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de supuestos, clausulas, bases u operaciones con arreglo a las cua-
les podri realizarse la venta, y entre ellas se encuentra, como pre-
via, la segregaci6n para el caso de que se enajenare sdlo una parte
de la Hinca. Agrega, ademis, que en este caso concurre las circuns-
tancia de que «por ser el mandatario marido de la sefiora quc otor-
g6 el poder, es licito presumir que se hallaba con la confianza y
extensién que presupone la existencia del vinculo marital, y con la
natural amplitud que el marido, apoderado en forma auténtica, co-
rresponde corrientemente no sélo como jefe de la sociedad conyu-
gal v representante legal de su mujer, sino como mandatario que
se halla en intima relacién con su mandante y de quien puede re-
cibir constantemente instrucciones. Parece evidente gue esta doc-
trina es aplicable «mutatis mutandi» a los casos de autorizacion
concedida por la mujer al marido para que venda fincas ganancia-
les por el precio v condiciones que considere conveniente.

Ademas de las modificaciones puramente formales existen las
modificaciones sustantivas, que afecten a la finca como entidad fi-
sica. Fstas modificaciones, si pueden constituir verdaderos actos
de disposicién, disposiciones de hecho (199). Pero, como antes ex-
pusimos no es ficil arbitrar el medio a través del cual pueda Ia mu-
jer hacer efectivo su derecho a que tales actos no se realicen sin
su consentimiento. Como quiera (ue los documentos dirigidos so-
lamente a constatar estas modificaciones (declaraciones de obra
nueva, manifestaciones de haberse derruido un edificio, divisiones
que representen una alteracién real y efectiva de la estructura fi-
sica, etc.), tiencn esclusivamente por fin recoger unos hechos y
poner de acuerdo el Registro con la realidad fisica, no creemos que
a tales documentos, otorgados unilateralmente por el marido, pue-
da ponérscles obsticulos. 11 otorgamiento e inscripcién de los
mismos no prejuzga ni resuclve el problema de las facultades del
marido para realizar la alteracién, si para ello no estaba autoriza-
do por su mujer, ni el de los medios que estén al alcance de aquella
para remediar, si es posible, lo hecho por el esposo.

R) Actos de disposicidn sobre derechos reales inmobiliarios.

Segfin lo que nos dice el parrafo 1o del articulo 334 del Codigo
¢ivil, los derechos reales constitidos sobre bienes inmmueble son
también bienes mmuebles. Por lo tanto, los actos de disposicion
cobre estos derechos reales estdn comprendidos en el primer parra-
fo del articalo 1.413 v exigen para su plena eficacia el consenti-
miento «uxorisy.

Tista es, sin dudza, la regla general. Pero hay casos en los que
1o estd claro si debe proceder o no la concurrencia de aquel requi-
sito. Las dudas pueden suscitarse por diferente causas: porque sea

(1g9) Nu todas, naturalmente. No deben reputarse actos de disposicidon
ins modificaciones necesarias para lagconser racion, asf como s trensformas
siones conformes con el destino econdmico de los bienes.

L
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discutible la naturaleza mobiliaria o inmobiliaria del derecho al
que se refiere el acto de disposicién, porque sea cuestionable la
naturaleza real del derecho, y finalmente porque la exigencia del
consentimiento de la mujer pugne con las potestades que de modo
general corresponden al marido como administrador y jefe de la
sociedad de gananciales, Nos referimos especialmente a las cance-
laciones de hipotecas y actos de disposicién sobre créditos hipote-
carios, vy a los supuestos de renuncia al ejercicio de derechos de
adquisicién preferente.

a) Cancelaciones de hipotecas y actos de disposicidn sobre cré-
ditos hipotecarios.

El crédito hipotecario es un ente jurdico complejo en el que
cabe distinguir dos elementos, el crédito propiamente dicho y la
garantia hipotecaria. El crédito en si es mueble (supuesto el crite-
rio legal de incluir todos los elementos patrimoniales dentro de la
dicotomia muebles-inmuebles). Por el contrario, la hipoteca, se
gtn la construccién tradicional contra la que hoy se alzan voces
discrepantes (200), es un derecho real inmobiliario, y por lo tanto,
un bien inmueble. Asi las cosas, el problema estd en saber si a los
actos de disposicion sobre el crédito hipotecario (complejo inte-
grado por un elemento mueble y otro inmueble) hay que aplicarle
las normas que regulan (en punto a capacidad y legitimaci6n) la
disposicién de inmuebles o si, por el contrario, aquellos actos de-
ben regirse (siempre en orden a los puntos expresados) por los
preceptos reguladores de la transmisién de bienes muebles. Junto
a los actos de disposicién que afectan al todo, es decir, al comple-
jo crédito hipotecario, cabe sefialar otros que parecen afectar sélo
a la garantia (por ejemplo, renuncia total o parcial a la hipoteca,
sustitucion de la finca hipotecada por otra, divisién de la hipoteca
entre varias fincas en que, a su vez, se haya dividido la finca tnica
hipotecada, etc.). Respecto de estos tltimos actos, a primera vista
se tiene la impresién de que para llevarlos a cabo hace falta la ca-
pacidad o el poder de disposicién suficiente para disponer de in-
muebles, puesto que sélo se refieren al elemento inmueble de Ia
relacion.

Creemos que este es el planteamiento correcto del problema.
Para resolverlo preferimos proyectarlo sobre los diferentes su-
puestos concretos que pueden presentarse, en vez de adelantar «a
priorin una solucién de cardcter gencral. Distinguiremos: can-
celacion por pago, cesion (a titulo oneroso se entiende) del crédi-
to hipotecario, cancelacién de la hipoteca por causas distintas del
pago, y moditicaciones de la garantia.

(200) Cfr, nuestro trabajo Nutas criticas sobre la naturalese de la hi.
pokeca como derecho real, en «Revista de Derecho Privado», 1949, pags. 337
y sigs,

J bal . 6
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1.* Cancelacién por pugo.

Sise parte de la hase de que el marido estd facultado para co-
brar el crédito hipotecario por si solo, ¥, por consiguicute, que el
pago hecho al marido, awn sin que en él intervenga la mujer, es
un pago valido gue Hbera al deudor, resulta evidente que cl mari-
do podra (v deberd) cancelar, aunque a eilo se oponga su mujer,
I.a hipoteca, extinguida la obligacién, ha quedado también extin-
guida en li realidad juridica. Subsiste en el Registro, mientras no
se practique la cancelacion, una simple apariencia de crédito hipo-
tecario que el acreedor estd obligado a desvanecer. Aceptado este
punto de partida no cabe duda de gue, como dice Lacan (zex), la
mujer casada, en las escrituras de cancelacion de hipotecas por su
espose, es una especie de qeonvidado de piedray sin mision alguna
dentro del documento. Admitido que el marido puede cobrar por si
el crédito hipotecario adlo cabe esgrimir argumentos seudo-con-
ceptuales para sostener que la mujer tiene que intervenir forzosa-
mente en la cancelacion (202).

(201} La presencia de mujer casuda en la escriturds de cuncelucics: de
hipoeca, en «Revista Critica de Derecho Inmobilarion, 1959, pag. 41.

{202) Discrepamos, por lo tanto, de la tesis mantenida por BORRACEDN
RO {cfr. Ta mujer casada v las everititras de cancelacion hipoteca, en «Re-
vista Critica de Derecho Inmoebiliarion, pigs. 241 y sigs.) y por La Riea
{Comentarios cits.,, pig. 132, nota =24), segin la cual, aunque €l marido
puede cobrar el crédite, necesita el consentimiento de su mujir para euneo,
lar 1a hipoteca. Borracuiro, apoydndose ea la tradioional doctrina hipos
tecaria, entiende que la cancelacién de la hipoteca es un acto de dispesicién
en todo caso ¥, por lo tanto, al referivse a un bien inmueble (lo es la hipo
teca por ser un derecho res! inmobiliario) requiere ¢l consentimiente de la
mujer & «1 erédity hipotecario ¢s ganancial.

TPor nuestra parte opinamos: Que la cancelacién de Ia hipoteca, una
vez cfectuado o pago (por hipétesis valido) de la obligacién que garantiza,
no es un acio de disposicién y, que, anngue lo fuern, podria otorgarse sin el
consentimiento de la mujer. .

Que la cancelacién de fa hipoteca, cuando ha side vdlidamente pagado
el crédito, no es acto de dispusicién nos parcee easi evidente, Acto de dis-
posicién (en el sentido de negocio e disposicién) es aquel por el cual se
transmite, modifica o extingue un derecho patrimonial. Pucsto que la hi
poteca no s (al menos en nuestro Derecho) mds que la garantia de una
obligacién, y como tal accesoria de Ja mismi, no hay duda de que cuando
el crédito se paga la hipoteca queda extinguida porque oo tiene razén de
ser que continde con vida una garantin que va no garantiza nada. La can.
celacién tene por fin, en csos casos, poner ¢n armonia €} Registro con la
realidad para evitar que la fe publica registral, en colaboracion con un
acreedor sin escripulos, juegue una mala pasada al deudor o al duefio de
los bienes hipotecados, «Por ser la hipoteea en nuestro sistema, cseribe el
maestro Roca Sastre (Insfiluciones cits., 111, pdg, 818), un derecho acce-
sorio de una obligacién principal v que existe en funciones de garantia de
la misma, la extincién de lu obligacidn garanlizada implica, incxorablemente,
la extincidn de la hipateca, salvo los ofectos derivados de la fo ptiblica re-
gistral a faver del fercer cosionario e un erddito hipotecario extinguido,
pero formalnente subsistente en ol registron «la extincién del crédito, a
conseeuencin del pago o de aalquier otra causa—sigue Roca citando a Wik
LAND -, implica nveesariamente la extineién del derceho de hipoteca. Na

.

es que la extinelén de la obligacién atribuya tan sélo una accién person
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El problemma, en realidad, cstriba en resolver si ol marido tienc
facultades para colrar por ¢ solo un crédito hipotecario ganancial.
Tratandose de pago efectuado al vencimiento (o después del ven-
cimiento) la cuestidn, a auestro modo de ver, debe resolverse afir-
mativamente. El cobro, para el acreedor, s el deudor. iranscurrido
el plazo, quicre pagar, es un acto obligatorio, debido. .\ csta ra-
201, de suyo suficiente (antes hemos expuesto v razounado por
qué es improcedente ¢f consentimiento uxoris cuando se trata de

\y

nal para compeler al serecdor a gque consienta la caneddacion de Ia hipoieea,
cste conssntimienio serd necesario para conseguir Ia cancelacidn de su ins-
eripeidn, rero no para extinguir la hipoteca, pues en la realidad juridica, ¢
sea, sustancialmente, éste desaparcee con o} eréditon Asf pues, o Ia hipeloea
s na extingnide va a consecuencia del pago, godmo sostener que o can-
veleeldn o= negocio dispositive, supuesto que of efvoto extintive {gue serda
«1 determinado prr ¢! hipotético negocio de disposicion) se ha producide
son anterioridad? Tamporo, puesto que erédilo e hipoicea se hun extin-
quido a consecuencia del pago, cabe entvider que la cancelacion s acto
de disposiciin en 1 sentido de acto de riguroso deminio, toda vez que
#1 elemento cstuble del patrimonio (supuesto que lo sea ol cerédito hipotes
eario) ya ha desaparecido o, mejor dicho, se ha transformade antes de que
ja cancelacion se olorgue v g conscruencia del pago.

Sélo hiparirofinndo los efectos que surten los asiciatos eegistroles se
puede llegar a sostener que la cancclacidn de una bipotecn, estinguida por
el pago previo de Ia cbligacion garantizada, es un acle de dispesicién, Pero
o es mds, ausque realmente lo Tuera, no por eflo ceria preccdente esigir o
consentimicnto de la mujer para su otorgamicntn, La cancelneién de tal
hipoteca serfa un acto de disposicidon obligatorio, debido. La mujer ten-
dria que prestar oclis nolis su consentimiento, y el juez, caso de negarse
I mujer, deberfa conceder obgadamente s autorizocién. Lo activwd de T
mujer, confraria a la cancelacion, irrogard perjuicios v dilaciones al den
dor sin beaeficio alguno para ella.

En definitiva, le importante, ¥ de ello nog ocupmmos en <] texto, es
saber si «l muride puede cobrar validamente ¢l crédito hipotecario por sf
solo. St ose responde afitmativamente, ¢qué garantin vepresenta para la
mujer su consentimicnto o la autorizacién del juez? Hxigir estos requisi
tos para la cancelacion de la hipoleca—supuesto ¢l planteamiento que he-
mos aceplado, o, mecjor dicho que acepta BORRACHERO—cquivale a igno-
rar la rdtio duris del nuevo artfeulo 1.413 ¥ renunciar a la tarea de in-
terpretarlo v aplicarlo de forma racional. Dice BORRACHERO que aunque la
solucidn que pretende porece un contrasentido, recucrda otro caso en ¢l que
acurre lo mismo y que parece ser que por nadie se diseute : el de 1a cancela
cidn de ua crédiio hipotecario ya cobrado perteneciente a menores de edad
para la que «f padre o la madre, titulares de la patria potestad, necesitan
autorizacida judicial. Nosotres, en nuestra modesiia, nes permitimos hace
tiempo (cfr. nuestro irabajo Notas crilicas... cit., pig. 421), contradecir la
hendad de esta solucién. Dijimos, v seguimos pensando lo mismo, que si
I titglar de la patria postestad puede cobrar el crédito hipotecario no tiene
sentido exigir autorizacién judicial para que cancele la hipoteca, Tampoco
responde 1a autorizacién judicial a ninguna finalidad, si el crédito fué co-
brado, sin cancelur la hipoteca, por ol primitivo acreedor de quien es he-
redero ol menor y la cancelacién, por lo tarito, ha de ser otorgada por ¢l
padee (ejemplo presentado por BORRACGHERO). .

Practicamente, ¢l artfenlo 148 del Reglamento Hipotecario obliga a que
los padres teagan que pedir autorizacion judicial para _cobrar y cancelar
erdditos hipotecacios, lo gue ya os otro cantar, Mantuvimos, y seguimos
manteniendo, que esta solucién, aungue desde un punte de vista practico
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actos debidos) hay que afiadir otra. El cobro de un crédito a su
vencimiento constituye un acto tipico Je administracién (203). El
desenlace normal de la relacién crediticia, tanto desde el punto de
vista juridico como econdmico, es el pago. El cobro de los créditos
a su vencimicnto es acto de buena y prudente administracién de un
patrimonio, que, por consiguiente, ha de poder realizar el marido,
cuyas facultides, son notablemente mis extensas que las de un
administrador ordinario. El cobro de un crédito no compromete la
existencia, la individualidad sustancial, ni el valor de un elemento
estable del patrimonio. Significa simplemente la recuperacién de
un capital invertido en el momento previsto para ello. El peligro
puede estar en lo que haga después el marido con el dinero reci-
bido, pero esto no afecta a la naturaleza del acto en si, ni es un
problema que tenga peculiaridades especiales en este caso. El co-
bro de un crédito a su vencimiento es un acto de administracién
que puede realizar el marido sin que, desde este punto de vista
(el del cobro), exista la menor diferencia entre el cobro de un cré-
dito hipotecario y el de un crédito simple, supuesto que las dife-
rencias que existen entre ambos se refieren a la seguridad de que
la obligacién serd hecha efectiva a su vencimiento, pero desapa-
vecen si el crédito, simple o hipotecario, se paga normalmente. El
marido puede cobrar los créditos gananciales y, por consiguiente,
puede consentir validamente la cancelacién de los derechos reales
de garantia que los aseguren, dice exactamente la Resolucion de
2 de noviembre de 1959 (204). Y el propio Reglamento hipotecario,

fuern aceptable, es coatraria al Cédigo civil, y que ¢l Reglamento Hipo-
tecariy carece de competencia para modificar preceptos sustantivos.

(z03) Desde un punto de vista general el cobro de un crédito a su ven.
cimiento es, sin duda, un acto de administracién. Su fin no es otro que
el ascgurar la comservacién, o mejor, la recuperacién de un capital. T'or
ello, es acto administratrivo, aunque desde el punto de vista de sus efec
tos jurfdicos se pueda construir como negocio de disposicién ¢obre «l cré
dito. El Cédigo civil presupone que entre las facultades que ostentan los
administradores legales de bienes ajenos figura la de percibir los créditos
pronios de sus representados ya que ninguna limitacién especial contiene
en este sen‘ido, con la dnica excepcion de los tutores, que necesitan la in-
tervencién del protutor para cobrar cantidades superiores a cinco mil pe-
setas, a no sor que procedan de intercses, rentas o frutos (art. 273-2) y
la autorizacida del Consejo de famiiia para retirar de su colocacion un
capital que esté produciendo intereses. Pero se trate, de normas excepcio-
nales que no s& OpoNen a que, como regla general, ol cobro de créditos
deha estimarse acto de administracion. Asf lo confirma el artfculo 1.163,
del que sc desprende que para cobrar basta la capacidad para administrar.

(204} La doctrina de esta resolucién nos parece correctisima, si excep-
fuamos la afirmasion gue hace en su tltinw coasiderando, en el gue reitera
la antigua tesis del Centro dircetivo que considera que la cancelacién es
un acto dispusitivo. Noétese, sin embargo, gue, el realidad, la antigua
doetrina de 1 Direecion negaba al mandatario facultada para cobrar legi-
timacién para eancelar, v gue, en cambio, esta resoluclén sostienc, respece
to del marido, o solucién opursta {esto es, que puede cencdlar porgue
puede cobrar), Tn materia_de reprasentaciin voluntaria el problema de las
fucultades del apoderndo tiene su centra de gravedad en la inferprelacion
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en su articulo 178, establece que hastard ol consentimicinto del ma-
rido para In cancelacion por pago de hipotecas inscritas a su nom-
bre que garaaticen créditos gananciales,

Por cierto que la diccidn del articulo 178, al referirse al supues-
to de fipolccas inscriles o« nombre del marido, suscita ¢l problema
de su aplicabilidad o créditos hipotecarios inscritos después de en-
trar en vigor la reforma del Reglamento hipotecario por cuanio
que el articulo 94 del propio Reglamento impone que las inscrip-
ciones de bicnes gananciales, o presuntivamente gananciales, cuan-
do adquieran ambos conyuges o uno de ellos sin expresar la pro-
cedencia del dinero, se hardn a nombre de los dos esposos, sin
expresion de cuotas, y para la sociedad conyugal. Una interpreta-
cion rabiosamente literal del articulo 178 del Reglamento pucde,
pues, llevar a la conclusion de que los créditos hipotecarios
inscritos después de la vigencia del nuevo Reglamento, ¥ salvo que
se trate de supuestos en que la mujer haya rcconocido que el di-
nero prestado es privativo de su esposo, ya no podrin ser cancela-
dos exclusivamente por aquél, puesto que no se tratard de hipotecas
inscritas a su nombre, sino a nombre del marido y de la mujer.
T.A Rica (205) defiende este criterio y consecuentemente dice que la
nueva disposicién reglamentaria «sélo tiene una importancia en
cierto modo transitorian.

A nuestro juicio, este punto de vista es inaceptable. No hay
razén alguna que justifique un difcrente trato para los créditos
hipotecarios inscritos sdlo a nombre del marido (antes de la refor-
ma del Reglamento), sin indicacién de la procedencia del dinero, y
para los inscritos a nombre de ambos cényuges, sobre todo si se
tiene en cuenta que la inscripcién conjunta la impone el Reglamen-
to con independencia de toda manifestacién de los esposos y aun-
gue la mujer ni siquiera concurra al otorgamiento de la escritura.
Tan presuntivamente ganancial es el crédito hipotecario en un caso
como en otro y, por consiguiente, o el marido puede o no puc-
de cobrar y cancelar. Ia respuesta afirmativa tiene que ser va-
lida para las dos hipdtesis, o de lo contrario es que en tema de
cancelacién de hipotecas hay que olvidarse ya para siempre de la
légica v del sentido comtn. Se nos aducird que la mujer es titular
registral (en virtud de la nueva norma sobre inscripcién contenida
en ¢l articulo 95) del crédito hipotecario, y por consiguiente si no
por imperio del articulo 1.413 del Codigo civil (ya que hemos con-
venido, con el «consentimientoy de la Direccion, en que el marido
puede cobrar y, por tanto, cancelar créditos hipotecarios como ad-

de la voluniad del poderdante. Hay que determinar ¢ quien ha conferido
poder para cobrar créditos ha querido refurir esta facultad a todus los
eréditos sin distineion o ha querido excluir los hipoteearios, problema que,
de hecho, ha resuelto la Direceidn on ol seatido de que para cobrar eréditos
hipatecarios hace falta poder espreial. Lo que no tene sentido es estimay
que o] mandatario pueda cobrar los eréditos hipotecarios de su mandante,
v 1o pueda, sin embargo, otorgar las pertinentes cancelaciones de hipotecas,
(205)  Ob, cit., pdg, 133,
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ministrador de 1z sociedad conyugal), si por actuacién del princi
pio hipotecario, que obliga que los actos de disposicidn sobre
bienes o dercchos inscritos emanen del titular registral el consenti-
miento de la mujer resultard ineludible. De nuevo tropezamos aqui
con la hipertrofia de los principios hipotecarios. La exigencia que
obliga a que los actos dispositivos para ser inscritos (v volvemos
a negar que la cancelacién por pago a su vencimiento sea un ver-
dadero acto de disposicidn) deben emanar del titular registral, re-
gla que no es sino tna consecuencia, como ha puesto de relieve
Saxz {200y, dol prinvipie de legitivmcidn, no se infringe on realidad
aqui. Los bienes inscritos a nombre de marido vy mujer por aplhi-
cacion de la regla primera del articulo g5 lo estin «para la sociedad
conyugaly, es decir, practicamente, a nombre de la comunidad ¢ue
constituyen los esposos casados hajo ¢l régimen de gananciales.
Por consiguiente, basta que ¢l acto se otorgte por aquel de ambos
conyiges que de acuerdo con las normas de derecho sustantivo
tenga facultades para realizarlo.

LLa Rrea (or) dice que a los créditos hipotecarios inscritos des-
piete L reforma del Reglamento no les serd aplicable el altimo
piarrafo del articulo 178 por la sencilla razdn de que estas hipotecas
se han de inscribir a nombre de ambos conyuges, v la cancelacion
por cousiguiente, v conforme al articulo ¢6, se ha de otorgar tam-
bién con el consentimiento de los dos. El argumento no sirve por-
que, por fortuna, el arifeulo 96 del Reglamento no dice lo qgue
cree L.a Rrca. Dice gue «los actos dispositivos sobre los bienes
expresados en la regla primera del articulo anterior (es decir, los
inscritos a4 nombhre de ambos conyuges) se regirdn por las norines
de los bienes ganancieles, que es cosa muy diferente a que han
de otorgarse con «el consentimiento de ambos conyugesy. Fl Re-
glamento consciente, por una vez, de lo limitado de sus atribucio-
nes, se remite a lus normas de derecho sustantivo. Iistas, como he.
mos visto, llevan a la conclusion, rectamente interpretadas, de que
el marido puede por si cobrar v cancelar créditos hipotecarios ga-
nanciales, y, por supucsto, no autorizan en modo alguno a hacer
distingos segtn que la inscripcién se haya practicado a nombre de
ambos cHnyuges o de uno solo si no hay ninguna indicacion sobre
In procedencia del dinero. Tampoco es cxacto que, como dice LA
Rica. la nueva disposicion del Reglamento se traduzca «en no ha-
ber dado cfecto retroactivo en los casos de cancelacidn por pago,
a las normas del nuevo articuo 1.413 del Codigo civily. Basta para
desvirtuar esta afirmacion el hecho de que entre la entrada en vi-
gor de la reforma del Chdigo y la del Reglamento ha mediado casi
un afio, durante ¢l cual se habran practicado multitud de inscrip-
ciones, a nombre del marido, de créditos hipotecarios presuntiva-
mente gananciales, constituidos después de la reforne del Cddige

{206y Comentarios « la nueva Ley Hipojecariu, piy. 130

(207) Obra v lugar citadas,
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ciwil {y a los que, por tanto, es aplicable dicha reforma), hipétesis
que estd terminantemente incluida en la pura diccion literal del ar-
ticnlo 178, Si la funcidn del articulo 178 fuera privar de cfectos
retroactivos al articulo 1.413 se habria excluido, por taunto, no sédlo
la retroactividad de grado medio (créditos hipotecarios constitui-
dos antes de la reforma del Codige vy pagados v cancelados des-
pués o pagados anies v cancelados después), sino también la re-
troactividad de grado minimo, es decir, vendria a establecerse que
ios maridos casados antes de la reforma no necesitan consentimien-
to de su mujer para cancclar créditos hipotecarios. Pero entonces,
y siempre supuesto que del articulo 1.413 reformado resultara la
necesidad de ege consentimiento, nos quedariamos sin saber por qué
se dispensa distinto trato a la cancclacion de créditos hipotecarios
{para los que no tendria efecto retroactivo el nuevo articulo 1.413
si ¢l matrimonio se celebrd antes de la reforma) v a los demds ac-
tos de disposicidn, v. por otra parte, no se aleanza la razdn en
virtud de la cual esta limitacion de los efectos retroactivos qneda
circunserita a los créditos inscritos antes de la reforma del Regla-
mente aunque se hayan constituido después de modificado el ar-
ticulo 1.413. Ademis v finalinente, ;coémo puede el Reglamento
hipotecario dar o guitar efecto retroactivo a un precepto del Codi-
oo civil.

1 daltimo parrafo del articulo 178 del Reglamento debe ser in-
ternretado en ¢l sentide de que las cancelaciones otorgadas unila-
teralmente por el marido no serdn posibles cuando el crédito hi-
potecario esté inscrito a nombre de la mujer, biem con caracter
dotal o parafernal, hien con cardcter presuntivamente ganancial,
pero habiendo confesado el marido la procedencia privativa del
dinero o de los bienes determinantes de la adquisicion del crédito,
casos éstos en que la presuncidn ostd parcialmente enervada (208).

No es igualmente claro que el cobro de un crédito hipotecario,
antes de sn vencimiento, sca también un acto de administracién
(209). Por una parte, inclina ¢l 4nimo a la negativa la considera:
cion de que el cobro anticipado retira de su colocacion un capital
bien asegurado que cstard normalmente produciendo intereses
(cfr. articulo 269-0 del Codigo civil, que parece responder a este
criterio), De aqui se sigue, sin embargo, que cuando el crédito no
los produzca (210) el acto continuard siendo acto de administracion.

>

(208 Tenemos enteadido, aunque, naturalmente, no respoclemos  de
la exactitud de la version, que el dltimo pdrrafo del articulo 178 se redac-
th cuando atn no cstaba confeccionado ¢l nuevo articulo 95. 5i ¢sto fuera
clerto, a expresion «hipotecas inscritas a nombre ddel maridon serfan un
lapsus de los autores del Reglumento. Pero, haya o no habido lapsus,
creemos que las razones que han guedado expuestas en el texto bastan
para amparar la solucion que proponemos, .

(209) No es, ademds, un acto debido si el plazo se ha establecido en
beneficin del deudor v de? acreedor, lo cual se presupone, segin establece
el artfeule 1.127 del Cddigo civil. .

(210) La hipétesis no ¢s, hoy, tan anormal, Hn las ventas de pisos,
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E incluso, aunque s¢ trate de wn crédito productivo, eés dudoso que
la recuperacion del capital, antes del momento previsto, pueda esti-
marse acto de disposicién, pues los intereses perdidos hasta que se
realice una nueva inversidn pueden estar sobradamcente compen.
sados con la depreciacion que hublera experimentado el capital
de haber aguardado al cumplimiento del plazo, especialmente si
atn faltaba bastante tiempo para el vencimiento. Ni el articulo 17
del Reglamento ni la Resolucién de 20 de diciembre de 1959, dis-
tinguen entre pago al vencimiento y pago anticipado (la resolucion
se referia, sin embargo, a un supuesto de pago efectuado después
del vencimiento), y elio es un fuerte argumento a favor de que el
marido pueda cancelar por si solo, tanto si el pago se produce al
vencimiento como si tiene lugar anticipadammente. No solo porque
se puede invocar el aforismo de que cnando la ley no distingue, el
intérprete no debe distinguir, sino porque ademds, y, segtiin antes
expusimos, en la duda sobre si el marido necesita o no el consenti-
miento de su mujer para realizar un determinado acto, debe esti-
marse que dicho consentimiento no es necesario. Supuesto que el
marido pueda cancelar en caso de cobro anticipado, ¢ podri liberar
parte de los hicnes hipotecados? Habrd que contestar afirmativa-
mente cuando nos encontramos en el caso previsto por el articulo
124 de la Ley Hipotecaria (pago de la cantidad por la que responde
una de las fincas entre las que se haya divido la hipoteca). En otro
caso, la cuestién depende de que admitamos o neguemos la po-
testad del marido para modificar la garantia hipotecaria. Si la ne-
gamos habrd que negar igualmente que el marido pueda otorgar
una cancelaciéon que libere parte de los hienes hipotecados,; ya que
la reduccién de la obligacién garantizada no impide que la hipote-
ca, por el resto, contintie pesando integramente sobre los bienes
hipotecados (articulo 122 de la T.ey Hipotecaria) sin que el deudor
tenga otro derecho que el de exigir la cancelacién cunantitativa,

2.2 (Cesion del crédito hipotecario.—l.a cesidn de créditos hi-
potecarios 1o es hoy demasiado frecuente. IFiscalmente es méas Dba-
rato cancelar el crédito hipotecario y constituir otro por igual
importe. Pero hay que recurrir a la cesién cuando no sea posible o
resulte muy dificultoso constituir una nueva hipoteca (por ejemplo,
si el deudor ha muerto v los herederos no son conocidos, o no es-
tan de acuerdo, o si el deudor ha devenido incapaz, o si el hipo-
tecante o su esposa no quieren que se constituya la nueva hipote-
ca, etc.).

Aunque la cesidn de un crédito hipoteario, hecha por el nomi
nal, equivale pricticamente a un cobro anticipado, ¢l mecanismo
juridico de la operacién hace més dificil que pueda verse aqui un
acto de administracién. El articulo 178 del Reglamento hipoteca-

los plazos pendientes no devengan intereses muchas veces. Tor otra parte,
ya hemos subravado antes que losepreceptos relativos, en este punto, a
las facultades dul tutor no son por regla gencral aplicable o los administra-
dores legales de biencs ajenos,
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rio no resulta aplicable a esta hipdtesis, pues se refiere exclusiva-
mente a cancelaciones por pago.

Parece, pues, que ha llegado la hora (k abordar sin ninguuna
clase de rodx,os el problema que apuntibamos al comienzo: i.os
actos de disposicidn sobre el compleio crédito hipotecario ;han de
regirse (an cuanto o la capacidad o el poder legal de diwﬁ\'?mzm
necesarios para recalizarlos) por las normas que regulan la dizpo-
sicion de inmuebles? ; Cudl de los dos elementos, cr ecufo (muehle),
hipoteca (inmueble segtin la concepcidn tradicional), debe imponer
su primacia sobre el otro?

A nuestro jmuo para resolver ¢l problema (211) hay gue par
tir de un principio claramente formulado por nuestro derecho po-
sitivo, De los articulos 1.328 v 1.88 del Cédigo civil v 104 de Ia
ey H‘ipotccarm resulta que la hipoteca es una garantia accesoria
de una obligacion (212).

El lemdo dogma de la accesoriedad de la hipoteca no gusta
a algunos hipotecaristas. A nuestro juicio, sin embargo, la hipote-
ca es siempre accesoria y no pucde ser de otra manera. Esto no
fiene nada que ver con varios hechos evidentes e indiscutibles como
son que la responsabilidad real suela interesar mis que la personal,
que ambas responsabilidades puedan disociarse, o que haya respon.
sabilidad real sin asomo de responsabilidad personal. T.o quc en
realidad se quiere decir al afirmar el caridcter accesorio de la hipo-
teca es que dicha figura juridica tiene tiene por funcién scrvir de
garantia a un crédito. Asi sucede, a nuestro juicio, aun en aquellos
supuestos en que no hay mis que responsabilidad hipotecaria (deu-
da inmobiliaria alemana o hipoteca de responsabilidad limitada
espafiola, de tan precaria vida, por cierto, en nuestra realidad ju-
ridica). Lo que se pretende en estos casos es, también, asegurar
el derecho a la percepcion de una determinada suma de dinero
que debe proporcionar, en primer lugar, una persona (el dueflo de
los bienes hipotecados) y que, en caso contrario, se obtiene median-
te la ejecucion forzosa sobre la finca. Si en esas instituciones (deu-
da inmobiliaria e hipoteca de responsabilidad limitada) no vemos
mas que un derecho de realizacién de valor, tendremos que admitis
que si el duesio de la finca pege, el derecho habrd quedado satisfe-
cho sin haber sido ejercitado (ya que no se ha procedido a la reliza-
¢idén, mediante su enajenacion, del valor en cambio de la finca)
Curioso fenémeno éste. Para salir del atolladero, es decir, para ex-
plicar y justificar por que el titulo y concepto (qumerc el dinero ¢l ti-
tular de la hipoteca, se acude al expediente del rescate. El propie-
tario «compra» ¢l derecho de realizacidon de valor que pesa sobre

(211)  Sabemos de antemano que nuesiros punitos de vista no seran §4
cilmente aceptados,

(212) Asf lo reconoee la Resolucidn de 20 de noviembre de 1959, En
realidad, literaimente, la Resolucign dice lo contrario, pero se trata, via
d(»n*om(‘nto, de un error de redaceién, como demuestra la cita de los pre-
ceptos invocndos en el texto v 1a mmqtv'nw“(m ageneral del econsiderando,
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su finca. Pero por este procedimicnto se couvierte lo que consti
tuye el desenlace normal de la relacién en un medio extrinseco v
artificial de extinguirla. Se transforma lo que es mn acto clarisimo
de administracion (el cobro a su vencimiento del capital invertido)
en un acto de dispesicion, Acto de disposicién forzoso para el ti-
tular de la hipoteca. lo que tampoco estd muy justificado si en la
hipoteca hemos de ver tan sé6lo un derecho de realizacién de valor.

El artificio del rescate excluye, sin mofivo suficiente, la aplicacidn
dc las normas reguladoras del pago, lo que puede tener huportan-

cla, especialmente, si se sostiene que el pago no constituye 1un ne
gocio juridico. A todo csto se llega por no admitir que cl centro

)
R

de gravedad de ta relaciom, desde cl punto de vista del interés prote-

o1 Io estriba en el derecho a peretbir une clhorta suma de dinero,
e es, en sintesis, la medula de los créditos pecuniarios. La re=
pousabilidad patrimonial universal es un efecto que acompaia nor-
malmente a la obligacidn en el derecho moderno, pero no es un
presupuesto ¢ omeptual de ella. No hay inconveniente en gue la
responsabilidad se limite a ciertos bienes, y el derecho positivo ad-
mite casos en que ast ocurre, siendo cucstidon diferente la de saber
hasta qué punto v en qué medlda deben admitirse estas excepeio-
nes a la regla general. Tampoco bay por qué escamotear el crédi-
to por el hecho de que la sujecion que entrafia la ejecucion forzo-
sa llegado el incumplindento se anticipe al comienzo de la relacidn
que es cabalmente lo que ocurre e¢n la hipoteca. Sea ésta o no de
recho real, su funcidn es siempre, repetimos, la de scrvir de ga
rantia a un crédito.

Nosotros hace tiempo que nos alistamos en las filas de los que
creen que la hipoteca no es un derecho real. Hoy, después de diez
afios de haber defendido esta postura (213) seguimos manteniendo.
en lo sustancial, la misma tesis que entonces, rectificando tnica-
mente lo absoluto de la afirmacién de que la hipoteca es (como ga
rantia) una institucion que pertenece por completo al derecho pro-
cesal. La hipoteca, en realidad, crea, desde que s¢ constituye, unsa
amenaza de resoliciin sobre la titularidad de los bienes lhipoteca-
dos; tiene, en este sentido, una dimension que sc proyecta sobre
el derecho sustantivo, y ])1‘0(‘15:1111@11*@ por ello la constitucién de
una hipoteca es vn acto de disposicidon de derecho material. Pero
en lo demas, siguen siendo validas, a nuesiro juicio, las razones
que en su dia expusimos para demostrar que la hipoteca y los dere -
chos reales, propiamente dichos, son categorias completamente
heterogéneas,

Sin necesidad de apurar este argumento, heterodoxo para la
II’chYOI‘ld, a nosotros nos parece que no es procedente aplicar a la
cesion de créditos hipotecarios las normas que regulan la trans
mision de hienes inmuebles. 11 derecho positivo nos dice terminan-
temente que Ia hipoteca es acesoric de un crédito. T.uego la apli-

{213} Cfr, nuestry trabajo Notas criticas..., elv., cit.
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cacién del principio juridico de que lo acccsorio sigue a lo prinei-
pal debe Hevar a la conclusién de que si se transmite el erédito hi-
pofecario las norinas que han de regir la transmision son las que
se refieren al clemento principal de la relacidén, salvo que haya
preceptos especiales que establezean otra cosa. Confirman este crite-
rio el hecho de que la funcién de la hipoteca sea, finica ¥ exclusi
vamente, servir de garantia a un crédito. Kl derecho subjetivo, on
ambos casos, tiene por fin proporcionar a su titular un mismo
bien, va mediante el procedimiento normal o fisiolégico del pago
va mediante el procedimiento quirtirgico de la ejecucion forzosa
El crédito hipotecario estd mejor garantizado que el crédito sim-
ple, pero es crédito. Por todo ello, ¥ ast resulta claramente del ar-
tictdo 1.328 del Cédigo civil, en Ia cesidn de créditos hipotecarios,
el objeto principal de la disposicidn es el erédito aunque con él se
entizuda cedida también la hipoteca, la cual por su condicion de
mera gurantin no puede ser objeto independicnte y autdnomo de
transmision (214). Por consiguiente, si ¢l objeto principal de I dis-
posicion es el erédito v Ia transmision de la hipoteca es una simple
consecuencias de la casion de aquél, deben ser las normas gue re-
gulan la cesién de créditos, en general, las que se apligien a Ia
cecion de créditos hipotecarios, ¥ sdlo entrardn en duego las que
disciplinan las transmisiones inmobiliarias cuando existan precep-
tos concretos que ast lo establezean. Iistos preceptos se reducen al
articulo 149 de la Tey hipotecaria, que exige para lu cesion de crédi-

(214 Por esto, la subhipoteca—como puso de relieve acertadumente
Diez Pastor, en «Revista Critica de Derecho Inmohiliarion, 1930, pagi-
na 446—, no es ¢l fondo mas que una prenda del crédito hipotecario. Nu
nos convence la construccidn de Roca Sastre (Instiluciones cits., 111,
phgs. 28y v sigs.), quien trafa de construir como figuras diferentes la sub-
hipoteea v la prenda de erdditos hipotecarios. Aungue en la subhipoteca,
como crec Roca, ¢l acreedor subhipoteario pudiera sélo subrogarse en ¢
ejerciclo de la accién hipotecaria (v no en la personal), no por cllo dejaria
de ser el corédito, v no s6lo ln hipoteca, el objeto de la garantia. Si la
subhipotec:: s6lo afectara a la hipoteca subhipotccada dejando intacto ol
erédita (sobre todo, i se avepta la teorfa de la hipoteca-derecho de reali-
zaciéa de valor) no tendrfa clara explicacion por qué el acrecdor subhipos
tecario (previa la notificacién al deudor) pucde impedir el pago al acreedor
subhipotecante, ni por qué estd facultado, si ¢l deudor paga, para cobrar
é v quedarse con lo pagade en concepto de prendu irregular, ni por qué
¢l pago heche al acrcedor subhipotecario, que segin esta concepcién 1o
tiene derecho alguno sobre ¢l crédito, libera de todos modos al deudor. Es
tos resultados sdlo se explican admitiende que el dereche del acreedor
subhipoccario se¢ refiere al crédito subhipotecado (o mejor pignorado),
aunque. ¢a ¢l supuesto de cjecucién forzosa, sélo pueda ejercitar lu accién
hipotecaria ¥ no la personal, lo que tampoco nos parece demasiado didfa-
no. La causa de la confusién quizés estribe en creer que el desenlace obligndo
de 1iy prenda de créditos es la enajenacién del erédife pignorado, v como esto
1o ¢s posible con relucién a la hipoteca, aisladamente considerada, por
ello, se pretende hacer de la subhipoteca una institucién netamente dife-
renciada de la prenda de créditos. Pero, como ha demostrado DfE_z PAST'O{{,
también en la prenda de créditos los derechos del acreedor subpignoraticio
mmeden traduciese on el ejeccicio del erédito pignerado v 1o en su enajenacidn.
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tos hipotecarios la escritura pablica y la inscripcion, ademis, de la
notificacidén al deudor. Requisito éste, por cierto, requerido para
la cesidn de cualquier crédito, demostrando su reiteracidn que la
calidad de hipotecario en ¢l crédito cedido no excluye que se apli-
quen las normas reguladoras de la cesién de créditos. Aunque el
obhjeto principal de la disposicién sea ¢l crédito, v la transmision
deba regirse por las normas que regulan la cesién de créditos, en
general, elio no se opone a que la escritura y la inscripcion en el
Registro sean requisitos especiales de la cesidén de créditos hipo-
tecarios, formalidades que, por lo demais, son perfectamente comn
patibles con aquelias normas. Los efectos de la cesién sélo alcan-
zan a la hipotcea por su-condicién accesoria (215), pero es légico,
ro obstante, gue se reflejen en el Registro de la Propiedad. Y.a
buena organizacidn del erédito territorial exige que se pueda cono-
cer con toda certidumbre, y por el Registro mismo, quien es el
titular del crédito garantizado con hipoteca (216).

En sintesis: entendendemos que la condicion inmueble de Ia
hipoteca (que solo es tal, de acuerdo con la concepcién clasica)
no puede prevalecer sobre la naturaleza mueble del crédito, al me-
nos mientras se trate de actos que tengan al crédito por ohjeto
primordial y directo (21%). En la cesién de créditos hipotecarios,
por consiguiente, deben bastar la capacidad o el poder legal de
disposicién que se exigen para otorgar actos dispositivos sobre

(215) Como dice Dizz Pastor (Loc. cit., pdg. 447) refiriéndose a la
subhipoteca. .

(216) La notificacién al deudor, como instrumento «de publicidad, es
insuficiente.

(217) No parece posible sostener que la condicidn inmobiliaria de la
hipoteca (elemento accesorio) borre la naturaleza mueble del crédito para
flegar a la conclusién de que ¢l complejo crédito-hipotecario, es, por comr
pleto, inmueble. Ello serfa contrario al axioma jurfdico accessorium sequi.
tur principale principio elemental de la organizacién jurfdica que sélo pue-
de ser derogado por preceptos terminantes y expresos. Por esto no cabe
invocar (para sostener que ¢l crédito hipotecario es inmueble) la interpre-
tacién cxtensiva, o a sensu contrario, de algdn artfeulo, como el 236 del
Cédigo civil. Bl arifculo 336 dice que las pensiones vitalicias o hereditarias
son muebles, salvo que graven con carga real un inmuchle. No estd claro
a qué tipo e carga real se ha querido referir aqui el Cddigo, como no
sea a los censos (perpetuos los constitufdos después de entrar en vigor el
Céxligo) ya que la hipoleca en garantfa de rentas o pensiones periddicas
no ostd regulada por nuestro primer cuerpo legal (en el que sélo se re-
gistran vagas alusiones a la misma), Por ofra parte, el propie artfeulo 336
agrega que se reputan muebles las céddulas o titulos representativos de
préstamos hipotecarios. Frente a la interpretacién a contrario segin la
cual, en los demds casos (cs decir, cuando no s trate de cédulas u obliga-
ciones hipotecarias), el préstamo garantizado con hipoteca debe considerar.
se inmueble, se puale oponer la consideracion de que es absurdo que la
naturaleza muehle o inmueble del derecho se haga depender, a todos los
ofentos, de su incorporacidn a un tftulo valor, lo que dnicamente debe tener
trascendencia, desde ¢ punto de vista de los requisitos formales de Ia
transmision v de la degitimancion, parg su ejercicio, En realidad el artfeulo
336 no se pronuncia de modo general sebre s noturalezzs mueble o inmueble
del erédita hinotoeurin,
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bienes mucbles (218). Kl marido, pues, podrd otorgar actos de
disposicidn a titulo oneroso sobre créditos hipotecarios que tengan
caracter ganancial de la misma forma que puede disponer de los
demis créditos que pertenezean a la comumdad conyugal, b la
duda sobre Ia naturaleza mobiliaria o immobiliaria del bien ganan-
cial hay que admitir que el marido pueda disponer (a titulo oneroso,
naturalmentej, del bien en cuestion. il nuevo articulo I.413 del
Codigo civil en cuanto lmita, para ciertos actos, las potestades
dispositivas del marido tiene que ser interpretado, una vez mas lo
repetimos, restrictivamente, La misma Exposicién de Motivos de
la Ley de 24 de abril de 1938 pone de relieve que el legislador no
pensaba en estos «pseudo-inmuebles», cuando concedié a la mujer
el dereclio de cousentir u oponerse a ciertos actos de especial gra-
vedad para el patrimonio familiar. «Se ha tenido presente—dice
la Exposicion de Motivos—que los bienes inmuebles, si no repre-
sentan en todos los casos un mayor valor econémico son los que,
de ordinario, encarnan valores de uso y afeccidn muy ligados al
desenvolvimicnto de la vida de la familia.» No parece que estas
consideraciones quepa referirlas a los créditos hipotecarios. La co-
locacion del dinero ganancial en préstamos hipotecarios y el manejo
de los capitales invertidos mediante el cobro o cesidn (que, ge-
neralmente, representa un cobro anticipado) de los créditos, no
debe entenderse sustraida a las amplias facultades de gestidén eco
ndémica que todavia la Ley confia al marido.

3.° Cancelacidn por causas distintas del pago o modificacio-
nes de la garantio.—La necesidad de que el marido obtenga el
consentimiento de su mujer para realizar estos actos puede defen
derse con argumentos de mucha fuerza. En primer lugar, el acto
—se dirA—mno afecta ya al crédito, sino sblo y exclusivamentie a
la garantia. No puede, pues, aducirse la razén de que por ser la
hipoteca accescria del crédito deben tener preferencia las normas

(218) Se nos podria objetar que, de acuerdo con nuestra argumenta-
ci6n, debiera ser suficiente para constituir hipotecas la capacidad para con-
traer la obligacién garantizada pucsto que ésia es el clemento principal y la
hipoteea lo accesorio, La objecién no seria vdiida. Iin materia de consti-
tucién de hipotecas si que hay normas especiales que regulan la capacidad
para imponerlas. .

Se puede carccer de capacidad para celebrar un determinado negocio y,
sin vmbargo, ser capaz para ceder los derechos derivados del mismo. Iid
menor emancipado no puede tomar dinero a préstamo {es decir, no pueds
vaidamente obligarse a titulo de préstamo), pero puede prestar dinero y
ceder el erédito nacido del contrato que ha celebrado comeo prestamista.
La constitucion de una hipoteca limita la titularidad de un inmueble «de
verdad» v es, sin ninguna duda, un acte de disposicién schbre inmuebles.
Il error ha consistido en creer que toda limitacién o condicién impuesta
a la titularidad de un inmueble da lugar al nacimiento de un derecho real.
La artificial conversidn de fa hipoteca en dericho real conduce a este dile
ma: o ae deja de tener en cuonfa a naturaleza real de la hipoteca cuande
se trata de dispener del erédito hipotecario, o se tiene que pasar por la vie.
lenein, mucho mayor, de que el elemento accesorio de la relacion impong:s
=it cowdicion al principial,
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que al erédite se refieren. En scgundo término, hay owa conside-
racién de tipo practico. Asi como el cobro del crédito, incluso el
cobro anticipado, v hasta la cesion (por el nominal) son actos que
en s1 o causan perjuicio a la socledad de gananciales (el perjuicio
el estos cazes puede veuir detcrininado por el empleo que el ma-
rido dé ul dinero recthido), las modilicaciones de la garantia pue-
den represening por s mismas un perjuicio, incluso grave, si re-
percuten cu la seguridad de que la obligacion serd hecha efecti-
va a su vencimiento. Por Gltimo, el articule 178 del Reglamento
hipotecario, al establecer que el marido necesita ¢l consentimiento
de st mujer para lo cancelzcidn por pago, estéd evidenciando que fal
consentindento es necesurio para lis cuncelaciones que tengan otra
catisa v, en general, para los actos que fmpliquen una modificacidon
de T garantia hipoiecaria.

Nos hucemos cargo del valor de estas razones y estamos casi
seguros de que prevalecerdn en la prictica. En nuestra personal
opinidn no son, sin embargo, decisivas. Sea o no la hipoteca un
derecho real, lo cierto es que su naturaleza accesorin, su funcids
de garantia, determinan necesariatiente wua congecucncia, lista
congecuencia es la de que fatalmente todo acto de disposicion so-
bre in garantia uo es on ¢l fondo mas que acto de dizposicidn
sobire: el propio erédito. No se trata de un acto que cxtinga el
crédito por consuncién (como ¢l cohro) o por enajenacidém (come
Ix cesion), ni que afecte a sus condiciones ccondmicas (cuantia,
plazo, interds, etc.}. Pero se trata de un acto que trasciende a
una de sus cualidades esenciales: la posibilidud de hacerse efectivo
mediante ln ejecucion hipotecaria, Sdlo porque repercuten, o pue-
den repercutir, en ia seguridad del crédito o en la simplicidad o
complejidad del procedimiento a seguir para exigir coactivamente
su cumplimiente, es por lo que tienen importancia econdmica y
juridica los actos que entrafien una modificacién de la hipoteca.
Supuesto que s¢ admita la potestad del marido para disponer del
crédito hipotecario hay que admitir también que pueda otorgar,
sin consentimiento de su mujer. cstos actos, que en realidad son
también actos de disposiciin sobre el crédito. Volvemos a insistir
en que no parece que sean estos inmrebles (en el supuesto de que
realmente puedan considerarse asi) los que han polarizado la aten-
cion del legislador, euando se ha decidido a introducir en nuestra
sociedad de gananciales el consentimiento wu.roris. T.os fmnicos ac-
tos que, a nuestro entender, caen fucra de Ins potestades del ma-
rido, serfin aquellos que entrafien wna concesién graciosa para el
deudor. Audnque no pueda verse en ellos una donacién propiamen-
te dicha, si son una disposicion (en el sentido anmtes «xpuesto),
gratuita. Bn tema de liberalidades, Ia Tey no ha concedido al mari-
do mids facultades que las que excepcionalmente sefiala el articulo
1.475. Ta interpretacion restrictiva se impone también aqui, pero en
sentido contrario a las potestades del marido. Ahora bien, cuando
se irate de actos que nada tengan que ver con uma liberalidad
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{por ejemplo, sustitucidén de la finca hipotecada, division de la hi-
poteca entre las varias fincas en que se haya fragmentado la ini-
cialmente hipotecada, nueva distribucién de la responsabilidad hi-
potecaria, etc.}, el marido, en nuestro sentir, puede realizarlos por
si solo.

Resumiendo cuanto Hevamos dicho, entendemos: rimero, que
es muy claro, a auestro juicio, que ¢l marido pueda cobrar (espe-
cialmente al vencimiento) los créditos hipotecarios gananciales y,
en consecuencia, cancelar las hipotecas correspondientes. Estamos
en presencia de un acto tipico de administracién que entra.en las
facultades del marido cualquiera que sea la naturaleza que se atri-
buya a la hipoteca. Segundo, es menos claro, que el marido pueda
realizar actos de disposicion sobre el crédito hipotecario, especial-
mente si el acto consiste en modificaciones de la garantia. Con
todo, ¥ a nuestro juicio, debiera prevalecer también la sclucion
afirmativa.

Rxtincidn de olros dercchos reales —Generalmente la extineion
dee Tos derechos reales inmobiliarios se produce por causas ¢ue
operan de un modo automitico o por ministerio de Ia ley (expira-
citn de plzo, cumplimiento de condicidn resolutoria, consolida-
cidn, pérdida, prescripeidn, ete.). Estd claro que por su propin
naturaleza estas causas extintivas nada tiene que ver con los pro-
blemas que plantea el conscentimiento uxoris. Por el contrario, la
extineién por muito acuerdo o por renuncia del titular, implican,
sin duda alguna, un acto de disposicion que requiere el conseuti-
nriento Je la mujer. Hay un caso, sin cnbargo, en que puede
gusciterse la duda: ez el de la redencién de un censo cuando el
censatario haga uso del derecho gue le conceden los articulos 1.660
v siguientes del CoHdgo cvil, \ nuestro juicio, y segln facilmen-
te puede colegirse de todo lo que hasta aqui llevamos dicho, tam
poco en este caso necesitard ¢l censualista consentimiento de su
mujer para recilir ¢l capital del censo ¥ dar Ia relacién por ex-
tinguida. el articulo 1.608 del Cédigo civil resulta con toda
evidencia que el censatario tienc derecho a imponer la redencién
al censualista. ‘Consentir ésta y recibir el capital, cuando se hayan
cumplido todos los requisitos exigidos por el Cédigo, para que
el censatario preda ejercitar el derecho que en este sentido le co-
rresponde, es un acto obligatorio para el censualista y, por con-
siguiente, puede cumplirlo sin consentimiento de su mujer en vir-
tud de las razones que, con relacién a los actos debidos, hemos
expuesto antes (219)

(219) Respect, de los actos de disposicién voluntarios oturgades por
«l censwalista {cspecialmente tranmisidn del censo), la cuestion de su po-
testad para llevarlos a cabo, sin consentimiento de ln mujer, depende de
gque construyamos o no el censo (por 'k qua se refiere a la p()s-l_vu’m' jurf-
dica del consualista) como derecho real, Cen relacidn al censo enfitéutico, y
en términos Je rgarose derecho positivo, mo parece que pueda caber nin-
guna Jduda v que nuestro Cédigo se inspira todavia en la antigua con-
copeion del dominio dividide, cancepeldn a la que responde ¢l complejo de
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Dentro del capitulo referente a la extincién y, en general, a 1a
disposicién de derechos reales inmobiliarios, creemos obligada una
referencia al derecho del arrendatario de bienes inmuebles.

La posibilidad de otorgar actos de disposicion sobre el dereche
arrendaticio es evidente. La transmision o cesién del derecho
arrendaticio es posible con el consentimiento del arrendador y, a
veces, sin ese consentimiento (220). El arrendatario puede también
disponer de su derecho por via de renuncia conviniendo su ex-
tincidén con el arrendador, o no ejercitando el derecho (legal o
convencional) a prorregarlo.

Es de evidente interés investigar si estos actos, cuando el
derecho arrendaticio sea ganancial, puede realizarlos el marido
sin contar con su mujer o se necesita, para llevarlos a cabo vali-
damente, el consentimiento de aquélla. La solucién depende, en
principio, de la naturaleza persomal o real que haya que atribuir
al derecho del arrendatario.

Hxcederia totalmente de los limites que razonablemente debe
tener este trabajo que trajésemos aqui a colacién, con todo detalle,
la enconada polémica doctrinal en torno al problema de la natu-
raleza del derecho arrendaticio(221). A nuestro juicio, el derecho
arrendaticio, tanto por el interés que tutela como por las facultades

facultades que tiene ¢ censualista. En el censo reservativo y en el consig-
nativo la cuestién varfa. Nosotros mos hemos mostrado partidarios de la
construccién obligacionista de cierta figuras juridicas (las llamadas obliga-
ciones propler rem o scriptas in rem) dentro de las que se pueden encajar
los censos (Cfr..nuestro trabajo Notas criiicas,.. cit., pags. 407 y sigs.).
En lo sustancial continuamos ficles a lo que entonces sostuvimos, Sin em-
bargo, desde el punto de vista del derecho positive creemos que hay que
atribuir naturaleza real al derecho del censualista. Y mno estd seiialado—a
diferencia de lo que succde en la hipoteca—el cardcter accesorio del grava-
men real respecto de la obligacién personal. Posiblemente se tiene en cuen-
ta que la titularidad pasiva de la relacidén estd vinculada a la propiedad de
la finca gravada. La pensién actual y las futuras que se vayan devengan-
do, sé'o se pueden reclamar del duefio de la finca gravada, I.a accién per
sonal tnicamente s¢ admite para el cobro de las pensiones atrasadas, de
las que dcbe ser personalmente responsable aquel que fué propictario de
la finca cuando dichas pensiones se devengaron (aunque otra cosa enten-
dicra el Tribunal Supremo en un caso particular, Cfr. sentencia de 16 de
diciembre de rgz5 y la critica de Gasrix, en Ob. cit., 11, pagd. 311).

Estas razones no son, a nuestro entender, bastantes (pues la accesorie-
dad de las Hamadas cargas reales no depende, creemos, de que la respon-
sabilidad personal, si existe, se transmita o no con la responsabilidad real),
pero a ellas se debe probablemente que el derecho positivo estime gue estos
gravAmenes no son accesorios de wna obligacién personal,

(220) Asf ocurre cn el traspaso de locales de negocio, cumpliendo los
requisitos de fa LAU, en la cesion de vivienda a titulo gratuito en los
cascs permitidos por la propia LAU. Los arrendamientos regulados por
el Codigo civil pueden cederse sin ¢l consentimiento del arrendador, pero
a cesién no opera la subrogacidén total del cesionario en la relacién arren-
daticia,

(221) Una esposicion detalladisima de las distintas posiciones, y un
examen exahustivo—-como todos los suyos—de los argumentos en pro ¥
en conlra pucde verse en Vauws: IHipotece del Degrecho arrendaticio,
phgs. 11 y sigs.
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que atribuye a su titular, debe ser considerado verdadero y propio
derecho real, razones que, tratindose de arrendamniento: regula-
dos por las leyes especiales que disciplinan el inquilinato y el
colonato, adquieren un mayor valor por cuanto que se dispensu
al arrendamiento una proteccién igual, v en algunos casos supe-
rior, a la que gozan los derechos reales en general., Sin embargo,
la mayvoria de los antores creen gue el arrendamiento continfia
engendrando unicamente relaciones obliguciorales, y acuden a di-
ferentes expedientes para explicar las que, para nosctros, son
claras maunifestaciones de un cardcter real. Se niega la «inmediati-
vidady del goce del arrendatario y se afirma que la derogacién del
sistemna de Lex Ewmptorem no es la {ltima fase de la evolucién
del instituto hacia el campo de los derechos reales, sino que cons-
tituye, simplemente, una subrogacion, impuesta por la ley, en los
derechos v obligaciones nacidos del contrato. 1.n Jurisprudencia se
ha mostrado muy vacilante. Tradicionalmente ¢l Tribunal Supremo
ha negado al derecho arrendaticio la consideracion de derecho real,
que solo admite cuando se trata de arrendamientos pactados con
muy larga duracién y posibilidad de inscripcion en el Registro
(cfr. Sentencias de 9 de junio de 1933 ¥ 24 de abril de 1941, entre
otras). Es mas concluyente el criterio de la Direccion General de
ios Registros que hace depender de la inscripcion el caracter per-
sonal o real del arrendamiento (cfr. Resoluciones de 20 de noviem-
bre de 1goo, 12 de marzo de 1go2, 29 de mayo de 1606, 26 de
abril de 1907, 13 de junio de 1929, etc.). Respecto de los arrenda
mientos regulados por las leyes especiales la jurisprudencia, sin
pronunciarse de un modo rotundo sobre la cuestidén, parece, sin
embargo, mantener el criterio tradicional, segin vimos al ocupar-
nos del problema de la capacidad para concertar estos arrenda
mientos.

Desde luego, y si prospera definitivamente la tesis persona-
tista del derecho arrendaticio, habrd que llegar a la conclusidn de
que el marido estd facultado para disponcr, ampliamente, del
arrendamiento, sin necesidad del consentimiento de su mujer.

A nuestro juicio y desde el punto de vista de la Ley de 20 de
abril de 1958, estaria plenamente justificado que el marido tuviera
que contar con su mujer para disponer del derecho arrendaticio,
al menos, en ciertos casos. Justificaciébn bastante mas sélida que
la que pueda tener aquella exigencia en otros supuestos. Y, sin
embargo, es de prever que s¢ niegue la procedencia del consenti-
miento wroris en los actos de disposicién sobre derechos arrenda-
ticios, por sostener que este derecho tiene naturaleza simplemente
personal. Una vez mis se pone de relieve cudn equivocado es
centrar la solucién de problemas juridicos en construcciones con:
ceptuales sobre la naturaleza de las instituciones. Claro, que en
auestro tems, el principal culpable es el propio articulo 1.413 qu*
implicitamente obliga a seguir ese erréneo criterio.

$i se reconociese cl cardcter real del derecho arrendaticio by
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pria que admitir igualmente la necesidad de que el marido, para
disponer de él, obtuviera el consentimiento de su mujer. Con todo
no estaria claro que el marido lo necesitase para extinguir el
arrendamiento, bien por convenio con el arrendador, bien medianta
denuncia unilateral cuando ello sea posible. El problema lo plan-
tea la insercién del derecho arrendaticio en un contrato bilateral
de tracto sucesivo, susceptible de ser prorrogado indefinidamente,
o durante uno o varios periodos determinados a voluntad del
arrendatario. A nuestro juicio la renuncia (convenida con el arren-
dador) no seria valida durante la vigencia del plazo contractual.
Tampoco durante las prorrogas igualmente contractuales (expre
«as o tdcitas) concertadas por las partes. Pero, vy la prorroga
fegal? ;Puede el marido remunciar a ella o desistir de ejercitarla
sin el consentimiento de su mujer?

Indudablemente es el marido quien tiene que decidir si el con-
trato se prorroga o no. La prorroga implica la asuncion de nue
as obligaciones a cargo dela sociedad de gananciales, obligaciones
que s6lo el marido estd facultado para contraer. Esto estd muy
claro tratindose de arrendamientos riisticos, pues en todos cllos
Ia prorroga o prorrogas son para periodos de ticmpo determinados
que vinculan por igual a ambas partes (cfrs, arts. 10 y 84 del De-
creto-de 29 de abril de 1959). Prorrogado el contrato por el marido
no debiera adinitirse, durante id° vigencia de la prérroga, que
pudicra pounerle fin sin el consentimiento de su mujer o autoriza-
cién judicial. En los arrendamientos urbanos la cuestion es mas
compleja. Como pone de relieve Cossfo (222) la prérroga legal
del inquilinato no significa que el contrato se prorrogue por pes
riodos iguales al plazo inicial, sino que hay una prorroga tdnica
de duracion indefinida a la que puede pouner fin el arrendataric
@ su voluntad, o el arrendador cuando concurran algunas de Ias
causas legales de denegacién. Confirma esta interpretacion el ar-
ticulo 57 de la LAU al establecer que si el arrendatario denuncia
2l coutrato antes del vencimiento del plazo, debe indemnizar al
arrendador con una cantidad igual a la renta correspondiente al
tiempo que falte para la conclusion de aquel plazo, no estableciendo
nada al respecto cuando se trata de contrato que se encuentra en
situacién de prorroga legal. Asi las cosas, si el contrato ha entrado
va con el beneplicito expreso o tacito del marido en periodo de
prorroga legal, la renta se parece mas a un canon que se paga como
contrapartida del derecho arrendaticio que al objeto de una obli-
gacién contractual, a la que puede ponerse término en cualquier
momento. No ¢s, por consiguiente, incongruente con los princi-
pios que gobiernan el funcionamiento de la sociedad conyugal
permitir a la muier la permanencia en la cosa arrendada mien-
tras pague, conservando el derecho arrendaticio (223).

222) Ob. c¢it., piyd. qo0. .
{223) Clertamente ¢l marido puede provocar la extincién del arriendo
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* Pero, en fin, parece inatil insistir mAs sobre este tema su-
puesto que el problema, si llega a plantcarse judicialinente, se
resolverd seguramente de acuerdo con la tesis personalista del
derecho arrendaticio que es la que prevalece en la doctrina y en
la Jurisprudencia. Y, sin embargo, volvemos a insistir, resulta
incongruente en un sistema que no confiz demasiado en los ma-
ridos, entregar al arbitrio de éstos la suerte de unos derechos
Gque somn casi siemipre bisicos para la vida familiar, pues se re-
fieren al hogar doméstico o a instrumentos esenciales de produc-
cion y de trabajo. ‘ :

by Renuncia ok ejercicio de un derecho de adquisicidn prefe
vesite v otros actos de disposicion sobre estos derechos.

Ls un fendomeno juridico caracteristico de nuestro ticinpo la
gran proliferacion de derechios de adquisicién preferente. Se trata
de figuras que tienen una caracteristica comin. Conceden al titu-
far la facultad de adquirir la propiedad de un bien ajeno (u otro
derecho patrimonial) en determinadas circunstancias y prescindien-
Ao de ln ovoluntad del actual propietario. Pero fuera de esta nota,
peculiar o todos, presentan cstos derechos particularidades muy
coneretas que no siempre permiten su encuadre en el marco cla-
sico de los retractos legales. ,

Hay derechos de adquisicidn .counferidos a su titular directa
mente por la ley. Pero tambiés. existen defechos de adquisicidn
preierente nacidos de negocio juridico, como son el retracto con-
vencional, el tantco voluntariamente pactado v el derecho de
opcidén.” ' : iy

T.a opinion dominante entiende que los derechos de adquisicidn,
si pueden hacerse valer contra terceros adquirentes de la cosa a
que sc refieren. son verdaderos derechos reales (224). .

Adwitiendo que efectivamente se trate de derechos reales {o
de “iguras furidicas asimilables a verdaderos derechos reales),
(necesitard el marido para disponer de-los mismos el consentimien-
to de su mujer ? Las posibilidades de disposicién son amplias cuan-
do’se trata de derechos de adquisicién de origen voluntario. Estan
mas cercenadas, pero no faltan en ahsoluto, si son derechos de
origen legal, los cuales, aunque constituyan limitaciones legales
del dominio no dejan por eso de ser verdaderos derechos subjetivos.
* Ocupémenos, en.primer lugar, de la disposicidn sobre los de-
rechos de adquisicidn nacidos directamente de la ley. listos dere-

no pagando. Puede también impedir que su mujer pague, al menos si el
dinero con el que paga cs legalmente ganancial. Pero aparte de qua no siein.
pre le serd fdcil al marido impedir el pago, la causa de que el problema se
plantee la tienc ¢l no haber reconocido a la mujer la propiedad y la dispo-
nibilidad de los bienes adquiridos con su trabajo.

(224) A nuestro julcio, entre estos derechos y los derechos reales pro-
piamente dichos (propiedad y derechos de goce) existen diferencias sustans
ciales que impiden su asimilacidén. Cfr. nuestro trabajo Notas crfticas...
cit., pdg. 308,
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chos no pueden ser transmitidos con independencia o separacion
de la relacion basica a que estin conectados, pero, en cambio,
pueden renunciarse (225). Caben dos clases de renuncia. La renun.
cia general y la renuncia particular referida a su ejercicio en unt
caso determinado.

La renuncia general, de licitud discutible en algunos casos ¥
prohibida en otros, esta expresamente permitida en algunos. Ass
son renunciables con caricter general los derechos de tanteo y
retracto que corresponden al arrendador y arrendatario del local
de negocio, ast como ¢l tanteo y retracto del inquilino de vivienda
suntuarie (cfr. art. 6.° de la TLAU). También admite la practica,
v de ella se hace un uso generoso, 1a renuncia general al derecho
de adquisicién preferente regulado por el articulo 300 del Codigo
civil.

La renuncia para un caso determinado es admisible siempre
lLas razones que pueden amparar la nulidad de una renuncia gene.
ral, sobre todo si esta renuncia es simultanea a la celebracién del
contrato en que tienen st origen, no juegaun, evidentemente,
cuando el derecho se actualiza en funcidn de una coyuntura comn-
creta.

: Necesitarad el marido, en cstas renuncias, ¢l counsentimiento
de su mujer?

Para iluminar la cuestion hay que partir de una hase cierin
El contenido tinico del derecho de adquisicion preferenic estriba
en la facultad de realizar une adquisicidn a tHtulo oneroso. Chus
esta facuitad compete exclusivamente al marido es cosa que estd
fuera de toda duda, pues a & corresponde la potestad de disponer
a titulo oneroso del dinero ganancial, sin que para ello necesite
el consentimiento de su mujer. Por consiguiente, la mujer noe
podra ejercitar, contra la voluntad de su marido, el derecho de
adquisicion preferente, aunque pretenda invertir en ello dinero
parafernal. pues la adquisicion tendria que hacerla para la socie-
dad de gananciales (supuesto, claro, que el derecho de adquisi-
cion esté fundado en un bien ganancial) y el marido podria im-
pugnarla. El sujeto pasivo del derecho de preferencia puede re-
chazar una transmision que seria impugnable (220).

De estas premisas resultan las siguientes conclusiones:

12 La mujer nada puede hacer si el marido no ejercita el
derecho de adquisiciéon ¥ deja transcurrir ¢l plazo scfialado para
dicho ejercicio.

25 Si el marido renuncia a ejercitar el derecho, antes de que
se hava agotado ¢l plazo de caducidad, la mujer, aunque pudier:
impugnar la renuncia, o aunque se entendiers que la shisma ne
es vinculant para ella, no por cso esturle legitimada para ejer-
(228) Nos referimos, claro es, a los derec

legal quer s refieran o inmuebles, .
(226 Claro o3 gue s accede, S {rmemisidn s6le podrd ser impugnady

per ol mardde < ogus herederns,

hos de alguisicion de origen
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citar el derecho de preferencia. No se ptuede, co pretexto de in-
terpretar o de aplicar el nuevo articulo 1.413, transferir a la mujer
unas potestades que son propias del marido. ;Seria admisible que
impugnada la renuncia por la mujer pudiera el marido olvidarse
de sus compromisos y ejercitar el derecho como si nada hubiese
ocurrido? Se jmpone. a nuestro juicio, la contestacién negativa
Otra cosa seria permitir al marido ir contra sus propios actos, con-
culcando un principio reiteradamente mantenido por el Tribunal
Supremo. Puesto que es el marido guien tiene que decidir sobre
¢l ‘ejercicio o no ejercicio del derecho de adquisicién parece que
podra asumir el compromiso de no ejercitarlo. La fmica duda que
se suscita es si ese compromiso ha de ser también vinculante para
la mujer cn ol caso de que, antes de transcurrir el plazo de cadu-
cidad del derecho, cesa cl marido en sus funciones como adminis-
trador de la cociedad conyugal. No es probable que se dé esta hi-
pitesis, pero ciertamente entra en lo posible. Téngase en cuenta
que algunos de los plazos de caducidad sefialados por la Ly no
son ya tan breves, v que a veces la propia Ley designa al conyuge
sucesor directo en la relacion de que deriva el derecho de adquisi-
¢idn preferente (227).

Excluir la posibilidad de que en esus hipotesis limite la mujer
impugne I renuncia de st marido y ejercite el derecho de adquisi-
ciom preferente, no cs cosa que esté totalmente clara. A nuestro
juicio, sin embargo. la renuncia del marido vincula a la mujer por
lo quc también hay que descartar, en principio, la posibilidad de
que la mujer ejercite el derecho de adquisicion en dichas hipbtesis.
Si la facultad de decidir sobre la realizacién de una adquisicion
onerosa corresponde al marido no vemos inconvenientes decisivos
que se opongan a que aquél, en presencia de una oportunidad con-
creta de ejercitar el derecho de adquisicién, haga uso de su potes:
tad decisoria sin agotar unos plazos que se conceden precisamente
para que el titular del derecho estudie la posibilidad y la convenicn-
ca de efectuar la adquisicion.

Pero, ademas, cabe preguntarse si realmente estamos aqui en
presencia de verdaderos actos de disposicidn sohre inmuebles, en
el sentido que esta expresion tiene en ¢l nuevo articulo 1.413.
Cuande se renuncia al ejercicio de un tanteo o de un retracto, por
ejcmplo, podra haber un negocio de disposicién sobre el derecho
renunciado, pero e¢s mucho més discutible que se trate de un acto
de disposicidn propiamente dicho. Para saber si un acto es o 1o
acto de disposicion (entendida la expresidn en sentido antitético

(227) Sise acepta la posibilidad de que, enoel caso indiondo en el tex
to, Ia mujer impugne la renuncin del marido y ejercite ¢l derccho de ad
quisicion proferente, se suseila un problema procesal ¢ Podrd diseutirse on
el proce:dimiento especial para el ojercicio de la accién de retracto las cues.
tiones relacionadas con 1a impugnacon, o tondrdn éstas que ser zanjadag
en el juicio declarativo correspondiente que saspenderd, hirstn wu termina-
“idn. ol procedimicnto especial?
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a acto de administracion) hay que atender, segin vimos; a In
relacion entre los efectos juridicos del acto y el destino o fin eco:
nomico del bien a que cl acto se refiere. Desde este punto de vis-
ta, la renuncia a ejercitar un derecho de adquisicién preferentw
se traduce, simplemente, en una «io adquisiciény. No hay pér-
dida, modificacién o alteracién de un elemento estable del pa-
trimonio. Enfocado el problema desde este dngulo de visién (v
en él hay que situarse, a nuestro juicio, para interpretar el nuévo
articulo 1.413) se puede sostener con fundamento que los actos a
que nos estamos refiriendo caen fuera del irea de aplicacion del
consentimiento «uxorisy (228).

Hay casos en que la renuncia al ejercicio de un derecho de
adquisicién preferente tiene un alcance mayor gue la de una sim-
ple «no adquisicién». Ocurre asi cuando aquella renuncia compro-
mete la existencia o el valor de otro bien de naturaleza ganancial.
Asi sucede en la renuncia al tanteo por parte del inquilino cuando
el adquirente del piso le ha negado la prorroga y el primero puede
hacer uso del derecho que le conceden la T.ey de 24 de abril v el
Decreto de 22 de julio de 1958. O si el arrendador renuncia a ener-
var el derecho de acceso a la propiedad del colono, y antes de que
transcurra el mes que le concede el articulo 101 del Decreto de 29
de abril de 1939, otorga escritura a favor de aquél. O si, por ul-
timo, el arrendador del local de negocio desiste de ejercitar el tan-
teo y recibe su participacion en el precio del traspaso, consintien-
do éste antes de que transcurran los 30 dias sefalados al efecto
por la LAT'. En primer caso ¢l inquilino pone en grave peligro
la subsistencia del derecho arrendaticio sobre la vivienda. In el
segundo ¢l propietario realiza una enajenacién que no puede esti-
marse totalmente obligatoria, va que pudo evitarla enervando el

(228) La doctrina pandectista discutié si era acto dde disposicion by
renuncin a una adquisicldn futura, Se distinguid entre renuncia a una
adquisicién no cfectuada y renuncin a un dereche adquirido distineién que
tiene su base en la afirmacién de las fuentes de que no hay renuncia en
ol non uli ocassione adquirendi. Se objeté a esta distincién que tambidn en
los supucstos de renuneia a wna adquisicién no efectuada hay renuncia, ¥y,
por tanto, disposicidn de un derecho : el derecho a realizar la-adquisicién
{Cfr. Winscnzw, 11, Diritio delle Pandetie, 1, pig. 269 v la critica de
TFappa v Bunsy, en el mismo tomo, pdg. 856). Pero esta discusién cen-
trada en torno a la repudiacién de herencia, s refiere al problema (e si
en la renuncia a una adquisicién por efectuar hay o ne negocio de dis-
posicidn, : .

Ciertamente, la renuncia a la herencia es tratada como. acto xle dispo-
sicién por el Derecho positivo (Cfr. art. ag2 del C. ¢). Pero, a nuestro
enteader, no hay paridad enire la renuncia a la herencin y la renuncia al
ejercicio de un derecho de adquisicién preferente. En la renuncia 4 la he-
rencia se rechaza la posibilidad de efectuar una adquisicién (dependiente,
por lo gencral, de la sola voluntad del lamado) gratuita (aunque la acep-
tacién pueda resultar un mal negocio si se trata de una demnosa heredi.
tas), mientras que, en nuestro case, se detiste de una adquisicidn vnerosy,
adquisicién que, por lo tantv, mo depende s6lo de la voluntad del titular
sine que exige, como reguisito inesctsable, o1 page de an preche,
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derecho de acceso. Y en el tercero, la conformidad al traspaso im-
plica destruir la posibilidad de liberar la finca del gravamen arren-
daticio. ‘ o

Pues bicn, en estos casos serfa quizd admisible que la mujer
pudiera ejercitar el derecho de adquisicidn -si, antes de transcurric
el plazo seflalado para su ejercicio, el marido cesa como adminis-
trador de la sociedad conyugal, v ella pasa a desempefar dicha
administracién o adquiere ¢l bien de que brota el derecho renuu-
ciado. Desde luego, es sumamente improbable que la mujer llegue
a tener la oportunidad de ejercitar el derecho de adquisicién, ya
que los plazos sefialados por la ley, en los supuestos indicados,
son muy breves, pero tampoco se puede descartar completamente
Ia hipdtesis. Lo gue no podrd hacer la mujer es ejercitar el derecho
mientras su marido continfic ostentando la iefatura familiar por-
que, segfm hemos dicho antes, la potestad de decidir n adquisi-
cién onerosa corresponde exclusivamente al marido, y la inter
pretacidon del articulo 1.413 debe estar presidida por uyn criterio
restrictivo. Al entrar en colisidn la limitacién que representa cl
consentimiento «uxorisy con otras facultades del marido debe dar
se preferencia a éstas sobre aguéllas. Pero si el marido desistic
de la adquisicién sin agotar el plazo que la ley le concedid para
ello, y antes de que transcurra aquél se extinguen sus facultades,
es dudoso que la mujer quede vinculada por el acto del marido si
dicho acto puede implicar indirectamiente una verdadera disposi
sicion. Sin embargo, en dos de los casos expresados no serd vali-
de esta argumentacién si se entiende que también el marido puede
levar a cabo dircctamente cl acto que indirectamente realiza al
renunciar al derecho de adquisicién, T.a renuncia serd plenamente
valida y vinculante para la mujer si se estima que el marido pue-
de disponer libremente del derecho arrendaticio (por ser éste un
simple derecho personal), o que pucde celebrar arrendamientos
sujetos a la LAU porque-tales afrendamicntos no dejan de ser
actos de administracion. Si el marido puede hacer lo mas (extin:
guir el arrendamiento o celehrar mm nuevo contrato) podrd hacer
también lo menos, es decir remunciar a un derecho de adquisi;
cion ; renuncia que, en el primer supuesto, no presupone siempre
y necesariamente la extincion del arriendo, y que; en el segundo,
equivale a consentir la subsistencia de un arrendamiento ya ce
lebrado (229). ’ I

Creemos, por comsiguiente, y segiin se deduce de todo lo

(229) Respecto del arrendmmniente de local de negocio nétese que la
sentencia de 29 de abril de 1930 aunque acepta que la celebracion de tales
arriendos ¢s acto de administracién que, por consiguicnte, estd comprendi
da en las facutades de un simple administrador voluntario, niega que
éste esté facultado para decidir sobrss el wjercicio del tanteo, lo que corres:
ponde al arrendador. . I

Sin embargo, no cabe extraer muchas consecuencias de este fallo en re,
lacién con nuesiro caso, pues, evidentemente, el marido no es equiparable

a un simple mandatario.” Tl marido, mieniras sea el administrador legal
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expuesto, que ¢l marido puede renunciar al ejercicio de un dere
cho legal de adquisisicién preferente, cuando surge la oportunidad
de hacerlo valer, sin que la eficacia del acto esté supeditada al
consentimiento de la mujer (230).

Ademds de la renuncia al ejercicio cabe la renuncia general que,
segtn dijimos, es perfectamente posible y licita en algunos casos.
Normalmente estas renuncias se pactan con ocasion de adquirir el
derecho bésico que funda el de adquisicién preferente. Se trata
de una condicién mas de la adquisicién, por lo cual, a nuestro jui-
cio, dicha renuncia puede pactarla el marido por st solo. Como
antes expusimos, no hay inconveniente en que el marido comnsti-
tuya aqucllos gravimenes que son un pacto o condicidn del acto
sdquisitivo. Con meayor razdn, pues, podrd esta renuncia que no
equivale propiamente a un gravamen. T.a cuestién tiene un matiz
diferente cuando el renunciante no es quicn adquiere el derecho,
sino quien lo trunsmite. Nos referimos concretamente a la renun-
cia que hiciera el arrendador de un local de negocio a sus dere-
chos en caso de traspaso, concertando ¢l arrendamiento sin estos
derechos. Aunque el arrendamiento de un local de negocio se¢
considere acto de administracién parece que pactarlo en condi
ciones tan oncrosas lo convierte francamente en un verdadero
acto dispositivo. La hipotesis, desde luego, es sumamente impro-
bable. Pero en cambio, se da con cierta frecuencia la renuncia
a los derechos del arrendador en caso de traspaso con relacién
a una determinada transmision (el supuesto previsto mas frecuen
temente es el de aportacion del local, con posterioridad al contrato,
= una sociedad) que piensa realizarse en el futuro. En tal caso, v
aceptado que el arrendamicnto del local no rebasa los limites de

de 1z sociedad de gananciales, puede abstenerse de ejercitar el tanteo,
prescindiende de la voluntad de su mujer,

Por 1o mismu, aunque se admitiese que la mujer, muerto el marido,
pudiera mmpugnar la renuncia, serfa totalmente inadmisible reconoccrle
la potestad de desconoccr el traspaso o traspasos efectuados con anterios
ridad, ya que fueron de antemano consentidos por la persona que, cuando
el traspase se realizé, ostentaba la titularidad activa de la relacién arren-
daticia.

(230) ;Poldra pensarse que dicha renuncia, si se hace sin exigir nin-
guna contrapartida, entrafia una liberalidad? A nuestro juicio, se impone
la contestacién negativa, En la renuncia a un derecho legal de adquisi-
cién preferente, derecho que en si no puede ser objeto de tréfico, no hay
animus donandi, ni tampoco empobrecimiento del renunciante y correlativo
cnriquecimiento del propietario de la cosa afectada. No parece que se pue.
da sostener en serio que un colindanie, un comunero, v ¢l propietario de
un piso, donan cuando manifiestan, antes del vencimiento del plazo para
el ejercicio de su derevho de retracto o tanteo, que no les interesa adquirie
la finca, cuoty indivisy, o piso de o misma casa que va a ser enajenado
Naturalmente, si como conlrapartida del no ejercicio del derecho de adqui
sicidn la ley concede al titular el de exigir una compensacién econdmica
(caso, por cjemple, del arrendador de un local de negocio que no ¢jercita
¢l tanteo), la renuncia a dicha compensacién «f gue puede implicar una
donacidn (no siemypre, no la implicard si se hace a cambio de concesiones
de Ia olra parte) incficaz frente a li muijer,
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la administracién, parece que la renuncia por una vez a la posi
hilidad de extinguir el arriendo no basta para convertirle en acto
de disposicién.

Refirdmonos ahora a los derechos de adquisicién de origen
voluntario. Son el tanteo, el retracto convencional y la opcitém.
Los tres no son solo renunciables, como los derechos de adqui-
sicién de origen legal, sino, ademdis, enajenables.

El tanteo, segtin ha declarado la Direccién General de los Re-
gistros (231), sblo puede pactarse con caricter personal (232).
Por consiguiente, no tendri la consideracion de bien inmueble y
su enajenacion no precisard el comsentimiento de la mujer. T.o
mismo sucede con el retracto y con la opcién si se pactan con al-
cance puramente obligucionul. De nuevo se pone aqui de relieve
cudn equivocado resulta hacer depender totalmente el régimen juri-
dico de un derecho de la mayor o menor eficacia con que esté pro-
gido. La causa de ello radica sin duda, al menos cn este caso, en
el error de creer que todo derecho que puede efercitarse contra tor
ceros es va, por ello, un derecho real.

Fi reivacio vonvencional y la opeiom pueden hacerse valer contra
uleeriores adquirentes de la finca a que se refieren. Esta es la di-
mension normal del derecho "de refracto vo'untario, dimension aue
también puede hoy alcanzar el derecho de opcidn si se cumplen las
exigencias establecidas por el articulo 14 del! Reglamento hipote-
cario.

Sea o no ¢l retracto convencional un derecho real (concebido
couo puro derccho de adquisicion), a nuestro juicio, su enajenacibén
constituye un verdadero acto de disposicidn, 1l fin del retracto con-
vencional es conservar la posibilidad de recuperar un bien que ha
formado parte de nuestro patrimonio. Cuando se vende una finca
con pacto de retro no se dispone de ella del todo, por cuanto que
se deja en ple el derecho a recobrarla. Tan es asi, que resulta lcito
explicar los efectos del contrato imaginando que el vendedor con-
serva el dominio sujeto a condicién suspensiva y que el comprador
lo ha adquirido bajo condicién resolutoria. I.a enajenacidn del de-
recho de retracto convierte en definitiva una enajenacion que hasta
entonces era s6lo provisional. T.a cantidad que satisface ¢l cesiona-
rio representa la diferencia entre el precio que pagd el comprador
a retro y el valor total en que se cifra el bien enajenado. Kstd de
acuerdo con el espiritu del nueve articulo 1.413 del Cédigo civil
para enajenar el derecho de retracto convencional.

Esto no significa que la mujer pueda impugnar de inmediato Ia
enajenacion efectuada por el marido. No se dehe olvidar que la fa-
cultad de decidir sobre ¢l ¢jercicio o no ejercicio del retracto corres-
ponde al marido v su decisidn vs inapelable mieatras ostente la je-
fatura de la sociedad. La anulacién del acto del marido, mientras
viva y siga siendo ¢l administrador de los gananciales, no facultard

{231} Cfr. Resolucidn de 4 de enero de 1924,
{zavr Deorepa Roca Sastrr: Ok, ot 11, pag.

oy
o
£
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a la mujer para ejercitar por si el retracto, ya que no es ella quien
tiene la potestad de disponer de los fondos comunes. Tampoco
creemos que el marido, declarada la nulidad de la transmision, que-
de en libertad de retrotraer, lo que seria particularmente violento si
el cesionario ha adquirido la finca objcto del retracto. No olvidemos
gue la ineficacia de los actos realizados por el marido sin el consen-
timiento de la mujer es sdlo relativa. Se trata de remover el acto
en la medida necesaria para impedir que sus efectos alcancen a la
mujer. Lista finalidad se consigue, en el caso que nos ocupa, puesto
que ¢l marido es quien tiene Ia facultad de decidir sobre el ejercicio
del retracto, dejando abierta la posibilidad de que sea hecho efectivo
por la mujer si pasa a ella esa potestad de decision y siempre que
cuando esto ocurra no se haya agotado el plazo de caducidad del
derecho (233).

Respecto del derecho de opeidn se han suscitado muchas dudas
acerca de si su transcendencia debe ser simplemnte personal o si, por
el contrario, la opcién puede también ejercitarse contra terceros
arquirentes de la finca. La doctrina planteé ¢l problema sobre la
base tedrica de discutir si la opcion es o no un derecho real. Frente
a las dos posiciones extremas se ha plantcado una tercera tesis in-
termedia con arreglo a la cual el derecho de opcidn tiene sélo, en
principio, alcance personal, pero puede obtener eficacia real median-
te su constatacion en el Registro, criterio éste que es el que parece
inspirar el articulo 14 del reglamento hipotecario (234). Aceptada la
solucién eléctica repugna un tanto a a dectrina entender que I

(233) No pareee viable ninguna otra solucién, La mujer det vendedor
a retro mo podrd, a nuestro juicio, reclamar del cesionario la entrega de
1a finca retralda dentro del plaze de cuatro afios » contar desde la disolus
cidn del matrimonio (plazo general de caducidad al qie debe entenderse
sometida su accién de. impugnacién). La nulidad (¢ anulabilidad) de la
venta del derecho de retracto nn comporta igualmente la de la retrovents
efectuada a favor del cesionario. Ademrds, la nulidad de la retroventa nc
determina que la finca pase directamente a poder de la mujer, sino qué al
deshacerse aquélla, volverd al. patrimonio del retraide Jde donde, logica
mente, no debe poder rescataria ln mujer una vez cadacadeo o reiracto,
Il cesionario pucde haber ejercitade el retracto y despuds transmitir la
finca o un tercero, Serfa absolutamente anormal que la mujer, fundindose
en la mulidad de la cesi6n del retracto pudiera de faclo ejercitar este dere-
cho despuf’s de transeurrir ¢l plazo de’ caducidad que limita la vida del
mismo. : ‘ ,

(239) En realidad, el Reglamento no resuelve—nl puede—ul problema
de cual sea, en general, ¢l aleance de los efectos que se derivan del derech
de opeidn, Se Lmita a permitir su inscripeidn en ‘¢l Registro si se cumplen
ciertos reguisitos, v clato es que, en tal caso, queda sobreentendido que la
opeién perjudicard o afectard a tercero. Pero nada dice sobre si la opeidn
no inscrita puede perjudicar a terceros que no estén protegidos por la fo
pablica registral, Implicitamente, sin embargo, puarece resultar del pro-
pioc Reglamento que la opcidn sélo conseguird transcendencia erga omnes
mediante su inseripeion en el Registro, En otro caso, es decir s la opeién
fuera anaturalmenten un derecho real de adquisicién, no serfa necesario,
para inscribirlo, «1 convenio expreso dg las partes, ni serfa admisible que
©l Reglamento limitara la inscribilidad de Ia opeién excluyendo las -que
tengan ung durieién superior a4 cuniro afios, '
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opcion es derecho personal si no se inscribe y real si consigue 13
inscripeién. Como en el arrendamiento, se estima poco 16gico due
la naturaleza real o personal del derecho tenga que depender de un
requisito formal como la inscripcion. Y entonces para la opcidn se
apunta la teoria de que se trata de un derecho de «vocacién realy,
un «uis ad rem» que mediante su constatacion en el Regiatro adquie-
re la categoria de derecho real o, cuando menos, su eficacia (235):

Desde el punto de vista que aqui nos intercsa tiene importancia
saber si la inscripcién del derecho de opeidén cambia o no su natura
leza, por cuanto gue si en ningtin caso se admite que sea un verda-
dero derecho real queda elimninada, con ello, la necesidad de que el
marido para disponer de la opcidn necesite el consentimiento de sut
mujer. A esta solucion se llegard, seguramente, en tema de arren-
damiento, si prospera definitivamente la tesis de que siempre es un
derecho personal, aunque se inscriba, o aunque por ministerio de la
ley afecte al tercer adquiriente de la finca arrendada.

“n nuestra opinidn, y cualquiera que sea en definitiva la teoria
aue prevalezca sobre la naturaleza juridica del derecho de opcidu,
10s parece viable que ¢l marido pueda disponer de ese derccho sin
el consentimicnto de su mujer. Ta cesion o la renuncia al ejercicio
del derecho de opcion no entrafia, a nuestro modo de ver, un verda-
dero acto de disposicion en el sentido gue bay que dar a esta expre-
sion en el nuevo articulo 1.413. No hay verdadero acto de disposicidn
en la renuncia (por via directa, o por via indirecta mediante la cesién
a otro) a la oportunidad de efectuar tna adquisicion onerosi. Son
validas las razones que pusimos de manifiesto anteriormente en ‘este
sentido al ocuparnos de la renuncia al ejercicio de un derecho legal
de adquisicion preferente, y no' juegan, en cambio, las considera
ciones que hicimos al examinar la enajenacién del derecho de re-
fracto voluatario, pues en la opcidn no <e trafa de fecuperar un

(235) Cfr, L.a Rica: Comentarios ol nuevo Reglamento Ilipotecario,
pdsg. 255. A nuestro entender, esta formulacién tedrica no es acortada, Asf
como ol arrendamiento por la propia fndole del interds que tutela tiene su
16gico asiento en el campo de los dercchos reales y cuande s¢ le niega
eficacia erga omnes 1o que sucede cs gue se le protege insuficiente ¢ inadeens-
damente, 1o opeién, v los derechos de adquisicién en general, son simples
derechos potestativos que pueden tener diverso contenido, segin se enr
tienda que o titwlar puede adquirir un derecho ajeno, o puede solaments
perfeccionar un contrato (dirigido a la transmisién) que, como todo contras
to, s6lo vinculard a la contraparte. Posiblemente el equivocade plantea-
miento de In cuestion de la naturaleza de los derechos de adquisicién en
torno a la polémica de si son o no derechos reales, ha sido la causa de
que se hava querido limitar la eficacia de algunos, como el tanteo, y la
misma opcién, negindoles tra“cendencia frente a fercerv, o cual, en te
sis general, no parece que esté muy justificado. Nos parvece bien que se
condicione la eficacia erga ommes de “estos derechos al cumplimiento de
ciertos requisitos, pero una cosa s esto y ofra muy diferente que se mie-
gue en absoluto la posibilidad de construirlos con aquella eficacia. Si no se
hubiera desviado ¢ tema hacia Ia cuestion de estos derechos son o no de-
rechos reales ne se habrfa involuerade con otro problema digtinto 1 ol del
smerns clduses o aperiuy de dereehos peales admisibles,
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bien que ya nos ha pertenecido y que solamente de 1m modo pro-
visional salié de nuestro patrimonio (236).

{230) La renuncia ¢ cesién gratuita del derecho de opeion g implicara
ana donacion? El problema se puede plantear aqui con mayor fundamen-
to que en tema de renuncia al cjercicio de derechos legules de udquisicica.

Mientras é€stos no son susceptibles de rdfico v lo dnico que cabe es
renunciarlos, la opeidn se puede transmitir y negociar. Precisumente una
de las variantes de fa opcidn (la opeidn mediatoria) responde a finalidad
de cbtener una ganamcin s se cncuenira un comprador dispucsto a pagar
un precio mejor que el estipulado en la opeidn. Sin embargo, el hecho
de que la opeldn se transmita sin precio no altera sustancialmente los
términos del problema. Supuesto que la mujer pudiera impugnar la cesion
sin precio (por ver «n ella una donacidn que el marido no puede realizar)
esto ao facultard a la mujer para ejercitar la opeidn contra la voluntad de
su esposo ni dste podrd hacerla valer funddndofe en gue su esposa no con-
sintiG €l acto (también la ineficacia de las donaciones de bienes ganancia-
les ey, segin vimos, una ineficacia relativa, aunque ne se trate de simmple
anulabilidad)., A lo sumo cabria que, si el marido falta antes de espirar el
plazo de caducidad de la epeion, pueda este derecho ser ejercitado por la
mujer, Pero ¢se puede sostener realmente que en la cesion sin precio de
un derecho de opeién hay una «donacidn? A favor de la solucion afirmativa
opura ol prejuicio de que tode wete juridico de derecho patrimenial ha de
ser forzosamente oneroso o gratuito, idea que, comeo ha puesto de relicve
la moderna doctrina italinna (cfr. Oreo : ddempimento e liberalita pags. 200
y. sigs. ; Mosco: Querosild ¢ gratuila degli aiti giuridice, con parliculare
viguarde ai contratti, pags. 24 y sigs.), no es cxacta, pues hay actos juridi.
cos e derecho patrimonial que no son onereses nl gratuitos. Acto gratui-
to es aquel en que una de la partes hace un sacrificio patrimonial en bes
neficio de oira. La primera v enpobrece v 1o segunda se enriquece, stendo
el motor de este fendmeno la intencidn liberal de empobrecido. ¢ Pero
hay verdadaro empobrecimisnto y correlative enriquecimiento on la cesién
de Ia simple oportunidad de adquirir & titulo oneroso? ¢ Qué valor tiene esa
oportunidad? Sobre toda, ¢qué valor objetivo cabe atribuirle? En la cesidn
oncrosa el precio sutisfecho es un valor subjetivo que ¢l adquirente paga,
bien porque se propone especular (con riesgo, claro es, de perder), bien
porque esté dispuesto a satisfacer un sobrepecio con tal de asegurarse la
propiedad de la cosa. Pero si falta esa determinacidén subjetiva, ;como va-
lorar el derecho de opeién? Hay derechos de adquisicién preferente cuvo
valor es perfectamente determinable. Pero se trata de supuestos muy dite-
rentes g la opcidn «le compra de un inmueble. E] derecho de suscripeion que
corresponde al acciomista puede {ener un valor econdico perfectamente de.,
terminable y que estd representado por el que tenga las acclones a suseri-
brir (si se trata de una entrega gratuita con carge a beneficios) o por la
diferencia catre el valor cfectivo de las nuevas acciones y el desembolso que
hace falta realizar para suscribirlas, Silas acciones se cotizan en bolsa «f
valor del derecho de suscripeién preferente aparece automdticamente cifra-
do. Pero la opeidn de compra de un inmueble ;cémo se valora objetivamen-
te? El articulo ¢ del Reglamento del Impuestn de derechos reales lo fija (a
falta «le precio) en el 5 por 100 de los bienes objeta de la opeién. Pero esta
norma. fiscal prueba, dentro de su insuficioncin para resolver ¢l probloma
en e} terreno dot derecho privade, que la cesion sin precio de una opeidn no
es una donacidn, pues s lo fuera habrfa que liquidar I cefidn (sobre Ju
base imdicada) por Ia escala de las donaciones, lo que no ocurre,

Clertumente pucde sueader que haga una notable v olara desproporeion
entea ol procio a sati-facer para ojereitar la opeidn y ol valor que objetivas
mende quepa atribuair oo Jincy, cifrade con eritorios medios razonables, Asi
surede w1 ¢l coneesionario e I opeldn ha querido favorecer al optante o
st lo apeldn se hie paetado por mod lango plazy (nosstros hemos conocido
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Creemos, por lo tanto, y con clio terminamos esta parte de nues-
tro trabajo, que, salvo en casos excepcionales, el marido puede
disponer sin consentimiento de la mujer de los derechos de adgui
sicion preferente que tengan caricter ganancial. Y que en todo caso
las posibilidades practicas con que cuenta la mujer para reaccionst
eficazmente contra estos actos son muy limitadas.

11

Actos d¢ disposicion sobre estublecindentos mercantiles
Ay Actos de disposicidn sobre la cimpresa,

El nuevo articulo 1.413 del Cadigo eivil exige al marido el con-
sentimiento de su mujer ¢ en su defecto autorizacion judicial para
otorgar actos de disposicion sohre esteblecimientos mercantiles.

El primer problema que se nosg plantea al enfrentarnos con esta
segunda aplicacion de las nuevas limitaciones estriba en determi-
nar lo que la ley ha querido significar con la expresion qestableci-
mientos mercantilesy.

Son pensables dos acepciones de esta expresiom y posiblemente
tres. De estas acepciones la primera se distingue clara y nitidamente
de las demds. Por el contrario, es mas dificil percibir el matiz dife-
rencial entre la segunda y la tercera.

Ystablecimicnto mercantil (primera acepeion) puede significar el
local o locales en que la empresa mercantil tenga su asiento territe
rial. Pero no creemos que el articulo 1.413 haya queride aludir a
esto cuando se ha referido a cestablecimientos mercantilesy. De
haber empleado el término en este sentido, primario ¥ vulgar como
dice la Resolucién de 23 de octubre de 1959, la ley debiera hablar de
«local de negocion, locucién de significado mucho mds inequivoco
(si realmente se pensé en la sede territorial de la empresa) y con
precedentes concretos en nuestro Ordenamiento juridico. Ademds,
la necesidad de obtener el consentimiento «uxorisy para disponer
simplemente de locales de negocio tendria poco sentido. Si el local
pertenece a titulo de propiedad (o en virtud de otro derecho real)
2 la sociedad de gananciales, ¢! marido necesitard el consentimiento
de su mujer para disponer de él, porque entonces ¢l local es inmue-
ble. T.a exigencia de aguel consentimiento, en tal caso, representaria
una inatil reiteracién de lo gue va estd precedentemente exigido. S

un ejemplo practico de éste que cabe calificar de verdadero desatine eco-
némico, scbre todo en tiempo de inflacién) y la depreciacién del dinero con.
vierta con el tiempo la que fué un precio razonsble en un precio de ganga.
Pero aun en estas hip6tesis mite gcudndo y como se opera Ja donacion?
La cesién en sf no enrigueee al cesionario. El enriquecimiento e produce si
o1 veslonario ejercita la opeién v estard representadu por la diferencia entra
¢l precio estipulado en la opeién v el valor de la finca. Se tratn mds bien
de una diberalidad indirecta que tiene por objeto esa diferencia de valor,
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el local se disfrita a titulo de arrendamiento puede sostenerse que
el derecho del arrendatario es un derecho real (y entonces también
resultaria superfluo y reiterativo exigir de nuevo el consentimiento
«uxoris» o la autorizacion judicial), o, por el contrario, que el dere-
cho arrrendaticio, aunque se encuadre en el 4mbito de la legislacidn
especial, es un simple derecho personal. Pero entonces, y aunque
de prevalecer esta opinién la exigencia del consentimiento «uxorisy
para dispouner de los locales comerciales no supondria una intil re-
peticion de lo ya ordenado, no se comprende por qué razdn se li-
mita al arrendamiento del local de negocio la aplicacién del nuevo
instituto, siendo asi que tan graves o peligrosos, para la mujer y
para la familia, pueden resultar los actos de disposicién scbre otros
derechos arrendaticios (vivienda, fincas riisticas) de los que también
cabe disponer, aunque para ello sea necesario el beuneplicito del
arrendador. Kl hecho, pues, de que ¢l consentimiento de la mujer
se exija para disponer de establecimientos mercantiles sin hacer dis-
tinciones sobre el titulo en virtud del cual se ostenta el disfrute del
Iocal o locales en los que se ejerce el comercio o la industria, pone
de relieve que la ley ha querido referirse a algo mas, o mejor dicho,
a algo distinto. Asi lo confima la propia Exposiciéon de Motivos al
decir, justificando la reforma, que los establecimientos mercantiles
«son, frecuentemente, la expresion de wn modo de vida que puede
aféctar por entero a la economia doméstican. La Resolucion de 23 de
octubre de 1939 descarta, asimismo por incompleta, esta primera
acepcion de la expresidn legislativa.

La segunda acepcidn nos desplaza hacia esa realidad del mundo
economico tan dificil de aprehender a través de conceptos juridicos,
que es la empresa o hacienda comercial. Y ya en este terreno se sus
cita- la duda de si por empresa hemos de entender la actividad del
empresario, que ontologicamente es una realidad distinta del con-
junto de elementos organizados a través de los cuales el empre-
sario despliega aquella actividad (establecimiento mercantil propia-
mente dicho) o si empresa y establecimiento mercantil son térmi-
nos sinénimos. Ha sido Uria recientemente (237), quien ha plan-
teado la distincién entre los dos conceptos.

Sin animo de entrar aqui en un examen detenido del tema, tan
vidrioso vy controvertido, de la maturaleza juridica de¢ la empresa,
conviene que nos detengamos a considerar si esta nueva formula-
¢i6n tedrica (distincién entre la empresa como actividad y el esta
blecimiento como conjunto de bienes, servicios, y relaciones de he-
cho) nos pone en presencia de un nuevo coucepto (el de estableci-
miento mercantil propiamente dicho), y sobre todo si tiene, o puede
tener, trascendencia sobre el tema que aqui nos iateresa. :

Que la actividad del empresario y los elementos de que se sirv
para desplégar esa actividad son cosas distintas, es algo e.videntf.
que no necesita mayor demostracion. En realidad nadie ha incurri-

e

(237) Ob. cit,, pags, 26 y sigs,
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do en esa confusién. Delo que han tratado los partidarios de lo que
Uria llama teoria «organicistan de la empresa, ha'sido, por una par-
te, de profundizar en el examen de hasta qué punto la actividad del
empresario incide en la creacién, desarrollo y mantenimiento de la
organizacién de los diferentes elementos que sirven de soporte a
aquella actividad, y, por otra y muy principalmente, han procurado
colocar el centro de gravedad de la empresa en el valor econdmico
que representa la organizacién en si como fruto de la actividad del
empresario, l'ezando a afirmar algunos (238) que el elemento inmate-
rial de la empresa puede ser, y es, objeto de un derecho subjeti-
vo (239). Con ello se borra la distincién entre lo que tradicionalmen-
te sc ha llamado empresa v lo que Uriy denomina establecimiente
mercantil, quedando rclegada la contraposiciéon entre empresa y
establecimiento a un terreho puramente terminolégico. Porque
Urra no niega, naturalmente, que entre los diferentes clementos
que integran el establecimiento, y para que realmente lo constitu-
yan, tiene que haber un nexo, una uhidén funcional que se traduce
en Ja organizacion. 4 ; _
Ta distincion entre actividad del empresario v empresa (o csta-
blecimiento mercantil) es, sin duda, licita, pero abrir entre ambas
una separacion demasiada tajante puede dar lugar, en nuestra opi-
nion, a soluciones practicas equivocadas. La excesiva objetivacion
del establecimiento mercantil quiza lleve a la conclusién de que
la empresa puede existiv o subsistir sin la actividad del empresa-
rio, es decir, aunque todavia nadie se haya sérvido de los biene$
que se destinan al establecimiento para ejercer una actividad mer-
cantil, o aunque la actividad haya cesado. T.a importancia que, esto
tiene para nuestro tema es evidente. Si sc acepta la conclu-
sién apuntada el marido deberd obtener el consentimicnto de su
mujer, no sélo cuando pretenda realizar actos de disposicién sobre
una empresa viva, en funcionamiento, sino también cuando trute
de disponer de unos hienes en situacion estitica que pueden llegar a
ser, o que fueron, un establecimiento en marcha. '
La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en tema de arrendi-
mientos, y a la hora de decidir si el contrato de calificacién discu-
tible o dudosa es un arrendamiento de local o un arrendamicnto
de empresa (de industria para seguir la terminologia legal y juris
prudencial) tiende a evolucionar, peligrosamente, hacia la que hLe-
mos denominado excesiva objetivacién del establecimiento mer-
cantil. Fn wn principio el Tribunal Supremo (240) afirmé rotunda-
mente que el verdadero arrendamiento de empresa requiere no

(238) As{ Furimara Jr., cfr Naturalesa juridica de la Iaciende mer-
caniil, ‘en «Revista de Derecho Privadon, 1948, pags. 973 y sigs.

(239) Similar, en cierto modo, a la propiedad sobre la obra de arte.

(210) Sentencias de 13 de marzo de 1943 y 3 de mayo del mismo afio, 3
de julio de 1944, 23 de murzo de 1046, eic., algunas de las cuales son fun-
damentales para la construccién general de la teorfa de la empresa en nues,
tro derecho positivo,
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s0lo que existan en ¢l local instalaciones, por importantes que sean,
sino que es preciso que se haya creado previmmente por el arren-
dador la organizacién que comstituye la esencia de la empress
mercantil, y, en este sentido, reputa dato fundamental para carac
terizar el arrendamiento de empresa frente al local de negocio que
e! arrendador haya ejercitado en el local la industria de que se trate
de modo que se reciba por el arrendatario ung industria en funcio
samiento. .

La Jurisprudencia posterior, sin embargo, no ha permanecido
totalmente fiel a este criterio. En bastantes sentencias ha afirma
do (241) la existencia de arrendamientos de empresa a pesar de que
fa industria estuvo paralizada durante cierto tiempo (en alguno-
casos mas de dos afios). La sentencia de 14 de febrero de 1954 sos-
tiene que hayv arrendamiento de empresa en la locacidn de un café-
bar que ¢l arrendador prepard para explotarlo por si mismo, pero
que arrendd antes de su apertura.

A nuestro juicio, el simple hecho de contar con los medios pu-
ramente corporales o materiales necesarios para el ejercicio de una
determinada actividad mercantil no significa que, sélo por eso,
exista ura empresa {242). Cualidad caracteristica de la empresa (sca
cualquiera la férmula que se emplee para explicar juridicamente el
fenomeno) es el aviamiento, es decir, la capacidad de la hacienda
para dar unos rendimientos en base a la reunidén v organizacion de
toda una serie de elementos. Dice CarNELUTTI con frase expresi-
va, como casi todas las suyas (243), que una hacienda aviada es
como un vehiculo que marcha por si mismo porque ha recibido un
impulso. Es evidente que la hacienda dejard de estar aviada (v por
consiguiente, dejard de ser verdadera empresa) si la fuerza de ese
impulso incial se ha extinguido, si el vehiculo—para seguir el -
mil—se ha detenido definitivamente, Nos parece cierto que la or-
ganizacion, al menos en muchisimos casos, depende, para subsistir,
de la continuidad de la actividad empresarial y que el cese, sicinpre
que no sea transitorio, de esa actividad determinard Ia ruina de la
corganizacién como tal organizacién comercial. La paralizacion,
durante largo tiempo, de las actividades de la empresa habra pro-
ducido como consecuencia casi ineludibles la ruptura de relaciones
con proveedores, la pérdida de la clientela, la desaparicion del im-
pacto producido por la propaganda, habri cegado o aminorado las

{241) Sentencias de 16 de marzo de 1948, o de warzo v 22 de dickem-
bra de 1950, 15 dg marzo de 1951, 14 de febrero de 19354, 4 de julic del mis,
mo afio, 30 de enero de 1950,

(242) La pérdida de esos elementos materiales no siempre «eterminas
ra 1o extineidn de la empresa si adn subsisten .elementos de hecho que
mantienen viva la organizacitn «Jde tal modo que basta la sustitucién de
aquéllos parn que fa empresa recobre el pulso, Como ha dicho ANTONIO
GARRIGUES, la tltima guerra mundial produjo la destruceion de las fabri-
cas alamanas, pero I industria gormana continud vive,

(243) Cit, por Ferrara, Jr.: Teorfa juridica de lu hdcienda wmercanlil,
travtuecidn espafiola de Navas, pdd, 124,



Bl muevo articulo mil cuatrocientos itrece del Cdodigo civil 471

fuentes de crédito de la empresa, v habrd privado al negecio dél
personal necesario, cuya importancia, sobre todo =i se trata de per-
sonal técnico, no es necesario encarecer. La diferencia que media
entre lo que reste del cstablecimiento después de haber perdido
todo esc ¥ lo que era la empresa cuando en tiempos funcionaba
normalmente es abismal, ¥ s6lo una sensibilidad juridica completa-
mente embotada puede postular para ambas situaciones soluciones
similares o idénticas (244).

Ocurre, sin embargo, que en ciertas empresas tienen una im-
portancia fundamental y decisiva el local y las instalacioncs. En
ellas, como ha dicho ucertadamente NarT (245), estos clementos
constituven casi todo el aviamiento de la empresa. Respecto de las
mismas cabe admitir que Ia empresa subsista, aunque en la activi-
dad del empresario s¢ abra un largo paréntesis, e incluse, en cases
extremos y con cierta benevolencia interpretaiiva, aunque atn
no haya comenzado a funcionar. Quizi el hecho de que casi siem-
pre la Jurisprudencia haya operado con supuestos de este tipo pucde
explicar lo quc posiblemente no sea un cambio radical de criterio,
sino una aplicacion elastica del mismo. El Tribunal Supremo no
ha negado nunca que la empresa constituya una unidad patrimo
nial con vida propia, concepto igualmente recogido por ol articulo
tercero de la LAU (246). Es esencial, para que haya empresa, que
exista una organizaciéon y no cabe duda de que esta organizacién
habra desaparccido, en muchos casos, si la actividad del empresario
se ha interrumpido con caracter definitivo.

A nuestro juicio, el articulo 1.413 del Cédigo civil se ha referido
a este concepto orgénico del estublecimiento mercantil, Estable-
cimicnto mercantil—superada la estrecha interpretaciéon que haga
sinénimos establecimiento y local—es el conjunto de elementos or-
ganizados que constituyen, por si mismos, y en virtud de su or-

(244) Precisamente porque la organizacién depende en grun medida de
la actividad de cada cmpresario no puede ser transmitida como si fuers
una cosa mds, ni cabe tampoco que se transfieran o graven algunas reli.
ciones de hecho fruto de aquella actividad, como la clientela. Pero la trans.
misién de la empresa exige al transmitente la obligacién de procurar que.
deniro de lo posible, la organizacién la reciba intacta ¢l adquirente. Pesa
schre el vendedor un deber especial de cooperacién v debe ser efecto na-
tural del contrato la prohibicién de concurrencia denfro de clortog limites,

(245) Ex arrendamicntos, en ANUARIO DE DERECHO Crvir, 1, 1V, 3.0
pag. 975 . .

(246) Tste artfculo admite la existencia de arrendamiento de industria
aunque ¢l arrendatario haya de cumplir para la exputacion diz aquélia al
guna formalidad administrativa, Pero esto no quiere decir que sea vers
dadero arrendamiento de industria el de una empresa (¥) qua nunca haya
funcionado o que haya interrumpido dofinitivamente sus actvidades. Solo
atendiendo al dato de la existencia efcetiva de una organizacion es posibla
distinguir entre ¢ arrendamento de industria propiamente dicho al que se
reficre ol péarrafo 1.0 del artfenlo 3.0 de la TAU, y «l arrendamiento de lo-
sl con instalaciones «por muy importantes, esencales o diversas gque fue.
reny vy del que se ocupa ¢l pirrafo segundo del mismo artfeulo,
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ganizacion, el instrumcato suficiente v bastante para permitir el
normal desarrollo de un negocio determinado. Unos bienes inertes,
aunque hayan servido, o puedan servir, para el ¢jercicio del co-
mercio, de la industria no son un establecimiento mercantil. Urza
que centra su conmstruccién en una tajante (v posiblemente dema-
sindo acentuada) separacién entre actividad del empresario v es-
establecimiento mercantil define éste como «un conjunto de biencs
vy servicios coordinados y dispuestos por el empresario del modo
méas adecuado a la finalidad primordial de la empresa. Este conjun
to organizado y dispuesto (aviado) para ser instrumento de la
actividad empresarial se conoce en la téenica juridico italiana con
la denominacién de «azienday en la francesa con la de «fonds de
commercey y en la espafiola con la de «establecimiento comercial o
industrialy, ¢casa de comercion, «ucgocion, «tiendan, «industriay,
«explotaciény, entre los que escogemos el de establecimiento mer-
cantil por considerarlo mas adecuado que ningfin otro y estar prefe-
rentemente utilizado por nuestro Cddigo (arts. 3, 69, 86, 283, 28s,
=80, 201, 547 ¥ 560), atungue no siempre en su sentido rigurosamen.
te exacto (247). Que el articulo 1,413 del Codigo civil se ha referi-
do al establecimiento mercantil propiamente dicho, lo demuestra
que, de lo contrario, careceria de jistificacion diferenciar, en cuan-
to al poder de disposicion, los bienes muebles que integran ol
gstablécimiento vy los demis muchles que compongan el patrimo-
nio ganancial. Abonan, por dltimo, cste punto de vista las propias
palabras de la Exposicidén de Motivos antes transcritas, y que solo
tiene pleno significado referidas a un negocio en marcha (248).
Como quiera que el articulo 71.413 no puede ser interpretado

{247) Ob. cit., pag. 29. Mds adelante (pdg. 32) agrega Uria: «la or-

vanizacién y la buena disposicién de los bienes integradores del estableci-
wicnto es lo que confiere a éste su particular aptitud para producir mejor...
Pero esa peculiar aptitud, esa posibilidad potencial de éxito, si bien tiene un
valor patrimonial evidente, no pucde ser considerada como un elemento mds
de cardcter incorporal integrador del cstablecimiento mismo sobhre ¢l que
puede tener €1 empresario un especial derecho de disposicion y de dominio:
Es sencillamente una cualidad del establecimiento inseparable de él». Aho.
ra, bien, sin entrar a discernir si e¢sa cualidad del establecimicnto es o no
un bien inmaterial susceptible de ser objeto de derecho, lo que sf estd cla-
ro, a nuestro juiclo es que trata de una cualidad esencial, de tal manera
que® &l el establecimiento la pierde dejard de ser establecimiento.
. (248). La resolucién de 23 de octubre de 1959 acepta que la expresién
establecimiento mercantil defl artfculo 1.413. es la gue corresponde a «un
conjunto de elementos organizados que integran una unidad patrimonial
caracterizada por el fin industrial o mercanti] perseguido con vida propia
y «aun independiente de sus distinios elementos componentesn, y sienta, im.
plicitamente, pero de modo categdrico, ¢l principio de que el artfeulo 1.413
debe ser interpretado restrictivamente. Merece por ello dicho fallo una crftica
favorable aunque, como veremos despuds, ha llevado demasiado lejos las con.
secuencias que extrae de las promisas previamente establecidas, lo. que nos
obliga a discrepar de la solucién que da al caso contravertido,
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cxtensivamente, en lo que respecta a la necesidad de que el marido
obtenga €l consentimiento «uxoris» o la autorizacién judicial para
otorgar actos de disposicion, importa distinguir entre los elemen-
to que efectivamente componen un establecimiento mercantil y
aquellos que formaron parte de un establecimiento extinto o que
pueden llegar a integrar un establecimiento futuro. Sdlo lo que ac-
tualmente sca esteblectiniento, ¥ no lo que fué o pudo serlo, esm
incliido en el drea de aplicacion de aqmllas limitaciones.

De aqui se sigue, por lo tanto, que si el marido cesa definitiva
mente en el ejercicio de la actividad mercantil o industrial a que
se venia dedicando, el esrablecimiento, como organismo con vida
propia, habrd muerto por lo general, y en consecuencia ya no se
estard en el caso contemplado por el nuevo articulo 1.413 del Cé
digo civil, El marido no nccesitard el consentimiento de su mujer
para disponer de simples elementos inertes, restos de un estableci-
miento fenecido. Il nuevo precepto ha tratado de asegurar el inte-
rés de la mujer en la subsistencia del establecimiento y procura im-
pedir que el marido se desprenda de ¢l, lo deshaga o lo desmantele.
Pero una vez que el establecimiento ha desaparecido (como tal esta-
blecimiento) ya no cabe amparar un interés inexistente por falta de
objeto. Deshecho el establecimiento no hay razbn para que los
bienes muebles (249) que pertenecieron al negocio se rijan por nor-
mas distintas que los demis muebles integrantes del patrimonio
comiin. T.a mujer podra, en su caso, pedir al juez que se adopten
las medidas de aseguramiento previstas en el segundo parrafo del
articulo t.413, v creemos que si el negocio se ha venido abajo a
causa de la mala conducta del marido (como marido, o como admi-
nistrador del negocio) serd. casi <iempre procedente que tales me-
didas se adopten. ;Cabrd, que™mientras el establecimiento sca
todavia establecimiento puedan adoptarse medidas, a instancia de
ia 11111]cr que tiendan a impedir que el marido consume su desapa:
ricion? La exigencia del consentimiento de la mujer para llevar
a cabo actos de. disposicion sobre establecimientos mercantiles per-
sigue, sin duda, esa finalidad preventiva, pero es, a todas luces,
un remedio parcml ¢ insuficiente. El consentimiento «uxorisy 1o
irve para contrarrestar los efectes de une administracion desorde-
nada, torpe, maliciosa o negligente. Naturalmente la causa de que
ello sea asi, es decir, de que los intereses de la mujer no e%ten, en
este \011t1(10 suficientemente protegidos, radica en el propio siste:
ma legal que entre todos los medios de tutela ha escogido uno,
el derecho de veto, de signo negativo, y que es, ademas, con re-
lacibén & negocios merc antiles o 1ndustr1ale< el de eficacia mas h-
mitada y discutible. Al ocuparnos del Sl"‘l’llflC’ldO que hay que dar
al concepto «acto de disposiciony nos 1efer1mos al problema de las
llamadas disposiciones de hecho, v consideramos la posibilidad de

.

(2t Si sen inmuebles seguird siende necesario ol consentimiento de
la mujer,
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que el jues pueds, aungue se trate de bienes no comprendidos en
en el segundo parrafo del articulo 1.413, adoptar medidas que ten
gan por ohjeto impedir dafios o peligros que el consentimicnto
quxorisy es impotente para conjurar. Pero, aunnque se admita, y
comprendemos que ¢llo no o3 facil, esta flexible interpretacica, lo
gque no parece viable es que dentro de esas medidas de asegura-
miento, como las lama el propio articulo, quepa la tmica que pue
de ser satisfactoria: apartar al marido de la administracion del
eatablecimiento, confisndo éste a la mujer o un tercero.

Saber cuando el establecimiento, como tal establecimicnto, ha
desaparecido es una cuestion de hecho que depende de las eircuns
tancias de cada caso, v, naturalmente, de la indole del nego
cio (250). Fu gercral va no habra establecimiento cuando se hayan
perdido aquellos elementos necesarios para su productividad. KEx-
tinguida definitivamente la industria o explotacion, los bienes ma-
teriales que atn queden pierden, a nuestro juicio, la cualidad de in-
muebles, condicién que adquirieron por sw incorporacion al local
si la propiedad de éste pertenecia al empresario (231). El ntmero
cinco del articulo 334 del Codigo civil exige gue «las miquinas,
vasos, instrumentos o utensilios» se destinen por ¢l propietario de
la finca a la industria o explotacién que se realice en up edificio v
Leredad, y que directamente concurran a satisfacer las necesidudes
de la explotacion misma. No parece quie estos requisitos se cumplan
en caso de haberse extinguido la explotacion o desaparecido la in-
dustria, y cllo resultard particularmente claro si las miquinas se
han desmontado, o si se han inutilizado por el no uso en todo o ¢n
parte, si las instalaciones estin incompletas, v, en general. siem
pre que no conserven su aptitud para seguir funcionando. Son éa-
1as manifestaciones inequivocas de la desaparicién de la industria
o explotacion (252) y creemos, por lo tanto, que la maquinaria en
tal caso (aunque pudiera ser reparada) ha dejado de ser simultd-
neamente inmueble y establecimiento mercantil. '

(2500 En aguellas empresas en jas cuales la fuente primordial de su
productividad radique en sus ¢lementos puramente materiales, sord diffeil
precisar st la empresa subsicte o no, si se conservan aquellos clementos
materiales v adn tienen aptitud para seguir funcionando. Comwo detfamos
anteriorrmente, la interrupeion de las actividades del empresario, € estos
casus, aungue comprenda un tiempo rclativamente largo puede no ser bas
tante para que el establecimionto quede destrufdo. _

(251) Ello no significa, clare vs, que se extingan los derechos constitui-
dos a favor de terceros, al menos mientras dichos bicnes continten per-
teneciendo al propictario. Cusndo «1 edificio ¥ la maquinaria estén confor-
mados recfprocamente de ta manera que no pucden separarse «in detericero
de destrucecidn {In magquinarin serd entonces parte integrante inseparable)
ol fodo ggne shendo inmuehle aungue cose Ty cxplatacion industrial, Nos
encontramos ¢ el caso previsto ner ol ndmero 3.0 del articulo 334 del Cohn
digo civil, Tec inmovilizacion de la maguinaria, ¢m este caso, no depende,
o no depende solo, de su desting econdmico,

(252) Solvo que win subsistan otrgs elementos con vitalidad suficiente
para permitir la puesta «n marcha de Ja cmpresa sin mds que gsuslituir o re.
parar I meguinaric inetilizada o estropeada,
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No basta para que se considere desaparecido el establecimiento
que el marido haya decidido liquidarlo, ni siquiera amque la li-
quidacion #e hayva iniciado. El aviamiento esta condicionado, des-
de lucgo, por la actividad del empresario, pero no se pierde (como
10 se adquiere) por una simple determinacidén de éste. La empre-
sa necesita, para ser empresa, recordemos el simil de CARNELUTTIL,
un impulso inicial, mipulso que ha de renovarse y manicenerse st
se quicre conservar el aviamiento ; pero puesta la empresa en mar-
cha su fuerza de inercia no se agota en un momento. Solo cuando
la liquidacién haya liegado a un punto tal (v para ello habrd sido
necesario el consentimiento de la mujer) que lo que quede secan
mhos simples restos sin virtualidad suficiente para armar de nuevo
el establecimiento podrd afirmarse que éste se ha extinguido.

Ifijado ¢l concepto de establecimiento mercantil y acotado, en
este sentido, el campo de aplicacién del nuevo articulo. 1.413, vea-
mos ahora cudles son las facultades del marido respecto de los es-
tablecimicntos mercauntiles que tengan cardcter ganancizl, Al mari-
do corresponde la facultad o potestad de administrarlos sin que
en  esta administracién tenga derecho a participar la mujer,
[.a potestad de administrar un establecimiento mercantil ticue, por
a propia naturaleza del objeto administrado, un contenido iipico
y caracteristico. Por eso no faltan autores (253) que separan el
acto de administracidn que refieren al gue Haman patrimonio de
familia, del acto de gestion que es ¢l acto de administracion del
patrinionio mercantil. T.a conservacion del cstablecimiento v la obh-
tencion de los rendimientos normales que es susceptible de dar pre-
supone la ejecucion de toda una serie de operaciones: venta de
mercaderias, contratacion de personal, renovacion de material,
celebracidn de cuantos contratos precise el normal desenvolvimien-
to de Ia vida del negocio, negociacion de letras de cambio u otros
efectos de comercio, cte, Il marido podrd llevar a cabo todos estos
actos y sus facultades excederan de las de un simple factor por su
cardcter de administrador general de la sociedad de gananciales con
rotestad para obligarla v para disponer a titulo oneroso de los
hienes comuncs, sin otras limitacioncs que las que el articulo 1.413
establece. '

Estas Imitaciones obligan al marido a contar con el consenti
miento de su mujer o autorizaciom judicial para otorgar actos de
disposicion sobre el establecimiento. T2s evidente la necesidad de
ese consentimiento (o en su defecto autorizacion judicial) para
transmitir o gravar a titulo oneroso (naturalmente, también a ti-
tulo gratuito) el establecimiento en su totalidad. IEl consentimiento
de la mujer serd preciso para vender el establecimiento, para per
mutarlo por otros hienes, para darlo en pago, para aportarlo a
una sociedad, pura fusionarlo con otro, para dividirlo si pertenace
a varios en comunidad, para hipotecarlo o para darlo en usufructo

’

(253) Cfr. Boxxscassea Ob. cit., I, pag. goo.
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debe, o debiera ser igualmente necesario para arrendario. &
prescindimos de consideraciones tedricas v atendemos, para saber
st un acto es o no acto de disposicidn, a su trascendencia econd:
mica con relacién al bien o bienes a que se refiere, no cabe duda,
a nuestro juicio, de que el arrendamiento de un establecimiento
mercantil debe considerarse acto de disposiciém. El Cédigo civil
entiende que son actos de disposicién aquellos arrendamientos que
pueden resultar excesivamente onerosos para ¢l arrendador. Por
referirse, en el articulo 1.548, a los arrendamientos de fincas ris.
ticas o urbanas, atiende ‘micamente al dato de la duracién. Pero
en el arrendamiento de un establecimiento mercantil (supuesto ne
contemplado directamente por nuestro primer cuerpo legal), la gra-
vedad del arriendo radica en el arriendo en si. Sélo perdlendo de
vista que el valor del establcimiento depende, en gran medida, de
la conducta v actividad del empresario (y el arrendatario suatltuy
como empresario al arrendador) puede sostenerse la indefinible te-
sis de (ue el arrendamiento de un negocio sea mwn simple acto de ad-
ministracién. El arrendamiento de su establecimiento mercantil ¢s,
para nosotros, un claro acto de disposicidn por cuanto que poune
en manos del arrendatario todo el mecanismo del negocio, pudien
do comprometer su gestion el futuro del propio establecimiento

B) Actos de disposicién sobre alguno de los clementos qur
constituven ly base fisica ¥ econdmnica de la empresa. Especial con-
sideracion del traspaso.

Fs indudable que el marido puede disponer de aquellos elomen
10s de la cmpresa que por st propia condicién estdn destinados a
su enajenacion o venta (mercaderias, en general). También puede
sustituir y reemplazar aquellos elementos materiales de la empresa
que necesiten renovacién. En ambos supuestos nos encontramos et
presencia de actos que no trascienden de la administracién. Ya
sabemos que <l concepto acto de administracion toma una fisono-
mia peculiar cuando se provecta sobre el patrimonio mercantil
Hemos dicho también que, en virtud de la administracién general
que ostenta sobre los bienes comunes v de las amplias facultades
que se le conficren, sus potestades rebasan las de un factor sélo
autorizado para realizar aquellos actos comprendidos dentro del
giro o trifico del establecimiento (cfr. art. 286 del Cadigo de co
mercio),

Pero, :puede el marido disponer de otros clementos de la em-
presa, concretamente de aquellos elementos estables que son ins
trumento permanente de su desenvolvimiento? l.a necesidad dei
consentimicato #roris o de la autorizaciom judicial, ;estd limitada
« los actos de disposicion que tengan por objeto el establecimiento
en su totalidad?

T.a Resolucion de 23 de octubre de 1939, a la que antes no-.
hemos referido, parcee entenderld asi, al decidir que es inscribiblk
la escritura de hipoteca mobiliaria constituida, sin consentimicnts:
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de la mujer, por el titular de una fibrica de papel sblo sobre Ia
magquinaria.

A nuestro modo de ver este punto de vista es equivocado. Cree-
mos que la Resoluciim estd bien orientada en un doble sentido :
cuando afirma que por establecimiento mercantil hay que entender
no el simple local o locales sino la empresa en su conjunto, como
unidad orgénica, v cuando sostiene que el nuevo articulo 1.413
debe interpretarse «con la misma deseada ponderacién». Pondera-
cion que la Direccién traduce, pricticamente, en criterio de inter
pretacién francamente restrictivo. Y también estamos de acuerdo
con ello. Pero ya no podemos estarlo con las exageradas conse-
cuencias que se sacan de las premisas expuestas.

No sélo aquellos actos que se dirijan a la transmision o el gra.
vamen del establecimiento, en su totalidad, son actos de disposi-
cion sobre el establecimiento, SOlo se podria llegar a esta conclu-
sion por dos caminos. A través de una concepcion puramente
atomista de la empresa que vea en ella solamente v nada mas que
una suma de elementos materiales (v entonces si que Gnicamente
serd acto de disposicion sobre el establecimiento el que los abarque
a todos). O por creer que el término acto de disposicion tiene en
el articule 1.413 el valor ¥ significado de negocio de disposicién, de
donde podria deducirse que el negocio de disposicion afectante
s6lo a determinados clementos del negocio no esti comprendido
en la prevision del nuevo articulo 1.413, que solamente se refiere
a los actos que tengan por objeto el establecimiento propiamente
dicho.

[La construccion atomista de la empresa esta hoy franca y deci-
didamente superada. Podra ser exagerada la conclusién de aque-
flos antores que quieran hacer de la empresa un nuevo objeto’ de
derechos, bien mediante la reciproca integracidn de sus elementos
componentes (la empresa se piensa como cosa compuesta, o como
univesitas iurls o universitas facti), bien destacando el elemento
inmaterial, la organizacién, la aptitud para producir beneficios,
merced a la organizacién y actividad del empresario, elevandolo 2
la categoria de nuevo objeto juridico. Pero hay una cosa evidente:
Que la empresa, en la realidad econémica, es algo mas que una
suma de elementos hetereogéneos. El error, posiblemente, consista
en haber guerido captar dogmaticamente esta realidad econdémica
para hacerla ingresar en el mundo de los conceptos juridicos. V
en pensar que la trascendencia juridica de esa realidad econdmica
tiene que depender de la solucidn previa de un problema puramente
este tltimo punto de vista la transmision de la sucursal por cuanto
prescindido) de los esquemas conceptuales, mis o menos brillantes,
v reconocer efectos juridicos a aquellos intervses dignos de pro-
teccdn. A despecho de los dogmas la reglamentacion positiva de
la empresa ampara v tutela (en nuestra legislacién' de foma incpm~
pleta ¢ inorginica) esa cualidad incdrporea v de diftcil conerecion,
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pero real e indiscutible, que se conoce con el nombre de avia-
miento.

lnteresa comprobar de qué modo y a través de qué evolucidn
la doctrina, y el propio Derecho positivo, aun con el lastre de una
excesiva preocupacion conceptual, ha ido reconociendo virtualidad
juridica a la empresa como conjunto organizado. Es Frrrara (254)
¢l que primero reacciona contra los resultados nihilistas a que ha-
bia conducido la esterilidad de la construccion dogmatica, v des-
pués de negar que la empresa deba quedar anclada en las aguas
de la universitas, atirma que «la coordinacién y combinacién de los
distintos elementos infiuye como indice de la voluntad de las par-
tes en el sentido de establecer el principio de que en las disposi-
ciones inter vivos o mortis causa. estas organizaciones de cosas o
derechos han de ir unidas en cuanto el disponente ha querido
considerarlas como un todo, sometiéndolas, en consecuencia, a
idénticas mutuaciones juridicasy. Con anterioridad de derecho po-
sitivo se habia adelantado dispensando proteccion juridica, a los
sigmnos indistintos de la empresa. Sigue la prohibicion de la compe-
tencia ilicita, v en los ordenamientos mas progresivos, como el
italiano. se sanciona expresamente la obligacion de no concurrencia
que pesa sobre el que transmite una empresa mercantil. Se concede
el dereclio de permanccer en los locales en que la empresa esté
instalada en funcién de un derecho arrcadaticio, v se protege la
lamada «propiedad comercialy que se traduce en la potestad (re-
conocida, pero deficientemente regulada en nuestro derecho, como
después veremos) de disponer, dentro de ciertos limites, de aquel
derecho. :

Pero nos interesa aqui destacar no éstos, sino otros aspectos
distintos de esta progresiva evolucitn. Casaxova (255) puso de
relieve que la organizacién existente entre los bienes y servicios
que componen la empresa no tiene un valor vinculante si la em-
presa es administrada y dirigida por su titular, pero lo contrario
sucede cuando queda sujeta al poder juridico de un tercero, para
auien s es vinculante aquella organizacidn. Los ejemplos clasicos
se refieren a las hipétesis de usufructo v arrcundamiento. Ast se
dice que el usufructuario o arrendatario no podrdn, por ejemplo,
vender la maquinaria del establecimiento o los muebles que com-
prende el negocio sino sélo las mercaderias. T.a razdn de ello no
estriba. o no estriba sdlo, en que el usufructuario o el arrendata-
rio no sean duefios de dichos biencs, pues tampoco lo son de las
mercaderias (que sdlo mediante una ficcion cabe considerar cosas
consumibles}, v, sin embargo, es indudable que pueden ser ena-
jenadas por aquéllos. Ademds no es s6lo la enajenacion, sino que
tampoco ¢u alteracion de hecho, ¥ mas concretamente su exclu-

(254) Tratailo de dirikto civile, 1, pigs. 811y sigs.
(2535) WBstudio sobre la teorta™de la Facienda mercantil, traduccion es-
pafiola Qe Navas, pags, of v «igs!
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si6n de o estera de lax actividades del establecimicnto, variaudo
su destino, ¢z cosa que puedan hacer quicnes tengan un derccho
G -potestad limitada sobre ln empresa. Ello se debe a que quien
no tenga plenos poderes dispositivos sobre el cstablecimiento no
puede realizar ningtn acto que afecte o pueda afectar, al menos
de modo frascendente, a la organizacién, annque, como en el case
del marido, tenga facultades de disposicién suficientes sobre el bien
concreto de que se trate, aisladamente considerado. De lo contra-
rio se niega virtualidad juridica al nexo que liga los diferentes
clementos que integran el establecimiento, y si se Hega de hecho
en este punto a una solucion atomista dejando relegada a pura
teorta la afirmacidn tan reiteradamente formulada por la Jurispru-
dencia de que la empresa ¢ una unidad patrimonial con vida propia

Ello demuestra que actos de disposicidn sobre la cinpresa mer-
cantil son, cn vealidad, aquellos que aunque no tengan por objeto
todos los elementos de que se compone scan, sin embargo, sus
ceptibles de comprometer le existencia o ol valoy v viriualidad de
la orgunisacidn que, en definitiva, es lo distingne un negocio de
un conjunto hetercogéneo de biencs. Seran también actos de dis-
posicion sobre el establecimiento aquellos que afecten a alguno de
sus clementos estables, salvo que se trate de una simple renova-
cidén por desgaste, lo que s puede considerarse incluido dentro
de la.érbita de las facultzdes administrativas del marido. Si la
expresion «actos de disposicidnn utilizada por el articulo 1.412
hubiera sido empleada en el sentido de negocio de disposicién ca-
bria sostener que la ley ha querido referirse anicamente a los ac-
tos de transmision o gravamen referentes al establecimicnto en su
totalidad, pues no es lo mismo el negocio de disposicion que tiene
por objeto todo el establecimiento que el que se contrae a algunos
de sus elementos. Pero si acto de disposicion debe entenderse como
acto de riguroso dominio, es decir, en su acepcion de acto contra-
puesto al de administracidn, tan acto de disposicién sobre la cm
presa es, o puede ser; la transmision de la empresa en bloque como
Ia de alguno de los factores esenciales de su funcionamiento. Tam-
bién en este segundo caso el acto afecta a todo el establecimiento,
aunque el objeto del negocio juridico a través del cual se realice
s6lo sea alguno de sus elementog permanentes. Sobre todo si se
trata de un elemento esencial como era, en ¢l cago de la Resolucidon
dé 23 de octubre de 1959, la maquinaria de una fibrica de papel.
Anteriormente expusimos lag razones en virtud de las cuales la
expresion acto de disposicion ‘empleada por el articulo 1.413 del
Coédigo civil debe entenderse como acto de riguroso dominio y
no como simple negocio de diSposicién. Entre las dos posibles
acepciones de una expresion legal debe elegirse, a nuestro juicio,
aquella que esté mis conforme con la ratio furis del precepto que
Ia recoge, No cabe la menor duda de gue s i finalidad del nuevo
articulo 1.413 ha sido i de proteger mis cficazmente los intereses
de Ia mujer el sentido del término, wacte de disposicidny que me-
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1or conviene a aquella finalidad es el de acto de riguroso dominio
Son los actos de riguroso dominio {que incluyen, naturalmente,
las enajenaciones v gavamenesy los qite realmente pueden resul-
tar perjudiciales para la mujer, lo que no ocurre, segin hemos
visto, con todos los yue, wécnicamente, son negocios de disposi-
cion. Contra este punto de vista no vale argumentar que el nueve
articulo 1.413 del Codigo civil en cuante que limita las potestades
del marido es de interpretacién restrictiva. El que esto sca cierti-
simo y que, por consiguiente, deba interpretarse el nuevo articule
1.413 con un criterio restrictivo, no autoriza para excluir de la es-
fera de aplicacién de la nueva norma actos que estin claramente
mcluidos dentro de la férmula legal, ui puede servir de pretexto
para dar a esa formula el significado que estd menos de acuerdo con
el fin perseguido por el iegislador (2356). La tesis de que sélo los
negocios juridicos de disposicién que tengan por ohjeto el estu-
blecimiento globalmente considerado son los que el marido no
puede realizar sin el consentimiento de su mujer ni autorizacion
judicial, lleva a la conclusion, absurda a nuestro juicio, de que el
marido pueda, practicamente, desprenderse de todo el estableci
miento v liquidarlo enajenando en actos distintos y a difcrentes
personas sus diversos eletnentos componentes. Y casi invita a los
maridos, cuya mujer no quiere consentir la cnajenacion del nego-
cio ni tengan probabilidades de obtener la autorizacion judicial, a
hacerlo asi, sancioniandose con ello una posibilidad que, casi siem-
pre, seri mas antieconémica que la venta del establecimiento en
bloque, con dafio, a la postre, para la sociedad de gananciales.

El marido, pues, a nuestro modo de ver, necesita el consenti-
miento de su mujer o la autorizacion judicial para disponer de
aquellos elementos de la empresa que por su naturaleza no estin
destinados a su enajenacion (257). Pero esta regla general dehe
aplicarse con la debida ponderacion. En primer término, parece
natural entender que s6lo aquellos elementos esenciales cuya pér-
dida pueda imposibilitar o dificultar gravemente ¢l buen funciona.
miento del negocio, o mermar sensiblemente sus rendimientos se

(256) Por nc percibir este matiz diferencial entre acto de disposicion y
negocio juridico dispositivo, Roca Juax: Ob. cit., pag. 513, parece sostener
la tesis de que el consentimiento uxoris o la autorizacion judicial no serdn
necesarios cuando se trate_de negocios jurfdicos. que tengan por objeto ele-
mentos aislados de la empresa v no toda ella eomo un bloque, Estos actos,
dice, sélo pedran ser impugnados por fa mujer cuando hayan sido realiza-
dos en fraude de sus derechos. A nuestro juicio, por el contrario, tales actos
fon verdaderos actos de disposicidn v si el marido los resliza sin consentitier-
to de su esposa podra ésta impugnarlos sin necesidad de acudiv o la vin, mn.
cho mas complicada, de la impugnacién por fraude.

(257) <Podrd el marido vender en blogue todas las mercancias gque cons.
tituyen el stock el establecimiento? A nuestro modo de ver si la enajenacion
e realiza para liquidar ¢l establecimicnto la respuesia debiera ser nvgativas
Naturalmenie os ulteriores adquirentes de aguéllas amparados por el artlen.
lo 86 del Cédige de comercio qnedarfin al marger de lns consecuencias de
T accion de impugnacién,
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ran aquellos de los que el marido no podrd disfrutar sin congenti-
miento de su mujer o autorizacidn judicial. La disposicién sobre
simples clementos accesorios de los que no depende la aptitud dé
la empresa para seguir funcionando no es, en realidad, acto d-
disposicion sobre el establecimiento. En segundo lugar, escaparan
también a la actuacion de las limitaciones instauradas por el nue
vo articulo 1.413, los negocios de disposicion sobre elementos que,
fiabiendo pertenecido al establecimicnto, hayan qucdado fuera de
s Orbita, especialmente si fueron objeto de sustitucion, incluso,
aunque esta sustitucién exceda los limites de una prudente reno-
vacién,

El marido sélo tiene limitadas sus faculiades dispositivas sobre
los elementos que componen el establecimiento y (salvo que sean
inmuebles), mientras dichos elementos integren o compongan el
establecimiento v en Ia medida que su pérdida pueda afectar o
comprometer 4 la organizacién. T.a posicion del marido es, en este
aspecto, distinta ¢ inversa, en cierto modo, a la de un usufructun -
rio 0 un arrendatario. Mientras éstos no tienen facultades dispo-
sitivas sobre los elementos jue integran el establecimiento, formess
o no parte del mismo, a excepcién de las mercaderias de las que
pueden disponer, precisamente, porque forman parte de él, el ma-
rido solo tienc limitadas sus potestades por razon de la pertenencia
de ciertos bienes a la esfera de un establecimiento mercantil v en
la medida en que la disposicién sobre dichos bienes comprometa
o pueda comprometer la existencia o el funcionamiento del esta-
blecimiento mismo.

Ciertamente, si el marido ha excluido del establecimiento s
determinado elemento, en principio, esencial, v lo ha sustituido por
otro que no refne las coundiciones adecuadas, o que mermari la
capacidad de produccion de la empresa habra realizado una dispo-
sicion para la que debiera haber contado con la conformidad e
su mujer. Pero la disposicion sobre el establecimiento (v la que;
en su caso, infringird lo que establece el articulo 1.413 del C. ¢.)
se¢ habrd consumade al realizar la sustitucion, no después si se
enajena el clemento sustitnido. Aqui si que es necesario tener en
cuenta que el articulo 1.413 es de interpretacidén restrictiva sobra
tndo porque pasamos a un terreno en el que entran en juege, ne
sOlo los intereses del marido v mujer, sino también los de tercero.
Como dijimos anteriormente, la interpretacidén restrictiva del nue
vo articulo 1.413 en este punto obliga a sostener que el marido
necesita el consentimiento de su mujer para disponer de lo que
actualmentc es establecimiento mercantil, no de aquelio que formé
parte o puede llegar a integrar una empresa mercantil, Solo, por
consiguiente, cuando el negocio de disposiciin sobre un elemento
esencial del establecimiento se realice antes de su separacion, de
tal manera (ue la separacion sea la consecuencia (v no el antece-
dente) de la disposicion, el acto podri ser impugnado por la mujer,
Orae frente a las disposiciones de hecho (ver mas atris lo que
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en . varins ovasiones jemos expucsto scobre la materia,) no este
suficientemente protegida la mujer no eg, a nuestro juicio, razén
suficiente para imponer un requisito que s6lo debe ser exigido
cuando se¢ den clarameute los presupuestos @ que la propia ley
condiciona su procedencia.

Comprendemos que ¢l criferio que zostenemos tiene un incon-
veniente. El de su relativa imprecisién para resolver los casos pric-
ticos que puecdan presenfarse. Pero honrada v sinceramente
creemos que el deseo, muy fundado, de obtener una certidumbre
aprioristica en las soluciones, no puede levar a la conclusion de
que el marido necesita ¢l consentimiento de su mujer para disponer
de cualquier elemento incorporado a un establecimicnto mercantil,
o tampoco (solucidn opuesta) a sostener gue tal consentimiento
finicamente se precisa cunando se trata de fransferir o gravar ol
establecimiento en su totalidad. En contra de ambas soluciones
militan a auestro juicio razones decisivas que han de prevalecer
sobre lo que, sin duda, serfa mis cémodo vy méis seguro para ¢l
intérprete y especialmente para el profesional del derecho.

Los tribunales tendran que decidir, en definitiva, si el acto del
marido constituyd o no acto de disposicidon sobre un establecimien
to mercantil, o si se refiri a w elemento que formd parte de una

emipresa extingnida. o que ha sido separado de un negocio que con-

tinfi. fwicionando. Desde el punto de vista not'u'ml Creemos que,
en la duda, podran autorizarse escrituras por-las que el marido
otorgue actos de disposicion sobre bienes ue integraron un esta-
blecimiento mercantil, siempre que afirme que tales bienes ya no
pertenecen xl establecimimicnto o que éste, como tal, ha desapa-
recido. A la exactitud de ¢sta afirmacion quedara qupuldlda la
validez del negocio (258).

Especial consideracidn del traspaso.—Indudablemente uno de
los elementos esenciales del establecimicnto es. por regly general,
el local o locales en gue la empresa se encuentra emplazada.

(258 Supuesio que €] asto de disposicidn olorgade por ¢l marido haya
sido una hwpolu mobiliaria la_inscripcidn aunque o] erédito hipotecario
haya sido cedido a tercers no impedirda 1o impugnacida, Kl Registro de
hipoteca mobiliaria no goza de fe pdblicn registral en su aspecto o dimens
sién convalidante, El articulo 3.% de Ia Loy de 16 de diciembre de 1954 se
limita a afirmar que la fnseripeldm no convalida los actos v contratos que
sean nulos con arreglo a las leyes v aunque aflade que Jos asientos del R
gistro-estdn bajo la salvaguardia de los Tribunaleg v surtirdn todos sus cfec,
tos mientras no se cancelen o no se declare su nulidad (principio de legiti-
macién) no hace salvedad ninguna sobre que esa nulidad, una vez declarada,
queda cnervada frente o terceros adquirentes de buena fe v a tftulo oneroso
que hayan inscrite su adquisicion. Es decir, no existe un precepto similar
al artfenlo 34 de la Ley hipotecarta, El artfeulo 8. de la Ley de 16 do dis
ciembre se limita a decie que ¢ erddito asegurado von hipoteca podrd ena-
wn wrse 0 cederse, on todo o en prirte, con los requisitos v efectos de fosl ar,
teulos rga v 151 Ao Io Ty hipoiecaria. Pero, de estos preceptos, sdlo re-
wtlta (up‘u‘n- de o necesidind de eynpliv los nxquxxﬂu% formades ordenados
pore el primero de ellog) que 1o cestin no notifivada al deudor libera a dste
sty Igeeants de 1a ceddn, paga ol codente,
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H1 local puede pertenceer al empresario a titalo de propiedad.
u en virtnd de un derecho real (usufructo, por ejemplo). Lis evi-
dente que entonces el marido necesitard ¢l consentimiento de su
mujer o la autorizacidén judicial para disponer del local. El local
es inmueble, en dicha hipdtesiz, v elio basta para que su disposi-
ciom venga afectada por aguelins lmitaciones.

Pero ¢l empresario puede gozar del local, v ello es frecuentisi
mo, en virtud de un derecho arrendaticio, derecho del gue cen
arreglo a la ley de Arrendamientos urbanos puede disponer, sin
el consentimiento del arrendador, cumpliendo los requisitos legales
del traspaso. ; Necesita también ¢l marido, para traspasar un lo-
cal arrendado, el consentimiento de su mujer o la autorizacion
judicial? La respuesta teandria que ser afirmativa si se estimara
que el arrendamicento de inmuebles sujeto a la legislacidn especial
da lugar ul nacimiento de un verdadero derecho real a favor del
arrendatario. Tero, como indicamos anteriormente, no es ésta Iy
tesis que parece predominar en la doctring v en la Jurisprudencia.

Supuesto que, desde un punto de vista puramente legal, el de-
recho del arrendatario se repute simple derecho personal, con lo
cual el traspaso se desplaza al drea de la simple cesién de contrato,
jes precizo, para realizarlo, ¢l consentimiento uxoris?

A nuestro juicio, v siempre que prevalezea la tesis de que el
derecho del arrendatario no es derecho real, la posibilidad de que
el traspaso pueda realizarse sin el consentimiento de la mujer de
pendc de que, al tiempo de Hevarlo a cabo, el local pertenezea o no
al establecimiento, sea o no elemento integrante del mismo. Si el
maride ha cerrado el negocio v éste ha desaparecido (230), o i la
empresa se ubica en un local distinto, el primitivo local ha dejado
de ser establecimiento mercantil ¥, por tanto, su transferencia no
requiere qut ¢l marido obtenga cl consentimiento de su mujer o la
autorizacion judicial. Por el contrario, el local en que el negocio
estd instalado no podrd ser traspasado por cl marido sin Ilenar
aquellos requisitos, aunque el trapaso se refiera solo al local; es
decir, aunque no comprenda los demds elementos del negocio. Kl
local, en tal caso. forma parte integrante del establecimiento y su
transmision pucede comprometer gravemante la existencia o la pro-
ductividad de la cmpresa. Se trata de un acto de disposicion sobre
lc propia empresa, atinque sélo tenga por obieto uno de sus ele-
mentos, y, por consiguiente, su realizacion exige, a nuestro juicie,
la conformidad de la mujer de quien traspasa, o en su defecto Ia
autorizacion del Juez,

Tl hecho de que la ley de Arrendainientos urbanos permita al
arrendatario de un local de negocio traspasarlo, aunque la trans-
mision no comprenda los restantes clementos que integran el cs-
tablecimiento 1o o razin para sostener que todo traspaso de locatl

(239) Claro e que siel local Hova neis de sels mees cerrade o probable
N » . . . . ’
sordt que ol propictario hava efercitauln ol decerho que le recenoce o8 mitne.
ro 1.0 del artfenlo 62 de 1o LA, ’
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de negocio requicra inexcusablemente el consentimiento de la mujer
o la autorizacién judicial. Ni es posible identificar local de negocio
con establecimiento mercantil ni cabe sostener que el nuevo ar-
ticulo 1.413 del Cdédigo civil, cuando habla de establecimientos
mercantiles, ha ynerido referirse a locales de negocio, segin ya
mndicumos anteriormente. Lo que ocurre es que la vigente legisla-
c16n de arrendamientos urhanos al proteger la llamada propicdad
comercial ha vometido el error de conceder un derecho (el de tras-
paso), que si hien tiene pleno fundamento cuando de lo que se trata
es de disponer de una empresa mercantil, de un negocio en mar-
~hia, que se transfiere como un todo, comprendiéndose en la transmi-
sion sus diversos elementos componentes, v entre ellos el local, no
tiene clara justificacion o la tiene muy débil, si lo que se pretende
ceder es simplemente el derecho arrendaticio sobre wn local. Cuando
se traspasa vn local de negocio, vacio o no, pero desconectado de
la empresa mercantil a la que sirvié, bien porque dicha empresa se
fiuya extinguido, bien porque ya no necesite valerse del local en
cuestién, no se ampara ni protege la subsistencia de un estableci-
miento mercantil ni el legitimo interés del empresario en que el va-
‘or de su negocio, en trance de ser transmitido, no se desintegre y
pulverice, sine que lo que se hace es otorgar al arrendatario una
potestad exorbitante sobre un hien (el local arrendado) que no le
perteitece ¥ sobre el que carece de justo titulo para retenerlo en
funcién de un derecho que si estd en situacion de prérroga legal
debe estimarse caducado por haber desaparecido la justificacion de
la facultad de prorrogarlo. Con acierto el articulo 62 nfumero tres
de la T.AU niega la prérroga forzosa al arrendatario cuando el local
de negocio haya permanecido cerrado durante mas de seis meses, du-
rante el curso de un afio, salve que el cierre obedezca a justa causa.
.a ley viene a sentar presuncién de que el cierre del local durante el
neriodo previsto significa que la empresa en é] establecida ha cesado,
© ya no necesita servirse del local, ¥, consecuentemente, niega al
arrendatario Ia prérroga que se le concede justamente para proteger
Ia estabilidad del negocio. Asf las cosas, es totalmente absurdo que
el arrendatario, antes de cxpirar los seis meses, pero cuando ya de
hecho ha liquidado la empresa o la ha trasladado a local diferente
pueda, sin embargo, traspasar ¢l local v licrarse con el precio del
traspaso. Pero este absurdo contrasentido legal no puede obligar-
nos a confundir lo que es una empresa o establecimiento mercantil,
unidad patrimonial con vida propia, segiin certera expresién de la
Jurisprudencia, con un simple local en expectativa de destino, ni,
por consiguiente, puede servir de base para sostener que el marido
para disponer de un local arrendado en el que ya no esté ubiceda la
emprese de que ex propietario, necesite obtener ¢l consentimiento
de su mujer o la autorizacion judicial (260).

(200) Bl eriterio de 1o AU, on materia de traspasos, s¢ ha pretendido
Justificar (Clr. Nawrt: Ob, oft,, pad, org) com lu afirmacion de gue el ejer-
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Digamos, para terminar, gue €l traspaso de sucursal i~i lo que
se traspasa es la sucursal propiamente dicha, v no ¢l local ¢n que
aquélla estuvo instalada) ¢s, a nuestro juicio, acto de disposicion
que requierc el cumplimiento de los requisitos exigidos por ¢l nue-
vo articulo 1.413. Porque o In sucursal se coneibe como estableci-
miento en s, aunque ligado vy subordinado al establecimiruto
principal, o forma parte integrante de éste. Y auvngue s¢ acepie
conceptual, El derecho positivo debe prescindir (v de herho  ha
que puede afcctar al desenvolvimiento de todo el negocio ¢s tamn-
bién un acto de disposicion sobre el mismo, aunque el acte juridi-
co en concreto solo se refiern o una parve de él

IV El nuwevo articule 1.413 dol Cddigo cigil v les cquisaleinics
jurisdiccionales.

A auestro juicio el nuevo articulo 1.413 del Codigo civil no ha
limitado la capacidad ni la legitimacién del marido para actuar
procesalmente respecto de bienes gananciales, aungue déstos sean
inmuebles o establecimientos mercantiles. 1l marido no unecesita
¢l consentimiento de su mujer (ni autorizacioén judicialy pura ejer-
citar acciones relativag a bienes que tengan aquella condicion, ast

delu e la actividad cmpresarial durane dierto tiempo lega o erear una
plus valia del local que so debe cxclusivamente al empresario v de la que
no es justo desposcerle, El argumento sdlo es wvilide, hasta clerto puato
(recuérdese que el arrendatario no ticne derecho a las mejorus), referido a
las pequefias empresas comerciales y Unicamente en ciertos cusos. Laos lo-
~ales comerciales situados en lugares céntricos o estratégicos tienen un vas
lor comercial propio e independiente e la actividad que en «los pueda ha.
herse realizado con anterioridad, En la gran mayoria de las empresas in-
dustriales, + incluso. en las comerciales en que la atraceién de la clientela se
funda en algo mds que en el puro hdabito de frecuentar un establecimiento
“in otro motivo que €l de su situacién, no puede decirse, con verdad, gue
L actividad del empresario ha determinado un phus valor el local que per.
siste aunque la empresa vese en ¢l mismo. l.a experiencia demuos"n_ru Nqu'c
«1 precio qua se paga por el traspaso de un 10'(::1} (cuando lo que s ransmi.
¢ es un local y no la empresa propiamente dichd) no se satisface para con-
tinuar en 61 Iz misma aclividad comercial o industrial del' anterm:r titular,
«ino, en un gran ntmero de casos, para dedicarle a negocio compictamente
distinto y esto sc¢ consigue llegando a un acucrdo con el propietario o stmu-
lando, durante ¢l afo que exige la lev, que el local sc destina a negocio de
la misma olase que ¢l que venia ejercitando el arrendatario. En fin, q:ixe
ester requisito se exija sélo por plaze tan exiguo, 1rranscu{r1do el cufildpue e
el adguirente por traspaso dedicar ¢l local a la explotacién que tél'nh? por
conveniente, prucbha, una vez més: I(r'delw,vnabla del s:ster/x;a legal. Si el pre.
cio satisfecho se pagé por cl «aviamiento de un local (?) no pa're«ce1 €220~
nable mantener en ¢ al adquirente que voluntariamente ha destruido orgt'xg
comprd (el aviamiento) al destinar el focal a un uso diferente, _Lz} I‘ga idag
e que o] valor del local en s{ obedece, casi siempre, cuaq«}:i‘;?] 'sad'»en e con
independencia de la enpresa a que pertenecio, a sus g)osl ilidades comer-
ciales objetivas, al blogueo de la renta o a ambus cosas.
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como tampuco para defender, como demandado, los intereses de
la sociedad.

Ciertamenta ¢l ejercicio de acciones judiciales es un acto que
excede de la simple o mera administracion. Como dice SavaTienr
(257), un pleito ez un hecho demnasiade anormal en la administra-
cion de los biencs para que constituya, en principio, un acto de
administracion. Sin embargo, tampoco puede decirse que sea un
acto de disposicion, puesto gue, como el propio autor recuerda,
Ia finalidad que se persigue al cjercitar una accion judicial es la de
defender y conservar el patrimonio. Se trata de un acto de admi-
nistracién extraordinaria, que, por lo mismo, no todo adminisira-
dor podri realizar, pero no es un acto de disposicidon propiamente
dicho.

Como deciunos anteriormente, un buen criterio para contrastar
si desde el punto de vista del derecho positivo un acto debe o no
considerarse acto de disposicion, es el de comprobar si la realiza-
cion de dicho acto entra en las potestades de aquellas personas
que ostentan lan administracidon legal de Dienes ajenos. Y cuando
se trata de actos que la ley permite aciertos administradores y
prohibe a otros (salvo que cuenten con autorizaciones especiales)
hay que ponderar el resultido (ue ¢l acto persigue para comprohor
s5i es equiparable a aguellos actos gue la ley no permite realizar a
ningtn administrador legal (vedaderos actos de disposicion) o si,
por el contrario, son actos, que, pese a su gravedad, persiguen un
resultado que los aproxima a los actos de administracién propia-
mente dichos. Esta segunda clase de actos estin comprendideas ot
las facultades del marido, pues el nuevo articulo 1.413 no debe ser
extensivamente interpretado, por lo cual sélo aquellos actos que
claramente tengan naturaleza dispositiva sern los que el maride
no podra realizar por 31 con plena eficacia.

La ley concede, por regla general, a los administradores legales
de bienes ajenos la representacitn judicial de sus administtados, la
gue pueden ostentar sin necesidad de cumplir determinados requi-
sitos. Unicamente a los tutores se les exige autorizacion del Con-
sejo de familia, salvo que se trate de juicios verhales (art. 269 del
C. ¢.). Como, ademds, ¢l ejercicio de acciones judiciales por su fi-
nalidad (conservacion v defensa) coincide con lo que es caracteris-
tica de los actos de administracion, aunque su gravedad e impor-
tancia sea mayor, parece claro que dicho ejercicio no constituye
un acto de disposicion propiamente dicho. Por consiguiente, el
marido no tendrd nccesidad de contar con el consentimiento de
su mujer o autorizacion judicial para asumir la representacidn pro-
cesal de la sociedad de gananciales.

Abona este punto de vista el hecho de que el marido es el re-
presentante legal de su mujer, representacion que en la esfera judi-
cial no tiene otra Hmitacion que Ia del articulo 1.383 relativa a los

o1 B of Trdade de Pravion Ruewree; Qb il 1 pidg, 2u3.
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bienes parafernales. Y esta excepcién, que incluso respecto de los
propios bienes parafernales es interpretada restrictivamente por la
Jurisprudencia {(cfr. S.s. de 31 de diciembre de 1897, 15 de febrero
v 20 de octubre de 1908, 29 de noviembre de 1927, etc.), no puede,
por su propia mdole, ser aplicada extensivamente, y menos atin
referida a los gananciales que son también, no lo olvidemos, hienes
propios del marido. En tema de condominio ordinaric la Jurispru-
dencia ha proclamado reiteradamente que cualquier conduefio pue-
de ejercitur, siempre gue lo haga exclusivamente en beneficio
propio, las acciones que corresponden a la comunidad.

Creemos, por lo tanto, que el marido puede ejercitar acciomes
{0 defender como demandado los intereses de la sociedad de ganan-
ciales) referentes a hienes inmuebles o establecimientos mercanti-
les sin que para ello necesite el consentimiento de su mujer ni auto-
rizacion judicial.

En nuestra opinion, pues, el articulo 1.413 del Cédigo civil, no
limita, en principio, la legitimacion procesal del marido respecto
de los bienes gamanciales, aunque éstos sean inmuebles o estable-
cimientos mercantiles. Pero esto no significa que las facultades del
marido secan omuimodas dentro del proceso, ni tampoco que pueda
zanjar cualguier cuestién, referente a bienes gananciales que ten-
gan aquella condicidn, sustituyendo el proceso por alguno de los
mecanismos que la moderna téenica juridica Nlama equivalentes ju-
risdiccionales. . -

A) La trensaccidn y otros supuestos afines.

No parece que puedan suscitarse muchas dudas sobre que nues-
tro derecho pesitivo considera la transaccién como un acto de dis-
posicién. La ley siempre que se enfrenta con el problema de si la
transaccién esta comprendida en las facultades de un administrador
legal de bienes ajenos lo resuclve en sentido negativo, es decir,
exigiendo la concurrencia de determinados requisitos (cfr. articulos
1.810, 1.811 y 1.812 del (. c., 1.360 de la LE. c.). El articulo 1.713
del Cédigo civil incluye cxpresamente la transaccién entre los ac-
tos de «riguroso dominioy. ,

A pesar de lo terminante gue resulta ol criterio que puede ex-
traerse de estos preceptos no resulta superfluo examinar cudles las
razones que puedan justificarlo, lo cual nos permitird contrastar
si, dada su especial naturaleza juridica, la transaccién es realmente
un acto de disposicion. Si la respuesta fuera negativa, podria quiza
pensarse que el marido no necesita, para transigir sobre inmuebles
o establecimientos mercantiles gananciales, al menos en ciertos
casos, el consentimiento de su mujer o la autorizacion judicial. 1.a
investigaciéon nos serd wtil, ndemas, para saber culles son las fa-
cultades del marido en relacion con otros supuestos que tienen
cierto parentesco o afinidad con la transaceién propiamente dicha.

El problema central que se ha planteado la doctrina al estudiar
T naturaleza juridica de la transaceion, problema de evidente inte-
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rés para nuestro tema, es el de la naturaleza, traslativa o declara-
tiva, de aquel contrato.

La antigua doctrma, bajo el peso del brocardo «traunsigir es.
enajenary, habia entendido que la transaccién es realmente un acto
traslativo de derechos, equiparable, en este sentido, a una ena-
jenacion cualquiera. lista opinidn, aceptada por alguno de nuestros
comentaristas, se funda en la idea de que por la transaccién cada
uno de los contratantes cede una parte del derecho de que se cree
asistido. Por el contrario, la opinién, posiblemente dominante, en
la actualidad centra el problema en la finalidad y funcién propia de
la transaccién, prevenir o cortar un litigio, o dicho con expresién
mas cientifica, y seguramente méis correcta, eliminar la incertidum-
bre en una relacion juridica, De acuerdo con esta orientacién se-
asigna a la transaccidén el carfcter de acto simplemente declara-
tivo de derechos. Tiene esta postura su fundamento en la idea de-
que en la transaccién no hay intencidén de transferir ni de adquirir
la propiedad, o en general, la titularidad del derecho subjetivo:
litigioso, sino que solamente se trata de renunciar (total o parcial-
mente) a una pretension sobre una cosa o un derecho, y de reco-
nocer (también total o parcialmente) la pretensiéon ajena.

En nuestra opinién este planteamiento de la cuestién, que es.
el tradicional, resulta parcial e incorrecto.

LEn efecto, la teoria declarativa opera conceptualmente sobre la:
idea de que en cuanto la transaccién comporte una renuncia o un
reconociniiento, esta renuncia o este reconocimiento no se refie-
ren a los derechos de las partes, sino a sus pretensiones. En este
sentido, SANAHUJA (262) recoge la definicion que da MANUEL DE La
Praza de la renuncia procesal a la accién considerindola como la
declaracién que hace el actor de gue su demanda es infundada. Nos-
otros, sin decir que tal concepto sea inexacto, st sostenemos con
CARNELUTTI (263) que la renuncia (abandono de la pretensién) y
el allanamiento (abandono de la discusién), aunque se piensen:
como puros conceptos procesales, implican en el fondo la renuncia
o el reconocimiento del derecho controvertido de que se trate.
Como dice €l genial procesalista italiano, la pretensién v la dis-
cusién, como hechos que son, no pueden renunciarse en sl mismos,
porque, como tales hechos, no pueden ser objeto de una disposi-
cién, v s6lo el derecho correspondiente a la pretensién. Se renun-
cia, pues, o se reconoce, el derecho eventual que sirve de soporte
a la pretensién. Ciertamente, si el derecho renunciado no existia la
renuncia no surtird otros efectos que los puramente procesales de-
Jar por terminado el procedimiento con una senfencia favorable
al favorecido por la renuncia, e impedird, tanto en este caso como
en el de haberse realizado por via transaccional fuera del proceso.

(202) Consideraciones sobre la naturaleza del contrato de transaccién y
principides cucstiones que plantey, ¢n «Revista de Derecho privadon, 1045, .

pag, 233,
TGS Qb it T, phg. 108,
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y en virtud de los efectos de «cosa juzgadan» que también se ligan
a Ia transaccion, que vuelva a reproducirse el proceso sobre la mis-
ma cuestién. Pero si efectivamente el derecho que servia de base
i3 la pretension correspondia al renunciante, se ha producido clara-
meinte un efecto de derecho material, aunque éste aparezea involu-
crado con el efecto procesal. Anilogos resultados cabe apreciar en
tema de reconocimiento. ‘

Tanto la renuncia como el reconocimiento, especialmente, en
cuanto se produzcan fuera del proceso o con independencia del
mismo, y si se hacen con la finalidad de eliminar un litigio (haya
¢ no tenido éste repercusiéon procesal) surten efectos de derecho
material que consisten en la eventual modificacidon de las relacio-
nes juridicas a que se refieran en el supuesto de que las mismas no
fueran tal como resulten después de la renuncia o del reconoct-
miento. Como dice Vox Tunr (204) debe distinguirse entre dos
distintas clases de reconocimiento, el reconocimiento en ¢l sentido
de declaracién de clencia, que es una manifestacion de la que se
desprende que su autor esti convencido de que existe un hecho ¥
el reconocimiento como declaracion de voluntad que fija los térmi-
nos de una relacién juridica incierta o insegura en su estado y al-
cance. En este segundo caso, el reconocimiento es un negocio ju-
ridico por cuanto que endradia lo voluntad de efectuar eventual-
inente una medificacidn juridica siempre que el resultado de la de-
claraciéon difiera de la realidad, ya que en adelante debe reconocerse
como derecho lo que se reconoce y no lo que existia antes del re-
conocimiento.

El reconocimiento que tiene lugar en la transaccién (recono-
cimiento de la pretensién ajena, al igual que la renuncia) perte-
nece a este segundo grupo, y mno constituye una simple decla-
racién de ciencia (confesién). Con esto no queremos significar
que nos sumemos a la antigua teoria traslativa. Cuando uno de los
guie transige renuncia a su eventual derecho sobre una finca liti-
giosa, por ejemplo, no hace esta renuncia para transferir su dere-
cho a la otra parte, sino aungue dicha renuncia comporte cfectiva-
mente la transferencia, y ello es asi precisamente porque la finali-
dad perseguida por las partes con la transaccién no es operar una
transferencia (aunque no la excluyan como efecto, diriamos refle-
jo, del negocio) sino zanjar un litigio.

Las consideraciones que anteceden iluminan sélo, en parte, el
campo de nuestra investigacion. A tenor de las mismas puede sos-
tencrse que el reconocimiento del derecho ajeno (o la renuncia al
propio derecho), implicitas en la transaccion deben equipararse,
especialmente, desde cl punto de vista de la capacidad para reali-
zarlas, a una verdadera disposicién porque aunque no la compor-
ten necesariamente no la excluyen v pueden efectivamente impli-
carla. Ahora bien, si s0lo nos atuviéramos a este aspecto sustan-

(264) Ob. cit.,, 111, pAg. 280.
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tivo o material de la transaccion tendriamos que concluir que en
ciertos supuesto de transaccidn, y para alguna de las partes,
no debicra exigirse la capacidad para disponer de los derechos ob-
jeto del litigio. En lo que SaNamujya (265) llama transaccion pura,
la renuncia y el reconocimiento se dan por ambas partes, y, por lo
tanto, a las dos debe exigirse la capacidad para disponet de las re-
laciones juridicas litigiosas. s el caso, por ejemplo, de dos perso-
nas que litigan sobre la propiedad de una cosa y transigen la cues-
i6n dividiéndola por mitad. Proyectando el ejemplo sobre el tema
de nuestro estudio si los litigantes estdn casados bajo el régimen
de gananciales y. el objeto discutido tiene, en pricipio, este caracter
ambos habran de contar con ¢l consentimicnto de sus respectivas
esposas. Pero la renuncia o el reconocimiento pueden presentarsc
del lado de uno sole de los dos contratantes. Eso lo que SANAHUJA
denomina transaccién impropia. Supongamos que en el ejemplo
antes propuesto la discusion se zanja adjudicando la cosa por en-
tero a una de las partes recibiendo la otra una cantidad de dinero
en cambio. Eu este caso, la necesidad de la licencia uxoria parece
clara respecto de aquel de los contratantes que renuncia a sus
eventuales derechos sobre la finca a cambio del dinero, pero parece
también claro, que el otro contratante no precisa para nada que su
esposa le dé autorizacién. Ta operacién, para él, semeja una com-
pra y la compra puede realizarla el marido sin consentimiento de su
mujer.

Si el problema que nos hemos planteado hubiéramos- de resol-
verlo atendiendo sblo aspecto material de la transaccién y a sus
efectos puramente patrimoniales no hay duda de gue debiera pros-
perar esta solucién ecléctica fundada en la distincion de casos v en
la discriminacion de la postura de las partes segfin el contenido
transaccional de cada caso. Sifi embargo, la naturaleza de la tran-
saccién no se agota en un andlisis de su aspecto puramente ma-
lerial o sustantivo. La institucion presenta una vertiente procesal
sumamente interesante para descubrir alguna de sus peculiaridades.

Hahida cuenta de la finalidad especifica que se cumple con la
transaccion hay que considerarla como un «equivalente jurisdiccio-
saly, seglm frase certera y feliz de CARNELUTIL. Cuando la solucién
de un litigio (finalidad primordial del proceso) se obtiene fuera del
proceso y en forma pacifica y que los interesados consideran justa,
o si no justa, al menos arreglada a sus intereses, puede lamarse al
medio juridico a través del cual se obtiene la solucién del conflicto
equivalente jurisdiccional, porque justamente la solucién que gra-
cias a é1 se obtiene. equivale a la que podria haberse obtenido con
Ia intervencion del drgano jurisdiccional y en suma del proceso.

flste especial significado de la transaccion explica las peculia-
ridades que se ohservan en sus efectos, mas contundentes, valga
le expresion, que los ligados a los contratos en general, Nuestro

(205)  Ob, cit., pag, 233,
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Cbdigo seitala certeramente csta especialidad al decir en su ar-
ticulo 1.816 que la transaccidén tiene para las partes valor de «cosa
juzgaday. ; Qué quiere decir esto?

Como es sabido, los efectos de la cosa juzgada son de un doble
crden, lo que ha dado lugar a que los procesalistas hablen de cosa
juzgada formal y cosa juzgada material. La posible eficacia cons-
titutiva que toda sentencia firme lleva consigo (la antigua doctrina
afirmaba que la sentencia contiene una presuncion de verdad) ex-
plica el paralelismo entre la transaccion y la cosa juzgada material.
El efecto practlco de la cosa juzgada material se obtienc a través
de la excepeion perentoria de cosa juzgada. También la llamada
caceptio litis per transactioncin finatae excluye la posibilidad de
un proceso sobre el asunto trausigido. Semejante efecto se produ-
se no tanto como consecuencia de una supuesta obligacién de no
ejercitar la accidn, contraida por el que transige, obligaciéon que
podria fundar, de ser incumplida, una indemnizacion dc dafios ¥
perjuicics, pero que dificilmente podria eliminar una sentencia
que pudiera resultar contraria a la transaccion, sino por la finali-
dad misma de la transaccion realzada por el concepto fecundo de
equivalente jurisdiccional.

Por cosa juzgada formal se entiende, como dice CARNELUTTI
(206), la preclusion del derecho a provocar el cambio de la deci-
sion del Organo jurisdiccional, es decir, del derecho a impugnar
la sentencia. Se produce en virtud de dicha preclusion lo que Dz
L4 Prazs llama inmutabilidad de la sentencia, expresion dentro de
fa que nuestro procesalista resume el alcance de la cosa juzgada
formal., Consecuencia de dicha inmutabilidad, como dice dicho au-
tor, es que la misma abre paso a la ejecucion del fallo

Aunque la fuerza ejecutiva de la sentencia firme s6lo s refe-
rible, por mandato del propio articulo 1.816, a la transaccidm ju-
dicial, ¢l paralelismo entre los efectos de la transaccidon y de Ia
cosa juzgada formal se pone de relieve a través de la impugnabi-
Tidad de aquella que discurre por cauces propios cuyas peculiarida-
des se explican precxhanmntc por la asimilacion leg al entre los efec-
tos de la transaccidn v los de la cosa juzgada.

Ast el error juris (que puede estimarse vicio del consentimiento
en los contratos, seginr va admitié Ia S. de 4 de abril de 1904) no es
en mingtn caso base para impugnar la transaccion, segin ha ad-
mitido de antiguo la doctrina tradicional y segtn resulta de nues-
tro propio Codigo ue en su articulo 1.817 ("." parrafo) se rcfiere,
tan solo, al error de Jieche. Y pucsto que la controversia a que la
trausaccidon se refiera lo mismo puede tener por objeto a una
guestio turis que una questio facti parece obligado concluir que 1o
todos los errores de hecho podran servir de base para impugnar una
transaceion. No habri, a nuestro ]111c1o error de hechio propia-
meute dicho cuando la parte que transige daba por clerto un de-

(266Y  Ob. cit., 1, pdg. 331,
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terminado hecho cuya prueba no podria aportar y que hubiera po-
dido ser ofrecida de haber tenido noticia de determinados elementos
de prueba que aparecen después de transigida la cuestion (207). Sélo
cuando el que transige dié por cierto un hecho que no lo era o por
incierto un hecho verdadero, tendremos un error con trascenden-
cia anulatoria de la transaccién, y siempre, ademds, que no estemos
en alguno de los supuestos a que se refieren los articulos 1.817 pa-
rrafo 2.° y 1.819 del Cédigo civil,

Este segundo aspecto tan relevante de la transaccién es el que
impide aceptar las couclusiones que en tema de capacidad se des-
prendian del estudic puramente sustantivo, y, por lo tanto, unila-
teral, del instituto. Su eficacia especial impide asimilarlo a otro tipo
contractual aunque atendido su contenido patrimonial la transac-
cién se le parezca. Y asi en ¢l ejemplo que antes propusimos aun-
que se tenga la impresién que la transaccion equivale a una com-
pra, la semejanza es puramente externa y superficial y no puede
servir de base para extracr conclusiones fundamentales en temas
tan importantes como el de la capacidad para celebrar el negocio.

Supuesta la dimensién procesal de la transaccién parece que de-
biera llegarse a la conclusion de que el marido (representante pro-
cesal, segtin hemos dicho, de la sociedad de gananciales) ha de po-
aer concluirla por si solo, al menos siempre que desde el punto de
vista sustantivo no pueda equivaler a una disposicidén eventual so-
bre inmucbles. No creemos, sin embargo, que sea ésta la conclu-
sién a que deba llegarse. Precisamente la ratio de los articulos
1.810 y siguientes del Codigo civil, no estd en que dicho cuerpo
legal considere la transaccidon como un acto traslativo. Si asi fuera
no tendria sentido que deba tener capacidad para enajenar (exigi-
da por el 1.812 sin distinciones) aquella de las partes que efectiie
la transaccién «reteniendon (para usar la terminologia del Cédigo)
mediante el pago de una suma o realizacién de otra prestacién.
Los padres, facultados para disponer de bienes de sus hijos sin au-
torizacion judicial, salvo que se trate de inmuebles, necesitan, sin
embargo, dicha autorizaciéon cuando transigen si el valor de los
objetos a que la transaccion se refiera rebasa las 2.000 pesetas.
Finalmente, y no agotamos con ello los argumentos, si la razén
de exigir capacidad para enajenar a los que transigen fuera la esti-
macion de la transaccién como acto dispositivo, el poder para ena-
jenar debiera bastar para transigir, y, sin embargo, el articulo
1.713 del Coédigo civil, separa ambos conceptos v exige para la
transaccién mandato expreso.

A nuestro entender, la razén de este rigor legal se encuentra
taambién en la especial naturaleza de la transaccion como equive-
lente jurisdiccional. La propia expresioén subrayada demuestra que

(267) A esta idea responde, aungue por un lado la desarrolle en forma
incompleta y de otro su eontenido seas demasiado drastico, ol artfewlo 1.818
del Codigo civil,



El nuevo articulo mil cmtrodentos trece del Cddigo civil 493

‘1a transaccién wvale como el proceso. sustituye al proceso, pero no
‘es ¢l proceso mismo. La intervencidén del érgano jurisdiccional re-
presenta y presupone unas garantias de las que prescinden las par-
tes cuando por via de trasaccién proceden a «autocomponery el
-conflicto de intereses determinante del litigio. Por ello, se exige
para transigir, como dice acertadamente la 5. de 24 de abril de
1941, la plena facultad dispositiva sobre las relaciones juridicas so-
bre las que recae o puede recaer la transaccibém.

Por consiguiente, cuando la transaccidon verse sobre inmuebles
o establecimientos mercantiles, el marido necesitara, para celebrar-
‘la, a licencia de su esposa. No asi cuando se refiera a otras mate-
‘rias, aunque puedan guardar relacién con la propiedad inmobilia-
ria o comercial siempre que la disponibilidad a titulo oneroso de las
relaciones juridicas de que se trate no esté limitada al marido.

I.a posibilidad de impugnar una transacciéon realizada por el ma-
rido sin la licencia uxoria, en aquellos casos en que la misma sea
exigible, no significa que la mujer pueda obligar al marido a dis-
cutir judicialmente el asunto transigido, ni menos atin que quede
legitimada para entablar, contra la voluntad de su esposo, los pro-
~cedimientos que crea oportunos. Como hemos dicho, es al marido
‘a quien corresponde la representacién procesal de la sociedad de
gananciales. Impugnada la transaccién, y declarada sin efecto la
misma, las cosas quedarin en el estado en que se encontraban
antes de la celebracion de aquélla. El marido pues, e igualmente la
-otra parte, podrin plantear procesalmente la cuestién discutida, e
“incluso la propia mujer estard facultada para hacerlo si posterior-
mente se le transfiere la administracién de la sociedad conyugal, o si
al disolverse la sociedad se le adjudica la cosa a que se refirid la
-cuestidn litigiosa.

I.o dicho respccto de la capacidad del marido para transigir vale
para dos figuras con notable parentesco con la transaccién y que
son la renuncia a la accién y el allanamiento. CARNELUTTI (268) con-
sidera ambas figuras, al igual que la transaccién, equivalentes juris-
diccionales. Fl criterio de este autor es exacto si accptamos que la
renuncia a la accién (distinta del simple desistimiento) y el allana-
miento determinan necesariamente una sentencia absolutoria de la
-demanda (en el primer caso) o condenatoria (en el segundo caso).
De tener la renuncia y el allanamiento este alcance es claro su sig-
nificado como equivalentes jurisdiccionales, ya que la sentencia,
aunque necesaria formalmente para lu total eficacia de una u otro,
se dicta sin que el Juez examine el fondo del asunto. La solucién
“le viene dada por el comportamiento de las partes. I.a doctrina
“procesal espafiola (269) estima que el Juez debe fallar con senten-
‘cia v de acuerdo con los términos que resulten de Ia renuncia o del

(268) Ob. cit., T, pig. 195. S .
{269) Cfr. Guasp: Comentarios o la Ley de Enjuiciamiento civil, I,
- phgs, 166-167 ; PRIETO CasTRO : Derecho Procesal civil, 1, pAgs. 281 y sigs.
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allanamiento. Por esto resulta [6gico que se exija para la renuncia
y el allanamiento la misma capacidad que se exige para transigir, es
decir, la necesaria para disponer del derecho al que se refiere la re-
nuncia o el reconocimiento (270). De aqui se deduce, por consi-
guiente, que 21 maride no podrd sin consentimiento de su mujer
renunciatr a una accidn real sobre bienes inmuebles que tengan ca-
rActer ganancial, asi como tampoco allanarse a la que contra él se
nnblerc entablado v que se refiera a bienes de la misma condicién.
IZl Juez que ha de comprobar si se dan los presupuestos procesales
de la renuncia o el allanamiento debe, a nuestro juicio, controlar
también (con criterios de derecho material} la capacidad y el po-
der dispositive del que renuncia o se allana, no quedando vinculado
por la actitud de las partes si no se dan aquellos requisitos.

Préxima, en sus defectos, al allanamiento puede encontrarse
la confesidn. Como dice Carnrrurtr (271) dado el valor absoluto
de prueba legal atribuido a la confesién es 16gico que, por lo me-
108 en a.lgunos casos, deba reconocerse a lo que en realidad es una
declaracién de ciencia el alcance de una declaracidn de voluntad.
En nuestro derecho, también tiene la confesion una eficacia privi-
legiada como inedio de prucha. Asl resulta de los articulos g8o de
la Ley de Enjuiciamiento civil y-1.232 del Codigo civil. A tenor de
ambas disposiciones, dice Guase (272) el Juez estd vinculado a re-
conocer como probada la existencia o inexistencia de los hechos
confesados por cl declarante en cuanto que le scan perjudiciales.
I.o que ocurre, como pone de relieve el mismo autor (273), es que
si la confesién concurre con otros medios de prucba diferentes se
produce un fendmeno que se resuelve encomendando al organo ju-
risdiccional Ia libre estimacion v la apreciacién conjunta de todas
las pruchas, que es lo que ha proclamado reiteradamente la Juris-
prudencia, sin que ello presuponga negar el valor que tiene la con-
fesién como prueba legal. Lin cuanto a la capacidad para prestar
confesion el Codigo civil en el articulo 1.231 dice, de un modo vago
e inconcreto, que para la validez de la confesion es necesario que
¢l confesante tenga capacidad legal para hacerla, sin aclarar en qué
debe consistir esta capacidad legal.

T.as opiniones de los autores son un tanto ambiguas. Segtn
MavrEsA (274) para la confesidn judicial debe bhastar Ia C'lp'lCld'ld
para comparecer en juicio. D Bury. entiende que ¢l articulo 1.231

(270) En ese sentido, CARNRLUTTI : Ob, cit. 1, pdg, 198 ; Prizro Castro,
obra y lugar citados; DE La Praza: Derecho Procesal civil espaiiol, 1, pa-
gina 388; Guasp: Ob. cit., pidg. 166, cree que basta la simple capacidad
procesal aunque advierte que ¢l Juez puede rechazar la pretension si esti-
ma que sus Tundamentos de derecho no existen o deben ser utilizados de
manerg distinta a como lo hace el actor, o que los hechos alegados son ma-
nifiestamente falsos, o finalmente que el objeto del litigio estd sustrafde al
pod(r de disposicién de Ias partes,

a71)  Ob. eit., 11, plg. 484,

(2%72) Ob. cit,, T1, p:’t;,". 4479.

av3)  Ob, eit, 11, plg. 483.

f2=1)  Cit. por Castdx: Ob. ¢it., pdg. 651,
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ha de interpretarse en el sentido de no dar valor a la obligacién re-
conocida por confesién cuando esa obligacién no pueda ser contrai-
da de un modo vélido por el confesante (275). CARNELUTTI (276) in-
terpretando el articulo 1.361 del antigno Cédigo civil italiano sos-
tiene que el confesante ha de tener poder de disposicién sobre los
objetos a que la confesion se refiere, v exige, en la confesidn, los
mismos requisitos de capacidad v legitimacion que para la tran-
saccion. (Guasp (277) entiende que del articulo 1.232 se desprende
que la confesidn requiere la capacidad negocial que muchas veces
coincide con la capacidad procesal y otras se aparta de ella. En
nuestra opinion, en la confesién judicial debe bastar la capacidad
para comparecer en juicio. Aunque el hecho confesado haya de te-
nerlo el Juez por probado, salvo que el efecto aprobatorio de la con-
fesion guede desvirtuado por la concurrencia de otros medios de
prueba, ello no significa yue quede vinculado por las consecuencias
juridicas de ese hecho, si del mismo brota una obligacién que no
tenia capacidad para contraer el confesante. Pero esto no signifi-
ca que la confesion haya de carecer de valor totalmente. Si un me-
nor emancipado por matrimonio confiesa haber recibido nna can-
tidad en préstamo, ello no es Sbice para que el préstamo sea
nulo. Pero el hecho de que el menor recibié efectivamente el
dinero prestado, lo que le. constituird en la obligacién de resti-
tuirlo al menos en la medida determinada por el articulo 1.304,
puede quedar perfectamente acreditado por la confesidu., La ca-
pacidad de derecho material, v el pleno poder dispositivo sobre
los objetos del litigio sdélo pueden ser exigidos cuando Ila
confesion vincule al Juez (asi parece ocurir en el caso de ju-
ramento decisorio, cfr. art. 1.237) o cuando los hechos confe-
sados de ser falsos presupondrian mnecesariamente la realiza-
cion de una disposicidén para Ia que el confesante carcce de ca-
pacidad o poder suficiente. Fl articulo 1.232 establecc que Ia
confesion hace prueba contra su autor. pero se exceptiia el caso
de que por clla pueda eludirse el cumplimiento de las leyes.
Precepto qute, a nuestro juicio, guiere decir que la confesién no
tiene valor vinculante (ni para el Juez ni para el confesante) cuan-
do el hecho confesado, de ser inexacto, mnplicaria directa v nece-
sariamente la vulneracion del derecho objetivo. Aunque la confe-
siom es, en principio, una simple declaracién testimonial o declara-
¢idon de ciencia, no se puede olvidar que puede ser utilizada con
fines dispositivos (278). Per cllo, nos parece que la confesién de un

(275). Cit. por CastTiN en obra v lugar citados,

{276) Ob. cir., 11, pag. 484.

{2a77) Ob. cit., 11, pag. 438.

(278) La norma tiene, sin ctubargo, excepeiones, Interesa resaliar Ia
que constituye el artfeulo 1.344 <del Cédigo civil relativo a la dote confesada,
La confesion de dote, segin dicho precepto, vineula al, marido w hace prue.
ba contra ¢l vy sus herederos, aunque no perjudique a terceros (aereedores y
legitimarios). El marido, o sus herederus, puxlen impugnar la confesidn
probando su inexactitud, Como dice Goasp (OD, cit., pdg. 485), pese a la
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hecho que llevaria consigo necesariamente, de no ser cierto, la
transmisién de la propiedad o un derecho real de caricter ganan-
cial, vulnerando lo preceptuado por el articulo 1.413 del Cédigo
«civil, carecerad del valor probatorio que le asigna el articulo 1.232,
sin perjuicio de que el Juez por el conjunto de las pruebas estime,
sin embargo, que es cierto el hecho confesado.

Lo dicho para la confesion judicial puede aplicarse a la confe-
sién extrajudicial y al reconocimiento extrajudicial de derechos.
El articulo 1.232 del Cédigo civil es aplicable, como ha puesto de
relieve GowzALgz ParoMiNo (279), tanto a la confesidén judicial como
a la extrajudicial. FPor censiguiente, también la limitacidén formu-
lada en el segundo parrafo del precepto es referible a la confesion
-extrajudicial, o al reconocimiento de derechos con valor testimo-
nial, giie es, en suma, una manifestacion de la confesion. Si el ma-
rido reconoce que es de la propiedad ajena un bien que aparente-
mente pertenece a la sociedad de gananciales, o confiesa un hecho
del que resulta indefectiblemente que dicho bien es de la pertenen-
¢ia en todo o en parte de tercera persona (por ejemplo reconoce
que adquirid para si v para tercero como mandatario sin poder
una finca que se inscribié integramente a nombre del marido, y,
por tanto, de la sociedad conyugal) esa declaracién, aunque testi-
nmonial en su estructura externa, debe ser tratada prima facie como
declaracion de voluntad. Por lo tanto, ni podrd ser autenticada en
-escritura phiblica ni inscrita en el registro (280) y, en cualquier
caso, la mujer podra impugnar ¢l reconocimiento o confesion efec-
tuados por el marido sin su consentimiento. De lo contrario, el ar-
ticulo 1.413 del Codigo civil devendria letra muerta, ya que le bas-
taria al marido confesar unos hechos inexactos para que la mujer
se viera en el trance de tener que pasar por un acto de disposicién
{embozadamente celebrado) llevado a cabo sin su consentimiento,

dicci6n literal del articulo 1.234 del Cédigo civil hay que entender que la
confesién puede ser impugnada siempre que sea inexacta aunque no haya
habido error. Mientras la confesién no sen impugnada v demostrada su in-
-exactitud vincula al marido y a sus herederos, quienes tendrdn que pasar
por ella. A nuestro juicio, esta solucitn es aplicable a los parafernales que
hayan quedado en poder del marido, El fundamento del artfeulo 1.244 se
encuentra, sin duda, en la dificultad de probar la existencia de biencs dota.
les, especialmente por la interferencia del artfculo 1.407 del Cédigo civil.
Negar todo valor « la confesi6n del marido ser{a, pricticamente, dejar, mu-
chas veces, indefensa a la mujer, La razén es igualmente referible a los
parafernales (directos o por subrogacién) que queden en poder del marido.
“La remisién constante en tema de parafernales a las normas que regulan la
dote inestimada (Cfr. arts. 1.384, 1.38y v 1.391 del Cédigo civil), justifican
el que no obstante ser ol articulo 1.344 un precepto que excepciona lo que
«dispone ¢l 1.232 pueda ser aplicada a los parafernales que bayan quedado
en poder del marido.

(z79) Negocio jurfdico v documento, pags. 141 y sigs,

(280) Ver sobre este punto lo expuesto anteriormente al ocuparnos del
valor jurfdico de los actos del marido otorgados sin consentimiento de la
mujer ni autorizacién judicial,
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so pena de probar que efectivamente fué falsa la confesion. La fa-
cilidad con que puede utilizarse una declaracién simplemente tes-
timonial para encubrir una verdadera disposicion aconseja, pues,
aplicar preventivamente a ciertas declaraciones testimoniales los
requisitos v presupuestos de la de las declaraciones dispositivas.
Sin embargo, esto no significa que la declaracion testimonial se
confunda con la declaracién dispositiva. Precisamente por eso el
favorecido por el reconocimiento o la confesién del marido podra
paralizar la impugnacién de la mujer demostrando (inversion, pues,
de la carga de la prueba) que el hecho confesado o reconocido por
el marido es cierto. Ks decir, que mientras la impugnacién de una
declaracion dispositiva otorgada por el marido sin ¢l consentimien-
to de su mujer no pucde ser enervada en ningn caso, si lo que
se impugna es una declaracién testimonial (sospechosa de encu-
brir una verdadera disposicién) la impugnaciéon queda frustrada
mediante la demostracion de gue efectivamente se trataha simple-
mente de una declaracion de ciencia, demostracién que resultaria
de la prueba (por medios distintos de la confesién o del reconoci-
mientn) de que los hechos afirmados por el marido son realmoente
clertos.

BY El compromiso.~—Bien porque se vea en el compromiso una
transaccion encomendada a terceros, bien por razdn de la descon-
fianza que inspira un proceso (si realmente lo es el arbitral) sus-
traido al conocimiento de los Tribunales, lo cierto es que en tema
de capacidad y de legitimacion para comprometer se aprecia un
paralelismo perfecto con la transaccién. Asi lo aprueba el articulo
1.820 del Codigo civil, ¢ igualmente lo confirma el artisulo 13
de la vigente Ley de Arbitrajes privados, que exige para compro-
meter la capacidad para enajenar, teniendo en cuenta la naturaleza
de los bienes a que afecta el compromiso. Prescindiendo de las
posibles alteraciones que la nucva norma haya podido determinar
en las reglas particidares que contenia el Codigo civil (por remi-
sion del articulo 1.820 a los preceptos reguladores de la capacidad
para transigir), es lo cierto que nuestro problema queda resuelto
de modo indudable por el articulo 13 de la Ley de Arbitrajes pri-
vados que acabamos de citar. Siempre que el compromiso afecte
al dominio o un derecho real inmobiliario que tenga caracter ga-
nancial (o a un establecimiento mercantil), el marido necesitara
¢l consentimiento de su mujer para otorgar el compromiso,

En cambio, para pactar lo que la nueva ley llama contrato pre-
liminar de arbitraje no parece neccsaria, a tenor del articulo 7.
de la propia ley, la licencia uxoria. Pero, jcudl serd, de todos
modos, el valor de este contrato preliminar si fué otorgado por
el marido sin el consentimiento de la mujer? ;Quedard abierta
a la otra parte la posibilidad de exigir judicialmente que se pro-
ceda a la ulterior formalizacion del compromiso? A nuestro jui-
cio la respuesta afirmativa haria practicamente initil, en la mayor
parte de los casos, lo establecido en el articulo 13. I.a coordina-
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ci6n obligada de los dos preceptos lleva a sostener como tmnica
solucién posible, 4 nuestro juicio, que aungue la capacidad para
enajenar (o el pleno poder dispositivo) no se exijan para celebrar
el contrato preliminar de arbitraje es necesario que una y otro
concurran posteriormente, cuando se trate de otorgar el compro-
miso definitivo o de exigir judicialmente su formalizacién, pu-
diendo el Juez acceder a lo pedido solamente si el demando tiene
en el momento de proceder a la formalizacién judicial la capacidad
¢ el poder de disposicién apetecidos. Por consiguiente, si la mu-
jer de uno de los otorgantes del contrato preliminar de arbitraje
se niega a la celebracion del compromiso el Juez no.podrd proce-
der a formualizar el arbitraje. Unicamente en caso de que la limita-
cion que alecta al poder dispositivo del marido haya desaparecido
cuando se exija la celebracidon del Lompronnm (por qemplo el
marido ha quedado viudo vy es heredero universal de su mujer, o
los herederos de ésta no se oponen, o resulta adjudicatario del
bien a que se refiere la controversia en la liqudacién de la socie-
dad de gananciales) el Juez podra imponer su formalizacion.

Sila mujer consintié el contrato preliminar de arbitraje enten-
demos que no serd necesario que le reitere su consentimiento des-
puds, al otorgarse el compromiso. Tampoco creemos que pueda
va oponerse a st formalizacidn. Nos remitimos sobre este punto
a lo que dijimos al ocuparnos de la promesa de venta v la referen-
cia ¢ue alli hicimos ¢ I teoria general del contrato.
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Con el estudio de las posibles repercusiones procesales del ar-
ticulo 1.413 del Codigo civil, terminamos nuestro trabajo, cuya
extensién ha tebasado, con mucho, los limites que nos hablamos
trazado al comenzarlo. Dijimos al principio que no nos pro-
niamos hacer una critica de la reforma, sino simplemente exponer
los més importantes problemas que puede suscitar su aplicacidn
¢ interpretacién. Creemos que a lo largo de cuanto hemos escrito
nos hemos mantenido rigurosamente fieles a c¢ste propédsito inicial.

Sin embargo, y para concluir, no podemos silenciar nuestra
disconformidad con el nuevo sistema de garantias que el legislador
ha tenido a bien introducir en nutestro Derecho positivo para de-
fensa de los intereses de la mujer en la sociedad de gananciales.
De cuanto hemos dicho se desprende, a nuestro entender, una
conclusion clara. El nuevo articulo 1.413 del Codigo civil cons-
tituye un obstaculo, una traba, un entorpecimiento, en fin, que
s¢ ha impuesto a los poderes del marido en su calidad de jefe de
la familia y administrador de la sociedad de gananciales. Pero para
la mujer resulta una garantia imperfecta ¢ incompleta. La debida
proteccion de los intereses de la esposa, especialmente cuando la
vida conyugal no discurra con normalidad, exige, a nuestro juicio,
otras medidas diferentes. El patrimonio reservado, la posibilidad
de recabar la administracidn de los bienes comunes en casos gra-
ves de incompetencia o inmoralidad probadas del marido, aunque
ello no acarree la disolucién de la sociedad de gananciales, el re-
conocimiento de la separacién de hecho, como situacién suscepti-
ble de trascender a la esfera de las relaciones patrimoniales, son
la fnica defensa, verdaderamente eficaz, que cabe dispensar a la
mujer para evitar que un varén sin cseripulos pueda abusar de la
posicion privilegiada que todavia, como jefe de la familia, hay que’
concederle. La nueva ley no ha aligerado las trabas excesivas que
atin atan efl nuestro Derecho positive a la mujer casada. Contintta
en todo su vigor la licencia marital cuyo ambito de aplicacion
debe, cuando.menos, reducirse mucho. Y, en cambio, se ha creado
una nueva licencia, un nuevo derecho de veto. Cualquiera que sea
la construccion téenica que se formule para explicar la naturaleza
del consentimiento wuroris, no cabe duda de que practicamente el
alcance de la reforma se reduce a otorgar a la mujer el derecho
de vetar clertos actos de su marido. Por esta razdn, nosotros, que
no sentimos ninguna simpatia por el derecho de veto, expresion
en cualquiera de sus manifestaciones de algo esencialmente nega-
tivo v destructivo, no podemos, tampoco, estar de acuerdo con
la solucitn que el legislador ha querido dar a lo que sin dura era.
v sigue siendo, un problema de trascendental interés: la necesidad
de fundar cn bases més justas y mas conformes con las exigencias
de la época en que vivimos la posicion juridica de la mujer casada.






