El problema de la libre disposicion de los bienes
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Los problemas de capacidad parn concluir valida y eficazmente
negocios juridicos han sido siempre counsiderados como muy di-
ficiles, comenzando la dificultad en la propia terminologia, a me-
nudo imprecisa v con mezcla de elementos sustantivos y proce-
sales. S lu nocion de capacidad, en su sentido mas genérico,
como aptitud para ser sujeto activo o pasivo de derechos y obli-
gaciones (1) va nnida a la persona, esto es, a la existencia del ser
humano, la capacidad de obrar es cosa distinta v queda sometida
1 mna serie de reglas que provocan modalidades y restricciones,
entre las cuales se enumecran, aunque con cierta impropiedad, la
edad y ol scxo (2).

Corrientemente, la capacidad de obrar se alcanza con la ma-
vor edad, al cumplir los veintitin afios, v queda sometida a limi-
taciones que guardan relacién muy intima con el estado civil v
con diversas circunstancias extrinsecas (3).

El Derecho mercantil, al desgajarse en sus textos del civil
sistematizando sus normas en Cédigos, incluyd entre ellas la de-
terminacién subjetiva del dmbito de aplicacién de las leyes mer-
cantiles, regulando la capacidad de obrar especifica para el ejer-
cicio del comercio. Es sabido que el articulo 4 de nuestro Codi-
go se hallaba en contradiccién con el 320 del Codigo civil v con
las normas de Derecho de las regiones, de modo especial Cata-
lufia y Navarra, que exigian, respectivamente, veintitrés afios la
ley comtn y veinticinco las forales para la mayoria de edad, en

(1) Dada la indole de este articulo, partimos de la sinonimin entre per-
fona y ser capaz de derechos v obligaciones, aunque sea totalmente acer-
tada la posicién del Profesor Di Castro, quien denuncia el cfrculo vicioso
que ello implica (Derecho civil de Espaiia, t. I, pag. 20).

HERNANDEZ-GIL acepta la posicién cldsica de modo terminante : «No se
©s persona porque se tiene capacidad juridica, se ticne capacidad juridica
en cuanto se es personan (Derecho de Obligaciones, Madrid, 1960, pag. %).

(2) Duawpe rechaza la distincidn. «Todos los derechos son'de‘obrar, 1a
esencia del Derecho es una cierta actividad posible v exigiblen. (Articulo
Capacidad, en «Nueva Enciclopedia Jurfdican, t. ITL, pag. 631.)

3 En realidad, del estado civil depende Ia capacidad de obrar. Es de-

cir, no existe una capacidad genérica de obrar que puede ser condicionada
por el cstado civil, sino que, supuesto un estado civil, Gste determing la
capacidad de obrar del sujeto, (Vid, Castro, t. I1, pig. 49.)
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lagar de los veintiuno del Coédigo mercantil, surgiendo principal-
mente la dificultad de la exigencia contenida en el propio articu-
lo 4 al reputar neccsaria la libre disposicion de los hienes para
poder dedicarse habitualmente al comercio. Hasta terminar Ia
contradiccién al ser promulgada la T.ey de 13 de diciembre de 1943,
que fijo la mayvor edad uniformemente en veintiun afios, la solu-
cién arbitrada era la de la emancipacién, que dejaba pendiente, sin
embargo, las dificutades que derivan de las restricciones puestas
por el articulo 317 del Codigo civil a la capacidad de obrar del
menor emancipado.

Conviene hacer notar desde ahora que no hubo, que sepamos,
asomo de discusién respecto a cudl fuera la mayor cdad, la de
libre disposicion de los hienes, a efectos mercantiles, en los llama-
dos territorios forales,

Pero una cosa es la capacidad para ser comerciante vy otra la
capacidad para intervenir en negocios de comercio, con el proble-
ma previo de la calificacion encaminada a distinguir entre actos
civiles y mercantiles: eterna cuestién que, cual la de la diferencia-
cion entre sociedades, carece probablemente de solucién tedrica,
debiendo atenernos al empirismo de los casos concretos para re-
solver en cada ocasidn.

La referencia de los articulos 2 y 30 del Codigo de Comercio,
relativos, respectivamente, a los actos de comercio en general y a
los contratos mercantiles, trasladindonos al Cédigo civil para en-
contrar la normacién de todo aquello que no esté especificamente
previsto en el de Comercio, nos indican también que es en reali-
dad punto menos que imposible que cxistan dos clases de capaci-
dad de obrar v que la calificacidén de mercantil asignada a un ne-
gocio juridico no puede tener consccuencias de tipo esencial, cual
lo son siempre las atafientes a la capacidad.

Bien estd que, a falta de una definicidon de comerciante o de co-
mercio, que el Codigo no contiene encerrAndola en un circulo vi-
cioso, se recurra o lu perifrasis de las cualidades especiales que
deben concurrir en el sujeto para indicarnos qué personas natu-
rales o juridicas ostentan la calidad de comerciantes. Pero supo-
ner que en los actos que formalmente son de comercio —el clasico
ejemplo de la letra de cambio— o gue son mixtos, caracterizados
de mercantiles por la actividad de una de las partes —el otro ejem-
plo clasico de los contratos hancarios—, dehe regir exclusivamente
Ta norma de Derecho mercantil, equivaldria a volver a un subjeti-
vismo superado, a la idea, abandonada hace ticmpo, de que ¢l De-
recho mercantil es un Derecho de v para los comerciantes, conver-
tidos en una clase segregada del resto de Ia comunidad, distincion
que inevitablemente puede ser interpretada como un verdadero v
poco agradable privilegio.

Por el contrario, la tendencia actunal, gue ha superado la famo-
sa leceion segunda de los Programas de Derechio mercantil, dedi-
cada a sentar v defender la sustantividad de la propia disciplina,
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‘onduce a muchos al cstremo contrario, v es [recuente olr, por
~jemplo, que toda la materia de contratos deberia ser eliminada del
¢ Odigo de Comercio para atenerse de modo exclusivo a las normas
civiles. Ello sc justifica pensando en la linea vacilante y contra-
dictoria que el propio Cddigo dibuja al regular contratos de com-
praventa, de préstamo, de «depdsito. intentando, sin ¢xito, uma
segunda tipificacion de tales negocios, que a veces se hasa en la
condicion de los sujetos, otras en el elemento real ¥ en ocasiones
en las formalidades peculiares, obligatorias o no. En definitiva, se
oye decir con frecuencia que an Codigo civil podsia incorporar a
su texto las leves sobre compafias mercantiles promulgadas fue-
ra de! marco del vle Comercio, la materia de letras de cambio y las
reglas especiales atafientes al comercio maritimo, cuya fuente prin-
cipal babré de buscar en todo caso en convenciones internacionales.

Sea de ello lo que fuere, la sintesis que intentamos presentar,
probablemente innccesaria por tratarse de cuestiones muy cono-
cidas v trilladas, conduce a la formulacién de una regla no sola-
mente tedrica, sino inducida de los textos legales vigentes en Es-
pafia: la de que la capacidad de obrar de! mayor de edad alcanza
a todas las esferas, sin més excepcioncs que las taxativamente
previstas, y las restricciones son también validas para cualquier
aspecto de la actuacién del sujeto en el campo del Derecho. Si
queremos decir con ello que el loco lo estd para lo civil y para
lo mercantil, que el sordomudo sin instruccién nccesita tutela
para todo, que el prédigo incapacitado para vender no puede otor-
gar por s un contrato relativo a bicnes propios comprendido en el
articulo 1.445 del Cddigo civil, pero tampoco otro que se halle den-
tro del 4mbito del 325 del Codigo de Comercio, el aserto adquie-
re caracteres de axioma.

Sin embargo, se ha planteado un problema grave sobre la
capacidad de obrar de la mujer casada, suscitado por la promul-
gacion y vigencia de la Ley de 21 de julio de 1960 que contiene
la Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia. El ar-
ticulo 49 de la Ley, en manifiesta contradiccion con el articu-
lo 1.387 del Cddigo civil, dice asi: «Son parafernales todos los
1>{enes propios de la mujer al tiempo de celebrarse el matrimo-
nio y los que por cualquier titulo ‘adquiera después de contraido,
siempre que no formen parte de la dote. En la duda respecto al
caracter de los bienes propios de la mujer, se presumiri que son
parafernales. La mujer tendrd el dominio, disfrute y libre ad-
ministracion de Jlos bienes parafernales, pudiendo «dquirirlos,
enajenarlos, gravarlos, defenderlos en juicio y aceptar y repu-
diar herencias y legados sin licencia de su marido, el cual no estara
obligado « contribuir a los gastos que la gestién y defensa de di-
chos bienes ocasione.» A
_»u vigencia en Cataluiia es indiscutible, v la contradiccion se-
flalada dehe resolverse haciendo prevalecer la norma de Derecho
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espeaial, a tenor del precepro del articulo primero de la nueva
Ley, exactamente concordante con el 12 del Codigo civil.

El probiema plantcado puede enunciarse aproximadamente
asi: i, independientemente del ejercicio del comercio por parte
de la mujer casada, en cuvas normas’ no se¢ interfiere la nueva
Loy, puede dichy mujer obrar con la libertad que deriva del trans-
crito articulo 49 en aquellos negocios que deben ser calificados
de mercantiles, y mAs concretwmenic en los contratos bancarios,
tenicndo en cuenta las antes aludidas normas de derecho suple-
torio contenidas en los artieulos 2 v 3o del Codigo de Comercio
v teniendo en cuenta, ademds, que la nueva Ley no s propia-
mente un texto ahora forjado sino, como su nombre indica, una
compilacion de textos va vigentes en la region.

Siose intenta resolver el problema, resulta indispensable salir
anie todo al paso de la {ltima afirmacion, para decir que la
Ley de 21 de julio de 1900 no es fnicamente una coleccion de
normas vigentes con anterioridad y ordenadas ahora para mayor
facilidad en el estudio ¥ aplicacion; no es un texto formado ime-
diante la sistematizacion de otros vigentes v dispersos gue ahora
se agrupan... Ks posible {mejor dicho, seguro) que en la génesis
de la Ley han actnado ideas de coleccidn de preceptos, de orde-
nacion necesaria, de eliminacion de textos contradictorios, de dis-
tineidn entre lo anacrénico y periclitado v lo realmente vivo en la
couciencia juridica de la regiom, de hacer mdis facil, en una pa-
labra, el conocimiento v fijacién de un Derecho en el momento
‘actual. Pero, independientemente de todo ello, la Ley de 1960 es
una Ley del Reino, como las demds, que dehe ser objeto de apli-
cacidon prevaleciendo sobre el Derecho anterior, derogando cuan-
to la contradiga (derogacion que, sin duda, abarca al articulo 61
del Céddigo civil en cuanto se pudiera alegar a estos efectos), ¥ no
admite mas hermenéutica que la que se ajuste a la literalidad del
texto y, en su defecto, a los principios que lo informan y a Ia
norma fundamental del articulo 1 de la propia l.ey, sin que sea
posible, por tanto. cuteuder «ue sd6lo deroga parcialmente los
preceptos que la contradicen, intentando prescindir de su texto
con alegacion de po haberse atenido a leves autdctonas o de de-
reeho supletorio yue debian ser compiladas.

Aungue se guisicra recordar el sentido que al verbo compilar
otorga el Diccionario de Tn Real Academin Hspafiola, siempre
reswitaria s @) Compilar ha sido sdlo un procedimiento, general-
mente seguido por los forjadores de la Ley. b) Iista no pretende
ser complacidn en ¢l riguroso sentido de la palabra, que implica-
ria suponer que todo Jo gue contiene ha sido allegado mediante
compilacion ¥ que nada de lo gque era susceptible de ello dejd «de
compilarse ; ideas exhapstivas fotalmente inaceptables por moti-
vos de plena evidencia,

Ademas, htieno serd recordar gue en la promutlgacion del ar-
ticulo 40 ha sido observado escrupulosamente el principio de com-
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pilacion en toda su pureza, pues, no habitndose atrevido el Ante-
provecto de los juristas catalanes a traspasar el limite de la ad-
ministracion de los parafernales, la Ponencia de la Comisién Ge-
neral de Codificacion lo extendid a las facultades dispositivas,
ateniéndosce con ello a los precedentes histéricos no sélo legales
(«Conmemoracions», de Pere Albert), sino de aplicacién constante
en épocas anteriores hasta iniciarse la indebida aplicacién de la
Ley de Toro, segtm recogen los autores y demmestra el examen
de viejas escrituras obrantes en los protocolos archivados en el
Colegio Notarial de Barcelona (4).

Establecido el carfcter de la nmeva l.ey, es facil comprobar
yue, cual ocurre con las especialidades de todas las regiones his-
panicas gue las tienen, las diferencias mas importantes cntre cllas
y ¢l Codigo deben buscarse en el Derecho patrimonial familiar
v en su secuela, ¢ Derecho stcesorio. La norma que ahora nos
ocnpa tiene su explicacién 10gica en la prevalencia del régimen
de separacién de Dhienes, que conduce a esa libertad vy hace ociosa
toda intervencién marital, mientras que la evolucién y vida del
sistema de la sociedad legal ha conducido, mediante la nueva
redaccién del articulo 1.413 del CoHdigo civil dispuesta por la Ley
de 24 de abril de 1958, a una necesidad de licencia de la mujer
para la disposicién de determinados bienes gananciales.

Sin embargo, ciertos organismos mercantiles mantienen en
este asunto una posicién cautelar, como en todos cuantos les pa-
recen susceptibles de ocasionar alguna responsabilidad con inter-
pretacidén excesivamente amplia o liberal, como se dice corrien-
temente.,

A pesar de todo, la aplicacién del precepto no encierra difi-
cultades. Iis preciso, en primer término, fijar si el régimen econd-
mico familiar ¢s el cataldn, es decir, si se rige por el Derecho
especial ¥ si los Dhienes merecen el calificativo de parafernales,
cuestién Osta de menor dificaltad por la presuncidn furis tantim
que el precepto contiene (5).

{4} Durix v Bas, en su famosa Memoria, cuve elogio se ha hecho
tantas veces (sin extenderlo a la elegante forma de exponer, que también
lo _merece en gran manera), alude a la «doctrina constante en el antiguo
P_rmc:PeEdo» ¥ rechaza toda interpretacion contraria, arguyvendo que la libre
disposicién es consccuencia logica de la no aportacién al matrimonio de
los bienes gue gusta llamar extradotales (pag. 73). Y en el articulo XCITI
de su Proyeclo emplea frases casi idénticas a las del 39 de la Ley a que
nos venimos refiriendo. ‘ i

(5) El Profesor CasTro —a cuvo libro es necesario acudir constante-
mente para los problemas de la Parte General del Derecho civil—, sefiala
la influencia decisiva que tiene ¢l régimen econdmico matrimonial en la
capacidad e obrar de la mujer casada: v glude de modo conereto a las
consccucncias del régimen de gananciales.” Finalmente, v aun antes de la
reforma del artfoulo 1.413 del Codigo civil (en clara contradiccién con el
61, al que vuelve del revés), sefiala multiples cxcepeiones, para terminar
alu('hendo al Derecho foral con cstas frases, que tienen todo el valor que
deriva de su exactitud v de la autoridad de quien las escribe: «R1 artfeu-
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I.a posicién cautelar a que antes nos hemos referido descansa
en un razonamiento que, reducido a sus mdas simples términos,.
puede resumirse asi: a) b problema se plantea en cuanto a los
llamados actos mixtos, en que uno de los sujetos actia en el puro:
terreno del Derecho civil, mientras el otro no se sale del mer-
cantil. b) El solo hechio de la intervencién de un Banco, el solo
hecho de tratarse de operaciones bancarias, nos sitfia en el campo.
del Derecho mercantil, ¢) Prescindiendo e los articulos 6, 7 ¥
concordantes del Céddigo de Comercio, puesto que no nos referi-
mos a la mujer comerciante, hemos de acudir a las normas espe-
ciales de capacidad que, al no existir, nos obligan a aplicar el
articulo 30, buscando el derecho comfn como supletorio. d) Una
jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo declard que ese
Derecho comfin era ¢l del Coddigo civil, climinando toda posibi-
lidad de aplicacién del Derecho foral procedente de cualquiera de
sus fuentes peculiares, principales y supletorias. ¢) Fu st conse-
cuencia, hay que acudir al articulo 1.387 del Cédigo civil.

La argumentacién debe ser ordenadamente contestada v re-
futada,

Ciertamente, la vida mercantil de la mujer casada, esto es, ew
el ejercicio del comercio, no se halla modificada por la Compi-
lacién y ademis no obliga a acudir a ningn Derecho supleto-
rio, puesto quc se trata de una capacidad de obrar regulada es-
pecialmente cn los articulos 6. 7 v siguientes de la ey mercantil
sustantiva v condicionada a una autorizacién marital de carac-
ter genérico que se manifiesta, hien expresamente, bien de modo:
tacito por ausencia de ncgativa. Son normas distintas de las civi-
les, como lo demuestran los articulos 11 v 12 del mismo Codigo
de Comercio, relativos a supuestos en que se prescinde de la Ii-
cencia marital.

Tampoco discutiremos el cardcter mercantil de las operaciones.
bancarias. . .

En realidad, el nticleo o fundamento de la argunentacion se:
halla en Ia afirmacién de que la jurisprudencia del Tribunal Su-

lo 12 del Cddigo civil declara obligatorias en todas las provincias del Rei-
no las disposiciones del titulo IV, libro I, con lo que parece quedar regu-
lada de modo unitario la condicién juridica de la persona casada. El al-
cance de este precepto es muy grande, pero no excluye por completo la
aplicacién de las disposiciones forales. El tftulo IV regula en general la
situacién de los cényuges en la esfera personal y familiar v en ciertos ex-
tremos importantes de la esfera patrimonial ; pero hay que tener en cuen-
ta que el articulo 59, si bien dice que el marido es el administrador de los
bicnes de la sociedad conyugal, aflade que salvo estipulacién en contrario,
v oque ol artfeula 61 limita la capacidad de obrar de la mujer casada, a
reserya también de lo establecide en la Lev, Ello hace gue €l régimen de
la sociedad conyugal de cada Derecho foral pueda determinar el alcance
de las facultades patrimoniales de los conyudes, ln fin, cuando la condi-
¢idn de hombre easado o de mujer easada sea tenida en cuenta para algdn
acto, como capacidad especial o prohibicidn, habrd que ver si es aplicable-
alguna de las disposiciones de Derecho forals (6. T1, pag. 244).
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premo ha venido declarando que el Derecho especial de las regio-
nes no puede incluirse dentro de la norma del articulo 50 del Co-
digo de Comercio, sino que es preciso acudir al Hamado Derecho
comim. La cosa dista mucho de estar clara, puesto que ni la doc-
trinae 1i la propia jurisprudencia plantean el problema de capa-
cidad que nos ocupa, como se deduce del examen de la propia
jurisprudencia, cuya doctrina, por orden cromoldgico, pasamos a
sintetizar.

El Cédigo de Comercio es Ley general para toda la Monarquia,
v, por tanto, las reglas generales para los contratos de comercio
se atendran al Derecho comiin y no al Digesto, aunque esté vi-
gente en Catalufia como supletorio. (Sentencia de 27 de diclem-
bre de 1888.)

No puede invocarse el Derecho romano en la trasmisién de
un crédito mercantil v si sélo los Codigos de comercio y civil..
{Sentencia de 3 de octubre de 1894.)

Tratandose de una obligacion esencialmente mercantil, para
apreciar la prescripcién no hay que atenerse al Usatge, Decretales
o Digesto y si sb6lo a los preceptos del Coédigo de Comercio v,
en su defecto, al Derecho comfin. (Sentencia de 18 de marzo
de 1911.)

Doctrina aniloga a las dos sentencias primeramente citadas:
en las de 22 de marzo y 28 de abril de 1899, v aniloga a la lti-
ma en la de 22 de abril de 1915, en incumplimiento de obligaciones
de caricter mercantil, aunque, por otra parte, atafie principal-
mente a prescripcién para ejecucién de sentencia firme,

La citada sentencia de 1911 (Coleccidn Iegislativa, tomo 38,
Régina 732) ofrece especial interés por cuanto cn el tercero v k-
timo de sus Considerandos contiene una frase destacable que sub-
rayamos. Dice: «... sin que para los efectos que el recurrente se
propone tengan aqui aplicacién el Usatges Omnes causae, las De-
cretales y la ley 13 del Digesto, porque, conformes las partes en
que la obligacién debatida es, tritese de depésito o préstamo,
esencialmente mercantil, hay que atemperarse para resolver so-
bre la prescripcién, no a la legislacidn especial que para otros
efectos distintos perfectamente definidos rige em Catalufia...».

La frase deja centrada la cuestién. Mientras se trate de ope-
raciones de comercio, mientras se aluda a normas genéricas de
tipo objetivo, el Derecho mercantil tiene como tnico supletorio
el Cédigo civil. El Derecho especial de Catalufia tiene otros ohie-
tos «perfectamente definidosy. )

-Ahora bie}q': nadie podrd afirmar seriamente que entre esos
objetos especificos no figure Ia regulaciéon del régimen econdmi-
co conyugal, con el tejido de derechos v obligaciones para mati-
do v mujer que le son propios. Sostener lo contrario equivaldria
A exigir un estudio acerca de la condicién del contratante ajena
al Derecho especial para saber si una persona sometida inteera-
mente al mismo debe prescindir de su aplicacidn o no tener dere-
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c¢ho a ella por ¢l solo hecho de Ia condicidn de la persona con la
{que contrata.

La jurisprudencia no ha rozado anunca el tema concreto que
nos ocupa, v es evidente que si algtn dia lo hace no podrd es-
cindir la capacidad de obrar de la mujer casada no comerciante
obligindole a atenerse a normas del Codigo civil, dictadas para
una organizacién econdmica familiar enteramente distinta y gque
en nada afectan al terreno mercantil.

Tampoco puede olvidarse, segtu al priancipio se hizo notar,
que durante el largo periodo de contradiccidn entre el Codigo de
Comercio y ¢l Codigo civil en cuanto a la mayoria de edad nadie
pensé que un cataldin o un navarro tenian la libre disposicidén de
sts Dienes a los veintitrés afios, que era la mayoria de edad del
Derecho comiin, sino que la capacidad de obrar con la aneja fa-
cultad dispositiva del patrimonio fué siempre reputada inescin-
dible (6).

Hay que insistir en que se irata de “a facaltad de obrar gené-
rica de la mujer casada no comerciante v, concretamente, e la
libwe disposicidn de sus bienes parafernales. La capacidad se rige
stempre por la ley personal, segfin la regla del articulo ¢ del
Cadigo civil; v no es posible qtte una norma sobre capacidad de
obrar se haga bhaldia o inoperante por el solo hecho de tener en-
frente un contratante que es empresa mercantil, aunque ésta ten-
ga la relevancia de los Bancos.

La capacidad v facultades de la mujer casada no comerciante
se rigen por normas puramente civiles con un solo principio, sin
que puedan aplicarse distintas reglas a hase de la calidad del otro
stijeto del negocio juridico. Téngase en cuenta, ademds, que la
alusion a capacidad del articulo 50 del Codigo de Comercio no es
enferamente aplicable, pues cuando en este aspecto concreto se
usa el vocablo capacidad es empleado de un modo que podriamos
Namar impropio: el matrimonio significa para la mujer que lo
ha contraido la necesidad en clertos casos de ser asistida por
su marido mediante venia, permiso o licencia, lo que condiciona
el cjercicio de ciertas facultades de disposicién de las cuales si-
gue siendo titular {inica la mujer,

T.a conclusiom es, pues, de clara vigencia cn todo caso de la
norma del articulo 49, que cxcluve la licencia marital en los actos
de bienes parafernales,

Veamos ahora. como ejemplo especialmente expresivo v ti-

(6} -Aunque no se refiera ol asunto conereto que nos ocupa, 1 Tribu-
nal Supremo declard ya, con refesencia a la capacidad de los oforgantes +n
los contratos mercantiles, cnando se trata de no comerciantes, es decir,
de losx quo realizan un acto de comercio aislado, que la cuestion de la va-
lidez Jde la obligacion por razén de Ia edad debe decidirse por las leyes
civiles (Sentencia de 8 de mavo de 1gor, citada por Poro, Leves Mercan-
tiles v FKeondmicas, t. T, pAg. 187).
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pico. ¢ problema concreto que pueds plantearse con los depdsi-
tos bancarios,

Kl supuesto de hecho puede ser el de la transmision por he-
rencia a favor de mujer casada de uno o varios paguetes de va-
lores mobhiliarios depositados a nombre del causante en un esta-
blecimiento hancario.

Silos mismos titulos los guardara ¢l causante en su domicilio
particular, la cuestidn no ofreceria duda alguna. Se trataria de
bienes parafernales, va que los recibe la mujer a titulo gratuito
constante matrimonio, v aun sin necesidad de hacer jugar la pre-
suncidon del articulo 49 tendrian evidentemente el caracter dicho.
Una vez cumplidos los trmites v satisfecho el impuesto deven-
gado por la sucesidn, la heredera o legataria venderia a tercera
persona, sin necesidad de licenmecia ni intervencidn de su marido,
los valores de que se trata.

Pero tropezamos con un contrato de depdsito que ha confia-
do al Banco la custodia de los titulos e incluso la prestacidn
de servicios, como cobro v abono de cupones, ete.

Nos cncontramos en presencia de un acto mixto, mercantil
solo para una de las partes, ¥ que precisamente es ejemplo tipi-
co de acto mixto, puesto gue todas las operaciones bancarias son
mercantiles para el Banco, aungue no lo sean para el cliente. El
caso, a tenor del la declaracidn del articulo 2, debe resolverse en
favor de la aplicabilidad del Derecho mercantil. Pero, ante la
falta de regulacién especial sobre capacidad de obrar, nos es pre-
ciso acudir a las normas supletorias del Derecho civil, con lo cnal
no varia el planteamiento (7).

Las operaciones bancarias se consideran todas como acto mer-
cantil, siendo indiscutible este caracter a tenor del articulo 2 del
(,f(’)digq de Comercio, de los 173, 177, 193 v 212, que aluden a
operaciones de Banca, v a la jurisprudencia que, refiriéndose por
ejemplo al préstamo mercantil, ha declarado que el criterio fina-
lista del articulo 311 del Cédigo de Comercio no obsta a la posi-
bilidad de que sicmpre que los contratos de csta clase revistan
el cardcter de operaciones bancarias puedan ser conceptuados
como mercantiles (8).

Al reclamar en nuestro cjemplo los titulos valores que le
ban correspondido, la mujer casada trata, en puridad de derecho,
d,e rescindir un contrato de depdsito mercantil, que tiene tal ca-
racter no sélo por tratarse de una operacién hancaria, sino por
el hecho de dedicarse profesionalmente a recibir depésitos el co-
merciante individual o social en cuyo poder se constituyen (9). Sin
que podamos olvidar que ¢l depédsito hancario «es de tal manera

——————
7) Vidase Garriatvis, Derecho Mervcantil, ed. 1936, t. 1, pAgs. 1o2-123.

(8) Garricrrs, Contratos Bancarios, Madrid, 1958, pig. 1o.
(0) Garricuss, t. II, pag. z0q.
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mercantil que ha dado origen a los méas famosos Bancos de la
Edad Media» (10).

El concepto del contrato de depésito deducido del articulo
1.738 el Coédigo civil destaca, aunque los autores estimen que de-
beria hacerlo con mdis relieve, la primaria finalidad de custodia v
un origen, ya que ne causa en sentido técnico, de confianza, su-
ficiente para justificar la regla general de gratuidad del articu
lo 1.760 v la obligacion maxima de guardar y restituir, sin poderse
servir de la cosa ni de sus productos ¥ accesiones (articulos 1.766,
1.768 v 1770 v concordantes).

i1 articulo 303 del Codigo de Comercio tipifica el caracter
mercantil del depdsito, exigiendo en su nfimero tercero que el
depésito constituya por si una operacion mercantil o se haga como
causa o a consecuencia de operaciones mercantiles. El articulo 310
resuelve toda duda reivindicando el cardcter mercantil de los de-
po6sitos bancarios y proporcionando un orden de prelacion, dando
como vigentes, en primer lugar, los Estatutos de las sociedades
de crédito, en segundo las prescripeiones del Codigo de Conrer-
cio y en tercero el Derecho comtn.

Ya se comprende que en los Reglamentos o Iistatutos, cutre
los cuales destacan por su categoria de disposicién legislativa los
del Banco de Espafia, a los que se refiere €l Tribunal Supremo en
sus sentencias con cierta reiteracion, no contienen ni pueden cot-
tener, en modo alguno, normas juridicas de carlcter sustantivo re-
lativas a la esencia «del negocio juridico, como son las concernien-
tes. a capacidad, v tendrin en consecuencia que regirse por los
preceptos del Derecho civil.

Las consecuencias de la calificacion del depdsito como mer-
cantil, en especial en los llamados depdsitos abiertos, afiaden a
la finalidad caracteristica ofras coordenadas, entre las cuales,
como explica Garrigues, figura el elemento administracién, que
influye profundamente en su naturaleza como una especie de am-
pliacién o intensificacién de la obligacién de custodia, que estd
en armonia con los desecos del cliente, aunque siempre hay una
subordinacién funcional de la administracién respecto de la cus-
todia (11).

El contenido es, sin embargo, el mismo, de manera que, al
tiempo de la rescision por la voluntad unilateral del depositan-
te, segtin el principio de los articulos 1.766 y 1.775 del Codigo
civil recogido en ¢l parrafo primero del 306 del Cddigo de co-
mercio, deben devolverse los mismos volores mobiliarios que se
htbicsen recibido, entregindolos al depositante o a sus cansaha-
bientes, previo el cumplimiento de las normas justificadoras del
derecho v, en general, con la presentacion de los resgnardos ex-
et

(x0) Brniro Linpara, las Bases del Derecho Mercantil, Barcelona,
pag. 1g6. ;

(11)  Garricres, Ob. cit., pags. 404-410.
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pedidos por el Banco, segfin la norma del articulo ¢ de los Iis-
tatutos del Banco de Espafia, generalmente recogidos por los
demés Bancos.

Esta rapida excursion a las normas sobre depdsito mercantil
nos coloca ante un resultado que corrobora aquel que se dedujo
del planteamiento genérico. Los valores estan depositados en un
Banco, que ha expedido el oportuno resguardo a favor del depo-
sitante. Fallecido éste, su sucesora, a titulo de herencia o de le-
gado, es una mujer casada catalana no comerciante. Esa nueva
titular presenta los resguardos, acredita su condicién de suceso-
ra y el pago del impuesto. Para que se le exija la concurrencia de
su marido, al objeto de prestar su licencia o venia, es indispensa-
ble estimar que el articulo 49 de la Ley de 21 de julio de 1900 ca-
rece de toda virtualidad cuando el otro sujeto contratante con la
mujer casada es una persona individual o juridica por cuya sola
concurrencia ¢l acto reviste cardcter mercantil.

Afirmamos que ello carcce de justificacién. La mujer casada
tiene capacidad para actuar sobre sus bienes, y esa capacidad debe
ser completada com la licencia marital cuando se trata de bienes
comprendidos dentro de las normas del Codigo civil. No se nece-
sita la venia marital cuando se halla sometida al derecho especial
de la region, jugando la presuncién de parafernales del articu-
lo 49, tantas veces citado, que deriva de la existencia del régimen
de separacidon de hienes.

La natural cautela y precaucion con que proceden los Bancos
para eludir su responsabilidad en el supuesto de la devolucién del
depOsito en forma indebida no justifica la resistencia al cumpli-
miento de una norma claramente vigente. En primer lugar, para
que se llegara a declarar en algn momento por los érganos juris-
dicionales que la devolucién fué indebida, seria preciso que la titu-
lar hubiera cnajenado los valores a tercera persona, y la accion
contra el Banco solo la podria ejercitar el marido, el cual no en-
contraria apoyo juridico en la legislacién especial, que es la fmica
aplicable, sin que quepa atribuir una accién a favor de los here-
deros semejante a la del articulo 65 del Codigo civil, con dificili-
sima demostracién de un perjuicio, puesto que a nadie perjudica
quien usa de su derecho, ni es perjuicio el carecer de herencia,
cuya existencia real no es exigida por ninguna ley.

Téngase también en cuenta gue se ha dado ya el caso, por
otra parte ficilmente previsible, del marido que se presenta en
en las oficinas del Banco, ante las dificultades con que tropieza
su mujer para la cancelacién del depdsito, manifestando de pala-
bra su plena conformidad con la operacién, pero negindose de
modo rotundo a formalizar la licencia, por exigir que su esposa
pueda disfrutar de los beneficios de su Ley especial que gobierna
el régimen econimico familiar,

Se fundamenta también esa actitud de precaucidén o cautela
frente al articulo 49 en la dificultad que ofrece la justificaciom
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de la regionalidad, ya que, evidentemente, ¢l articulo 49 es apli-
cable dnicamente a la mujer catalana. Pero, como dice Favs, los
mismos prohlemas se plantean en itoda disposicidn a titulo oune-
roso ¥ cn todo testamento para averiguar la regionalidad del tes-
tador, v, o la mera manifestacion vile para odo> los casos, o
para ninguno.

\Imn ras que 1o se llegue a consignar en Lls certificaciones de
matrimonio ¢l régimen ccondmico a que quieren someterse o es-
tan sometidos los convnges, es decir, mientras no se generalice
asar de la facultad que sc contiene cn los articulos 264 v 265 del
Reglamento del Registro civil de 14 de noviembre de 1()-,6 estos
problenms deberan regolverse por una presuncién furis tantum de
aphuumn de la ley del lugar, ¥ lo que deberd probarse serd la ex-
cepcion vy no la regla, con o cual, afladimos nosotros, desapare-
ce toda responsabilidad del Banco, que no tiene por qué entre-
garse @ una investigacidn sobre la certeza de declaracion de re-
gionalidad, sino que se atiene a la prictica comiin seguida por los
Notarios (12).

Finalmente, para no dar a este trabajo una extension desmesu-
rada, vamos a tratar somecramente de otro problema que se sus-
cita también de un modo especial en los negocios bancarios: el
de la fianza prestada por la mujer casada a f'LVOI‘ de st marido.

Los articulos 321 y 322 de la nueva Ley incorporan, respecti-
vamente, las normas contenidas en el Derecho romano supleto-
rio (Senadoconsulto Veleyano v Novela 34) v en la auténtica «Si
qua mulier».

Kl primero limita la capacidad de la mujer para ser fiadora.
Pero la trascendencia del precepto es practicamente nula, pues,
ademds de varias excepciones concretas, se figura como una es-
pecie de privilegio renuncialble en todo momento por la persona
favorecida. Nétese, ademds, que para el supuesto de que la mujer
ejerza el comercio no juega la norma, por expresa declaracion del
parrafo segundo del articulo 321.

Mucho méas importante es el articulo 322, concernicnte al su-
puesto de la mujer casada fiadora de su marido. I.a importancia
deriva de que se trata de un precepto de derecho necesario, que
se sustrae a las facultades de los sujetos, seglin se deduce de la
frase con que comienza €l articulo, que dice: «Serd nula de pleno
derecho toda fianza o intercesiom “de mujer casada a favor de su
marido, salvo el caso de que ¢l importe del crédito se hubiere
invertido en utilidad de ella misma y sin que su confesidn o reco-
nocimiento constituya prueba de tal inversiony.

Fn la vida cotidiana de los negocios bancarios ocurre con al-
guna frecuencia que el marido, industrial o comerciante, concier-

(I> I*AU.H. en conferencia sobre la Compilacion del Derecho eivil espe-
cial de Cataluiia, en el ciclo organizado por la Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Barcelona, ed. de la misma, pdg. 5s. .
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te operaciones de crédito de diversa indole v pretenda reforzar la
garantia gencrica o personal del articulo 1.911 del Codigo civil,
o la garantia real de lo especie que sca, con una fianza de su es-
posa, logrando asi que la operacidon sea del todo viable, sin ne-
cesidad de arriesgar en 1o vida mercantil o de la empresa el pa-
trimonio de lu esposa, guce actla como refuerzo o complemento
de garantia v que sdlo podria ser menoscabade en el supuesto ca-
tustrofico «e incumplimiento total ¢ insuficiencia del patrimonio
del principal obligado.

Ocurre, sin embargo, que en algunos Baficos se prescindio de
la prohibicidn, con base en argumentos andlogos a los antes ex-
puestos e relacion con los articulos 2 y 50 del Codigo de comer-
clo. Y wna sentencin de a Audiencia Territorial de Barcelona de
7 de abril de 1033, que invoca las del Tribunal Supremo de 1892
¥ 1308, v mma Resolucidn de la Direccion (eneral de los Regis-
tros de 20 de junio de 1952, declard que, tratdndose de obliga-
clones mercantiles, no puede invocarse el privilegio del Senado-
consulto Velevano v que la capacidad en los contratos mercan-
tiles se rige por el Cédigo de comercio v, en su defecto, por el
Chdigo civil, derecho supletorio tinico, sin que ninguno de dichos
cuerpos prohiba a la mujer casada prestar fianza, obligar o hipo-
tecar sus bicnes parafernales sin licencia marital.

Al promulgarse el nuevo texto, se dijo que quizd podria solu-
cionarse ¢l problema acudiendo al crédito la mujer v couvirtien-
dose el marido en fiador, o sea, invirtiendo los términos de fa res-
pousabilidad personal. Por ello tropieza con muchas dificultades
practicas faciles de columbrar, y existe cierta tendencia a prescin-
dir de la norma.

Tal posicion resulta sumamente peligrosa por las razones si-
guientes: @) por el tenor literal del precepto que, enlazando con
la basica disposicién del articulo 4 del Céddigo civil, conduce a la
Inexistencia o nulidad radical que deriva de la infraccién legal;
b) por las mismas razones expuestas al razonar la aplicabilidad del
articulo 49: ¢) porque la jurisprudencia invocada no puede serlo
eficazmente después de promulgada una nueva T.ey que, cualquie-
ra que sea la génesis de sus articulos, supone una nueva vigencia
especial y concreta de la que no se puede prescindir en modo al-
guno,

Por todo ello, opinamos que en manera alguna podra admitir-
se fianza de 1a mujer casada en las operaciones, pélizas, etc., que
contrate su marido con el Banco.

_ Finalmente, hay que Hamar la atencidn para el supuesto de la
hipoteca como superposicion de garantia, en cual caso podrad ad-
mitirse 1a gar{mti'a‘ conjunta, siempre que el inmuchle afectado
pertenezea proindiviso a amhbos cdnyuges, pero sin que la garan-
tia tenga otro cardcter que el mancomunado v no solidario, o,
como plice 1a Ley, «si la obligacion es mancomunada ¥y propor-
cional a sus respectivas cuotas o derechos en fa cosa hipotecadan.






