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En defecto de pacto —estatuye el articulo 7 de la Compilacion—
2! matrimonio (uedard sujeto al régimen de separacién de bienes,
que reconoce a cada conyuge la propiedad, disfrute, administra-
cién v disposicion de los bienes propios, sin perjuicio del régi-
men cspecial de la dote si la hubiera.

Los tratadistar de Derecho civil Catalan, nos hablan como
régimen legal, del sistema dotal: asi Durdn y Bas (1), afirma
que en Cataluiia cs costumbre casarse bajo el régimen dotal:
afiadiendo: «rigese enteramente por las disposiciones del Dere-
cho romano el sistema dotal que en Catalufia se sigue; y estd
tan enviscerado cu las ideas juridicas del pucblo cataldn, que no
-es posible derogarlo ni modificarlo, sin lastimar profundamente
aquellas ideas e introducir la perturbacién cn la sociedad do-
méstica con relacién a los bienes de los coényuges; y Borrel y
Soler (2) sostiene que el sistema dotal romano es el mis exten-
dido en Catalufia, donde sucle aplicarse combinado con los he-
redamientos.

Pero ello, no es absolutamente cierto: el régimen dotal, pre-
suponen la dote: ésta, puede existir o no existir, y no imponien-
do, ni tan sélo presumiendo el Derecho catalin como sistema
subsidiario, ni el dotal ni cualquier otro, debe entenderse que pet-
manecen separados los bienes de los conyuges v que, por comsi-
guiente, que el régimen legal es el de separacién absoluta de
‘blenf.zgs. Ast lo mantiene Pella y Torgas (3), v asi lo consagra el
precitado articulo 7 de la Compilacién.

El régimen de separacién de bienes, es el mais extendido en
Catalufia y puede afirmarse que casi la totalidad de los matrimo-
nios catalanes estdn sometidos al mismo: el otorgamiento de
capitulaciones matrimoniales estd en franco v continuo descen-

(1) Memoria acerca de las instituciones del Depecho (9vil de Coe
talufia,

(2) Dret Civil Vigent a Catalunya, tomo IV, pag. 16a.

(3} Derecho Ciwil de Cataluiia, tomo IV, pig. I30.
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so {(4), v en la mayoria de las pocas que s¢ otorgan, se pacta la
dote, el aivorar, ol esponsalicio o escreiy, €l jontundem, el caba-
intje, los hercdamicntos, el usufructo vindal..., pero no un régi-
men especial econdndco matrimondal de bienes: es preciso si-
tuarse en el campo de Turragona, para encontrar algunos utpnu—
log en que se pacte el régimen de comunidad de asociacio de
compres ¢ millores, regulada cn el artleulo 33 vy siguientes de
nuestra Compilaciom: en algnnas comarcas de Tortosa, para en-
contrar ¢l pacto de agermanament regulado en el articulo 58 ¥y
siguientes: en el Valle de Ardn, para comprender lu «conviven-
can o emitja guadanyeriay, sintetizada en el arfienlo %o; v en
pocos Qmeblos de las comarcas gerundenses para saber del pacto
de igualdal de bienes v ganancias nabrimoni mig per mig, al
que se reficre ¢l articulo 37 v que tanto recuerda el articulo 214
del Codigo civil sulzo, que quizd enire todas lags modalidades del
régimen de separacion de Dienes, sea el mas justo, al combinar
la comunidad de administracion con una comunidad de ganancias
mortis causd,

Fu los tratados de Derecho civil catalin, ni se estudia el 1é
cimen de separacidn de biencs como institucién juridica indepen-
diente, ni se determinan sus efectos juridicos. s mis: parte
de Ia doctrina afirma que ¢l régimen de separacion de hicnes,
mas que un régimen matrimonial implica la ausencia dc todo ré-
gimen matrimonial, toda vez que las rclaciones ccondmicas entre
loz conyuges, continflan como si no hubiera habido matrimonio.

($) Por delegacion «de la Comisidn «de Culiura del Tlustre Colegio
Notarial e Barcelona hicimos un resumen de una encuesta entre todos
los Notarios de su territorio sobre disposiciones de dltima voluntad v ca-
pitulaciones matrimoniales, que publicé ¢! Boletin Informaiivo de dicho
Colegio (1956).

Do tal resumen tomamos los siguientes datos estadisticos:

CAPITIULOS MATRIMONIALES AUTORIZADOS HN CATALUNA

AXo0s

1925 1935 10945 1955
Barcelona (capital ... ... ..o .. .. 54 31 51 g
Barcelona (provincia) ... ... ... ... J60 317 3353 248
Tarragona (capital) ... ... ... .. ... 19 .21 8 Q9
Tarragona (provineia) ... ... ... .. 436 343 3449 194
Gerona feupital) ... ... . .. ... %) Sy =0 41
Gerona pronnvm) 254 147 105 117
Lévida (capitall ... o o o o v w1 13 33
Lvnda (provincia) ... ... .. . 6oy 501 5.18 139

T.G0O0 1.628 1351 I.152

Durante +1 afio b0 s amterizaron en toda Cataluia orgseapftulos ma-
trimoniales v 22,00 testamenios,
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Tero dlo tampoco es absolutamentic clerto: como afirma Ro-
guin, por régimen matrimonial ha de entenderse el conjunto de
soluciones szan cuilesquiera que sean, dadas a la cuestién de los
mtereses coconomicos de dos personas casadas. Y es de toda evi-
dencia, gie no es la misma la sitwacion juridica de los patrimonios
del hombre v de la mujer y su capacidad de obrar, antes de ser
marido ¥ esposa, (ue después de contratdo matrimonio.

Veamos los ofcctos juridicos que la celebracion del matrimo-
nio produce -un dichos patrimonios y capacidad juridica, cuando
¢l marido »id sowetido a la legislacion civil foral catalana y los
25posos no pactan su régimen econdmico matrimonial de bhienes.

f- PATRIMONIO DEL ALARIDO

El marido, -igue tenicndo el dominio, disfrute y libre admi-
nistracion v disposicion e sus bicnes propios, pudiendo enaje-
narlox. gravarlos v disponer libremente de ellos, sin trava de
clase algmna v osin consentimiento ni intervencion de su mujer.

No obstunte, of madrimonio ha producide una consecuencia
e ol patrimonto del marido, al asignarle un fin concreto: le-
vantar los gastos v corgas del matrimonio : a su patrimonio que
antes del matrimonio era totalmiente libre, la ley le asigna un
fin, v lo adseribe a este fin, ’ ’ L

i lu mujer aporta dote, los {rutos y rentas de los hienes que
la. integren, temdri el mismo destino que los que produzcan los
bicnes dud marido, pero los frutos y rentas de sus bienes para-
fermales, los hard exclusivamente suyos ln mujer, sin que los
mi=mos tengan que contribuir a levantar lag cargas del matri-
monio. Solamente cni el supuesto de que los recarsos propios del
marido y los frutos y rentas de In dote fucren insaficientes para
sostencer los gastos familiares, la muier deberd contribuir a ellos
con los frutos 1 rentas de sus hicnes parafernales ().

H.—PATRIMQNIO DE LA MUJER
A, DBIENES PARAFERNALES:

Son parafernales —estatuve el articulo 49 de la Compilacién
en términos similares a los del articulo 1.381 del Codigo civilr——,
todog los'bienes propios de la mujer al tiempo de cefzbmrse ei
matrimonio ¥ los que por cualquier titulo adquiera después de
contraido, siempre que no formen parte de la dote. En Ta duda
respecto al caracter de lox Dienes propios de Ia nmujer, sc presmni:
rd que son parafernales. -

En méritos de esta declaracion legal y de la presuncion uris
mntwn que la complementa, todos los bicnes aportados por la

{3) Ardeulo so +Ie la Compilacion.
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mmjer al matrimonio y los adquiridos por cualquier titulo durante
¢l misnio, tienen la consideracion juridica de parafernales, al no
ser (uv cxpresamente se les dé la condicion juridica de dotale;s.

Por otra parte: tienen también la consideracion legal de bie-
nes parafernales:

@) Los regalos hechos a la novia por los parientes de su fu-
turo marido. (Articulo 58 de ln Compilacion.)

No vemos la necesidad de esty declaracion, cuyo fundamento,
semm TPans y Condomines (0) se encuentra en un fexto romaino
v i la opinion de Borrell y Soler.

hy Los vestidos vy ropas de uso personal de la mujer aungue
hayan sido odquiridos con dinero del marido; el anillo nupeial ¥
caso e premoriencia del marido, el lecho conyugal. (Articulo
16 de la Compilacion.)

Se basa esta declaracion en la tradicion.

¢} Una de las joyas de mediano valor de propiedad del ma-
rido. de entre las que la mujer hubiera usado durante el matri-
monio, si al disolverse el matrimonio no tuvicra la mujer, ademas
del anillo nupcial, la propiedad de ninguna joya por virtud de
donacién del marido, y siempre v cuando los bienes restantes
del marido freren suficientes para el pago de sus deudas. (Ar-
ticulo 19, parrafo 2 de la Compilacién.)

Tal vez con un exceso de respeto a las notas de folklore
regional, proclama este parrafo segundo del articulo 19 de Ia
Compilacién la vigencia de la costumbre llamada la joio mitjana,
regulando la institucidn muy poco afortunadamente,

Como afirman Faus-Condomines (7) es dificil la concordan-
cia entre este precepto y el del Gltimo parrafo del articulo 20. En
efecto: si conforme a éste —tomado del segundo pirrafo del
articulo 1.334 del Cédigo civil, del que solo se aparta por la su-
presion de lo del «regocijo familiarn— es valida la donacién en-
tre cényuges de las liberalidades de uso v regalos modicos pro-
porcionados a la condicién econdmica v social del conyuge, sobra
la regulacién de la joie mutjana, toda vez que no siendo de su-
poner la existencia en el patrimonio del marido de joyas de uso
femenino, todas las usadas, por la mujer provenientes del mari-
do, supondrin donacién de éste, y como esta donacidn serd valida,
desde el momento de otorgarse, la joya serd propiedad de la
mujer.

Si no es en el supuesto de fideicomiso familar, no compren-
demos en nuestros dias el supuesto de marido con las llaves del

i6)  Compilacidn del Derecho Civil de Cataluita, pig. 37. Prime-
ros comentarios sobre la Compilacién formulados por los ilustres juristas
don Ramon Fflus Esteve, Decano del Colegio Notarial v don Francisco
de A. Condomines Valls, ex Decano del Colegio de Abogados de Barce-
lona. ambos Vocales-Ponentes muy cualificados de la Comision de juris.
tas para la redaccidn del Pravecto, ' .
{7y Obra citada, pag. s8R,
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cofre de Lin jovas, (e s0lo en cuando en cuando deja lucir a su
majer, recogindolon vovolviendolis o encerrar al regreso de la
siesta. o, por ween purte, significa la negacion del vinculo ma-
irimonial © e esnhocidn de egoismos superados.

Pidnscse on o1 cator e hoy tienen las joyas de tradicion fa-
milar v en loz plefios v cuestiones a que dard lugar el dar Dase
a los herederos dot marido, a distinguir ires situaciones distintas
cntre lis joyas el mujer: las gue son de ella por habherlas
adquirido con idon: - parafernales; laz gue son de ella por ha-
herselus doamdo 1 saarido y las que aun cuando usadas por clla,
con del matido pongue éste no se las habia donado, sino tan
Hlo dejado o pro-ndo cn uso: distincion esta dltima, que es
la finica buse de e Jdog precepto: gue comentamos, v preceptos
en que puede Bosies esta funesta distineidn.

Faouna padaferc: sntes de la promugacion de ln Compilacion,
fms joxas estalen: unjetas al régimen general de las donaciones
ervre esposos, 1 o tal régimen tema perfecta comprension la
mstitucidm de L fede mitjana: al promulgarse la Compilacion
v estatnir el arucnle 20 a imitaciom del 1.333 del Codigo civil,
que se oxceptnn de 1o nulidad de las donaciones las liheralidades
de uso y regalox inddicos, queda =in sentido dicha instituciém y
debid suprimirss -+ al menos, < ¢ prurito de conservar las
notas de color d¢ nuestro tipical juridico, no acomnsejaba tal su-
presioén, haberly complementado con la presuncidon —el derecho
coonomico matrimemial es derecho de presunciones— de que las
jovas usadas durante el matrimonio por la mujer, proceden de
donacién de su marido.

Asi, pues, v rvsumiendo, conforme a la férmula amplia ¥
comprensiva del articulo 19 de I Compilacion, tendran la consi-
deracién juridica de Dienes parafernales:

1. Todos loz bienes que la mujer posea al tiempo de cele-
Drarse el matrimonio, v los que adquiera después de celebrado
por cualquier titulo, sin aportarlos en dote o darles el cardcter
de aumento de dote.

2. Los frutos, rentas y productos de dichos bienes.

3- Los productos de su trabajo. profesién, oficio, industria
¢ comercio.

4. Los obtenidos por subrogacién real de bienes parafernales.

5. Los determinadoz en el articulo 19 de la Compilacién
antes examinado,

Estos bienes parafernales pueden encontrarse en dos sitna-
ciones:

o~

atr Administrados por la mujer:

En este supuesto, la mujer tendrd —como dice el articulo
43. 3 de la compilacion— el dominio, disfrute y libre administra-
cidén de los bienex parafernales, pudiendo adquirirlos. enajenar-
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los, gravarlos, defenderlos en juicio y aceptar y repudiar heren-
cias v legados =in licencia de su marido, el cnal no estard obligado
a contribuir a los gastos de la gestion v defensa que dichos bie-
nes ocasionen.

Como afirma Pothier, en los Derechos europeos anteriores al
siglo xvi. la mujer sometida al régimen de separacion de bienes,
gozaba por influencia del Derecho romano de plena capacidad ; pero
las costumbres reformadas de PParis, Orledns v otras cuidades v la
jurisprudencia a partir de dicho siglo, fueron restringicndo la
capacidad de la mujer @ los actos de simple administracion: la
razon de ello, segiin el mismo Pothier, estriba e¢n que lu incapa-
cidad de la mujer, no c¢s una consecucncia de los poderes v
facultades del marido sobre la comunidad de bienes, sino un
efecto de la potestad marital, totalmente independiente de dicho
régimen o de cualquier otro régimen ccondmico-matrimonial.

Il Cédigo civil francés de 1804, apartindose de la tradicion
romanista v acomocdindose a la concepeidén napolednica de con-
siderar como un absurdo el principio de igualdad de sexos, yu
que, segtn el Emperador, la mujer estaba destinada (micamente
a procrear y guardar la casa, proclamé el principio de que la
mujer estaba sometida a la potestad marital, siendo incapaz de
comparecer en juicio y de contratar sin la autorizacién de su
marido.

T.a mayoria de Codigos inspirados en el francés, incidieron
en la misma posicién y doctrina, Nuestro Codigo civil siguiendo
la tradicién castellana recogida en las Leyes de Toro, impuso a
la mujer la autorizacién marital en términos absolutos.

En Catalufia, conforme a lo estatuido en la 22 de lus Conme-
moraciones de Pere Albert v conforme a la tradiceidon del Dere-
c¢ho romano, era desconocida la autorizacién marital; los Archi-
vos Notariales, son la mejor prueba de que hasta 1873, no aparce
en las escrituras publicas otorgadas por mujer catalana disponien-
do de sus bienes parafernales, la autorizacion marital

Teddo Nolasco Vives (8), cita dos sentencias de 1858 y 1839,
la primera, pronunciada por el Juzgado de Primera Instancia de
Arenys de Mar y la segunda, por Ja Audiencia de Barcelona, en
confirmacién de aquéila, que confirman la doctrina de que la mu-
jer puede contratar sobre sus biences parafernales, sin licencia de
su marido.

Pero ¢l Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de mayo de 1866,
invocando el texto de Pere Atbert (8), v otro de las Partidas, sien-
ta la doctrina de gue si bien ol dominio v la administracidon de los
hienes parafernales corresponden a la mujer, su ejercicio estd -
mitado por la prohibicidn que impone la Ley 11, titnlo T del T
hro ro de la Novisima Recopilacién, de contratar sobre ellos sin

{3) Traduccitn al castellano de los Usages vy demas derechos do
Cataluiia. Libro IV, Tt 16, nota 1 (Vol. 1, pig. 303).
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ficencia de st marido, Y aun cuando la doctrina hizo notar que
la precitada Ley es la 35 de las de Toro, ¥ que, segin las leyes
v la doctrina del mismo Tribunal Supremo no era invocable en Ca-
talufia, 1a jurisprudencia posterior incidié en la misma doctrina.
invocando las Partidas, la Novisima Recopilacion, la Ley de Ma-
trimonio civil ¥, por Gltimo, el Codigo civil. Y si bien la juris-
prudencia anterior al Cédigo era poco estable y contradictoria,
la posterior fu¢ firme y constante, aplicando continnamente, a
Catalufia los articulos 1.381 al 1.301 v 1.435 del Céddigo civil, sobre
la base de que siendo de aplicacion los articulos 6o vy 61, confor-
me al articulo 12, v siendo aquélios una aplicacion de Cstos, son
de aplicacion los mismos.

Ln todos los proyectos de Apéndice al Codigo civil, se suprimia
la autorizacién marital (9). No obstante, la Comisién de juristas
para la redaccion de lan Compilacién, no se atrevio a suprimirla,
limitindose a estatuir en determinados supuestos, licencias mari-
tales irrevocables, siguiendo —como dicen Taus y Condomi-

(9) Articulo 92 del Proyecto DUriN v Bas:

L.a mujer tiene la administracién y disfrute de los bienes parafernales ;
pucde disponer libremente de sus frutos v respecto a dichos bienes puede
contestar y estar en juicio sin necesidad de licencia marital.

La Jcademia de Devecho resumié su criterio sobre el particular en
estos términos : «Con respecto a los bivnes parafernales la Academia de
Derecho ha juzgado conveniente vy ligico mantener no sélo el dominio
sino la administracion v libre disposicidn que a la mujer conceden las le-
yes 8 v 11 Covex, de pacto convent V, 14; la costumbre 22 de las recopi-
ladas por Pere Arsert, la jurisprudencia del Senado o antigua Audiencia
de Catalufia, la practica inmemorial vy la doctrina undnime de los au-
tores. En su mérito articulaba ;

Articulo 128~ mujer podra, sin licencia de su marido, enajenar,
gravar e hipotecar los bicnes parafernales y comparecer en juicio para
litigar sobre ellos, sin necesidad de habilitacion judicial. Queda en este
sentido modificado ¢l articulo 1.38%7 del Codigo civil.

Articulo 161 del Provecto Romaxit Trias:

La mujer ejercerd, respecto de los bienes parafernales, las atribucio-
nes que d(_rtermmzm los articulos 59 v 6o de este Apéndice, v podrd tam-
bién, sin licencia de su marido, enajenar y gravar dichos bienes, pero no
comprometerlos para necesidades ajenas.

Articulo 1.746 del Provecto PERMANYER :
| Iéa muyer conserva el dominio de los bienes parafernales, con todos
0s erechos. 11}11erente}s al mismo, ¥ en su virtud, salvo ¢l caso de que
tenga constituida sociedad de gananciales, podrd cnajenarlos v celebrar
Scxlia cla_s(;z de C(')ntratﬁos acerca de cllos, sin necesidad del consentimiento
el mat S imitaci { i

arido, y sin mas limitaciones que las del articulo 70 v las impucs.

;cle;s a la mujer en general respecto del afinnzamiento de obligaciones aje-

drticulo 363 del Proyecto Aramrpa, Triss v DoMeNEcH :

: La mujer podrd, sin licencia de su marido, enajenar, gravar ¢ hipotecar
os bienes parafernales v comparecer en juiclo para litigar sobre ellos, sin
necesidad de babilitacion judicial. Queda en este sentido modificado el ar-
teulo 1.387 v sin vigor el 1,388 del” Codigo civil.



40 Francisco Virgili Sorribes

nes (10)— algunos mtentos de la practica notarial de pactarla
asi en capitnlaciones matrimoniales.

La Comision General de Codificacidn, con mejor criterio y
respeto absoluto de lag tradicciones juridicas catalanas fué maés
alld y redactd €l parrafo tercero del articulo 49 de la Compilacién
en la forma expuesta, acabando asi con la autorizacién marital en
cuanto a las bienes parafernales.

De esta forma, nuestra legislacién consagra la tradicional ca-
pacidad absoluta de la mujer casada en orden a sus bienes para-
fernales, como en su dia la consagrd la mayoria de las legislacio-
nes modernas (11), abandonando ¢l critero contrario mantenide
por la Codificacion Napolednica.

Abora bien; cste supresion de la licencia marital, plantea al
Notario un arduo problema a resolver, como previo a toda cali-
ficacion juridica de capacidad: el de determinar la regionalidad y
legislacidn aplicable a la mujer casada compareciente: si la auto-
rizacion marital no es necesaria a la mujer catalana cnando con-
trate sobte sus hienes parafernnles, zerd necesario determinar si
la mujer casada compareciente es catalana o mejor dicho si estd
sujeta a la legislacidn civil foral catalana, y si el objeto del con-
trato tiene la consideracion legal de parafermal.

Tl primer problema, vo es de facil solucidn, dada la carencia
de doctmento acreditativo de la regionalidad, el posible cambio de
vecindad v el principio de que la mujer sigue la regionalidad del
marido. En vista y como resultado de la informacidon que la mu-
jer comparcciente conceda al Notario, éste emitird su juicio v en
su mérito y si procede, la mujer declarard en el documento estar
sometida a la legislacion civil foral catalana.

1} segundo problema, a primera vista, es de facil solucién, por
la presuncién de parafernales que tienen todos los bienes de la
mujer (12): pero o poco que se piense en &1, In cosa se va com-
plicando, habida cuenta de que el principio de inmutabilidad del
régimen econdmico matrimonial, que parecia consagrado, se va
requebrajando, sobrz tedoe, desde la Convencion de La Haya, de
1905 (13). Buena prueba de ello, son las encontradas opiniones de
que nos dan cuenta Faus v Condomines (14) al plantearse en el
seno de la Comisidén v luego en la Academia de Tlegislacién y Ju-
risprudencia, la cuestién de la intangibilidad del régimen econd-
mico-matrimonial. Fueron tan encontradas las opiniones —nos di-
cen dichos autores—-— y se puso tal calor en la defensa de los dife-

(x0) Obra citada.

{11} Alemania, Suiza, Iialia, Inglaterra, Iistados Unidos...

12)  Articulo 49, 2, de la Compilacién,

13) Articulo 3.9: Establece que si el contrato de capitulaciones ha
sido celebrado despuds del matrimonio, se regird por la Ley nacional del
marido en ¢l momento de cclebrarlo, aunque fuese distinta la Ley a que
se hallaba sujeto al contraer aquél,

(14) Obra citada.
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rentes puntos de vista, que se prefirid dejar esta interesantisima
cuestion a la Libre discusidn.

Bl principio de la intangibilidad del sistema econdmico-matri-
monial tiene dos aspectos: prohibe el cambio, tanto por pacto
como por el hecho juridico de quedar sometidos los conyuges a
una nueva legislacion.

En ¢! segundo supucsto, la Compilacién estima que el cam-
hio de regionalidad no modifica el régimen matrimonial. Esta
¢s In opinidn de nuestro Tribunal Supremo (15) y de la doctrina :
su fundamento es obvio: evitar el fraude de ley y el perjuicio
de terceros.

Pero cn el primer supuesto, la contestacion no es tan facil:
los argumentos (ue defienden uno y otro sistema son mas com-
plejos, y las legislaciones, haciéndose eco de estas discrepancias
de  apreciacion lo resuelven en términos contradictorios. Y st
pars nuestro Codigo civil, el régimen econdwmico matrimonial es
intangible, nna vez celebrado el matrimonio, no pudiendo otor-
warse capitulaciones matrimoniales después de comtraido; para
nuestra Compilacion, inspirada en el tradicional régimen juridice
cataldn, es mutable, en términos generales, v las capitulaciones
matrimoniales pueden otorgarse antes o despuds de celebrado el
matrimonio, :

Pues bien: # en Catalufia puede cambiarse por pacto el régi-
men econdémico matrimonial, v Ias capitulaciones matrimoniales
estdn Dasadas en ¢l principio de la mds absoluta libertad de con-
tratacién., caben supuestos de matrimonios que se rijan por siste-
ma de sociedad de gananciales o por cualquicra de los sistemas de
comunidad de hienes, vivos en nuestras comarcas v recogidos en
fa Compilacidn. Y siendo esto asi, surge la duda v la pregunta:
pactado cualquiern de esos regimenes, por ejemplo, la @saciacio de
compres v millores del campo tarraconense, la mujer catalana some-
tida a él, ;podrd disponer de sus hienes parafernales sin autoriza-
cién de su marido? Nuestra modesta opinidén cs negativa v da-
mos fe de efla. en las escrituras que autorizamos desde la pro-
mulgacion de la Compilacién, en la que si la mujer obra sin li-
cencia marital, consignamos su declaracién, no sélo de estar so-
metida a la legislacidn civil foral catalana, sino también la de-
que su matrimonio se rige por el sistema de separacién de Die-
nes, No hacemos mencién de la condicién de parafernales de los
b1e.1}es, con que contrata, por entender que si estd sometida a tal
régimen de separacién, cobra total valor la presuncion de para-
fernales.

,Mas nuestra opinién es eso, uma opinién que admite, claro
csta, otra opinién mejor fundada. Todo depende de la determi-
nacién de si la licencia marital es institucién entroncada com el
ststema matrimonial de hienes o es algo que atafie a la capacidad’
——

(15)  Sentencia de 14 de dictembre de 1922,
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de obrar de la mujer casada. En el primer caso, la exencidén de
licencia s0lo tendrd lugar en régimen de separacién de hiencs;
en el segundo, slempre que la mujer contrate sobre sus bicnhes
parafernales.

A favor de nuestra posicidn, s¢ pucden esgrimir buen -
mero de argumentos :

Sien régimen de comunidad pactado, sea ¢l de sociedad de
ganaciales, sca ¢l de asociacidn a compras v mejoras o cualquier
otro similar, los frutos de los parafernales son ganancias o com-
pras o mejoras; v si en dichos regimenes, el marido es el admi-
nistrador de la sociedad o de la asociacidm, [ como puede la mu-
jer, sin su licencia ni intervencién, disponer de sus parafernales,
cuando éstos constituven fuente de ingresos para la comunidad?

S la licencia marital es cuestidén de capacidad de obrar de la
mujer, ;bhastard que una mujer szometida al Derecho comim v
‘en cuyo matrimonio rija el sistema de gananciales, gane vecin-
dad civil en Catalufia, para poder dizponer lihremente y sin I
«cencila de sus bienes parafernales? ;Y la mujer catalana, some-
tida al régimen de separaciom de bienes, Dhastard gane vecindad
en cualquiera de las regiones de Derecho comt, para no poder
disponer de sus hicnes parafernales sin Heencia de su marido ?

No debié la Compilacién dejar en nebulosa materia tan tras-
-cendental, mixime existiendo el precedente de provecto de Per-
manver, que vid el problema v Io resolvid en su articulo 1.746 (16).
Al menos, si hubiera incluido el articulo 40 dentro de un capitu-
lo dedicado al régimen de separacidn de Dhienes, como hace la
Compilacién de Derecho civil especial de las islas Baleares, nos
habria dado una hase de interpretacién, de la que por tal razom
Larecemos. .

Pero fuere de cllo lo que fuere, nos gueda un ltimo proble-
ma a resolver, de los que suscita la innovacion de la supresion
de la licencia marital: casi cien aflos ininterrumpidos de exigen-
¢iae de la venia, produce el hecho incontrovertible de que siem-
pre --salvo en casos patologicos— comparccen en la Notaria a
comprar, vender, hipotecar... la mujer, acompafindi por su ma-
rido. Y como se preguntaba nuestro compafiero Figa Faura, en
ma conferencia pronunciyda cn el Colegio de Ahogados en ¢l
cursillo organizado al promulgarse la Compilacion: ;qué hace-
‘mos los Notarios con estos marilos?

Nosotros hemos sustituido la férmuln tradicional «agistida
de st omaridon por la de «acompafiada de su marido»., v pone-
mos en boca de los dos, la declaracion de regionalidad v la de
que el matrimonio s¢ rige por el sistema de separacion  de
henes,

Ta presencia del marido no I consideramos superflua ;. por
el contrario, la consideramos mas necesarin que antes de pro-

(16)  Anies transerito por nota,
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mulgarse la Compilacion, habida cuenta de la modificacion alti-
mamente sufrida por ! articulo 1.413 de nuestro Codigo civil,
yva yue no debemos olvidar que s la mujer falta a la verdad y
aunque catalana de nacimiento estd sometida por matrimonio a
la legislaciéon comfn; o sin estarlo, los hienes objeto del con-
trato son gananciales, por regir este régimen en el matrimonio,
incurrird <cjertimente en responsabilidad oriminal por falsedad
ante Notario, pero el acto serd nulo y el adquirente, por terce-
ro que sea, perderd su adquisicion.

En cambio, de concurrir marido ¥ mujer v hacer ambos la
declaracion de estar sometidos a la legislacién civil foral cata-
lana v regir en su matrimonio el régimen legal de separacidn
de bienes ... la tal mentira no tendria fundamento alguno.

by Administrados por el marido :

Las facnltades de la mujer son las mismas en cuanto al do-
minio y digposicion de sus parafernales, pero distintas en cuanto
a su administracion.

«la mujer —estatuye el articulo 51 de la Compilacién— po-
dri en todo momento conferir a su marido, expresa o tacita
mente, li administracién de los bienes parafernales, v revocar,
restringir o condicionar en cualquier tiempo tal concesién, aun-
que la entregn constare en escritura pablica.»

«¥l marido yne administre los dienes parafernales —conti-
ntia diciendo dicho articulo, en su parrafo segundo— deberd de-
volverlos cuando proceda o le fuese pedida la restitucién, con
los frutos existentes y aquellos con gue se hnbiera enriquecido.
Todo pacto en contrario otorgade durante el matrimonio sera
nulo.»

La duda de sila prohibicidn de pacto coutrario, que estatuye
lag ditimas lineas del parrafo segundo del articulo 31, se refiere
a lo estatuido n el mismo o es también extensiva a lo dispuesto
en su parrafo primero, la desvenece la lectura del comentario
de Faus Condomines (17) a dicho articulo: tan ilustres juristas
v cualificados vocales ponentes de la Comisién, parecen opinar
que la mujer puede revocar, restringir v condicionar en todoe
momento la administracién de los parafernales conferida al ma-
rido.

l Y no comprendemos .1 rigor de la Compilaciém, al prohibir

el pacto en contra: ello clhioca con cl principio de libertad de
pacto que informa nuestras Capitulaciones: con el de poderlas
celeh.rur.y modificar después de celebrado el matrimonio : con
el criterio del articulo 1.384 del Cédigo civil v con Ia opinion de
Fm}tnne‘lla. que niega estn amplisima facultad de 1o mujer, por
aplicacion de Ia T.ex Hae lege. )

:Por qué prohibir duranmte ¢ matrimonio wnos capitulos ma-

(%)Y Obra citady.
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trimoniales con el pacto de que ¢l marido administrard los bie-
nes parafernales de su mujer sin poder revocar la administra-
cibén, o hien la estipulacién de que el marido aplicard lihremente
los frutos de los parafernales a levantar las cargas del matrimo-
nio, sin que en ningfin caso pueda pedir su restitucidn? No es
tal, el régimen legal en Alemania (comunidad de Administra-
ciébn) v en Suiza (unidn de hienes)?

Claro que el {dtimo parrafo del articnlo que comentamos
dispone que si los parafernales fueran euntregados al marido,
como aumcnto de dote, se equipararan a Jsta v disfrutardn de
sus mismos beneficios. Pero ¢! régimen de los bhienes dotales es
muy distinto del de los parafernales, v en realidad, de verdad,
no captamos el motivo de prohibicion tan radical, gue imposi-
bilita la existencia de bienes de la mujer que participen del ca-
racter en parte de dotales v en parte de parafernales. Aquella
gradacién del Coédigo: bienes parafernales administrados por
v mujer; bienes parafernales administrados por el marido, vy
bienes dotales, desaparece v no es posible en la Compilacion,
para la que s6lo existen bicnes parafernales v hienes dotales;
la distincién entre parafernales administrados por la mujer v por
el marido, carece de toda consistencia juridica, dados los térmi-
nos empleados por la Compilacion al establecer la revocahilidad
absoluta, en todo iicmpo, sin pacto en contra, de esta adminis-
tracion. Y no obstante, la realidad del hecho vivido es ésta: si
no de derecho, si de hecho, en la mayoria de los matrimonios
catalanes, tacitamente, sin pacto, como dimanante de las esen-
cias mismas del matrimonio v de la familia, ¢l marido adminis-
tra los parafernales de su mujer, aplica sus frutos v rentas al
levantamiento de las cargas del matrimonio, sin temer la revo-
cacién de la administracion, ni la restitucién de sus frutos; sblo
en caso patoldgico de separacion, se entera la mujer de que le
asiste tal facultad. v aun en tales supuestos, su conciencia v su
moral v la evidencia de lo 1dgico, le impide la reclamacién, y
en muchos casos —estamos viviendo uno— incluso la revoca-
cién de la administracién, sohre todo cnando existen hijos del
matrimonio a cargo del padre separado de hecho de su mujer.

c) Destino de sus frutos:

i Cual es el destino de los frutos y rentas de los hienes para-
fernales? He aqui un problema de verdadera trascendencia jurl-
dica y practica.

En Derecho romano:

[.og frutos de los parafernales son de la mujer, aun cuande:
haya entregado los hienes al marido (18).

También lo son, aunque ¢l marido los administre (1y).

(18)  Digeslo, 39-8-31, § 1.
{1g)  Digesto, 35-2-05.
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El marido no puede imponer a la mujer ninguna obligacién
que grave la libre disposicion de esos frutos (20).

Si se¢ puede presumir que la voluntad de la mujer no es la
de prohibir al marido que haga uso de los frutos, el marido tic-
ne rlerecho a utilizarlos en bencficio del matrimonio (21).

Como nos dicen Faus v Condomines (22, los autores clasi-
cos distinguian entre el caso de que la restitucién debiera veri-
ficarseé por muerte de la esposa o por revocar ésta la adminis
tracion; o cuando ello tuviera lugar por fallecimiento del ma-
rido, sometiendo a trato distinto los frutos percibidos y consu-
midos y distinguicndo, cn este ultimo supuesto, si habjan sido
constmidos contra la voluntad de su esposa o con la aguiescen-
cia de ella. Fonutanella precisé que ¢l marido no podia enrique-
cerse con la administracion de los bienes parafernales, aun reco-
nociendo las dificultades que la prueba de este hecho lleva apa-
rejada.

El problema dio lugar a encontradas discusioncs en el seno
de la Academian de Jurisprudencia v a la publicacién de los re
sultados de una encuesta a iniciativa de la Mancomunidad de
Catalufa.

En los proyectos de Romani v Trias y Giro, v de Permanyer,
ge hablaba de la obligacién de la mujer de contribuir al soste-
vimiento de los gastos familiares, en circunstancias expresamen-
te determinadas, estableciendo las garantias necesarias para evi-
tar que la aportacidén de la mujer fuera invertida indebidamente.
Y se reconocia a la mujer el derecho a reintegrarse de la apor-
tacidén hecha, en el caso de venir el marido a mejor fortuna.

Al decir de Borrell (23), los frutos de los parafernales entre-
gados al marido son de la mujer, por lo que si ella no los con-
sume acrecen al capital y los puede reclamar al disolverse el
matrimonio ; pero si la mujer conslente expresa o tacitamente
que el marido los consuma, como si el marido los consume a
ciencia y paciencia de la mujer, no se han de restituir, lo cual
se aplica especialmente en el caso de que la mujer no haya apor-
tado dote y el marido destine los frutos de los parafernales a
sostener las cargas de la familia. No obstante —continfia— de-
ber.ia devolver aquello en que se hubiera enriquecido o hubiere
aphc_:ado a gastos particulares que mno eran en proveche de la
familia. El derecho de la mujer a los frutos de los parafernales
—concluye— no la dispensa de la obligacién de prestar alimen-
tos al marido v a los hijos sl lo necesitan.

La legislacién womparada mnos ofrece cuatro soluciones al
problema, en régimen matrimonial de separacién de hienes:

(20) Cddigo, 5-14-8.
(21) Cddign, s-14-11.
(22) Obra citada, pig. 8.
(23) Obra citeda, pag. 349.
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@) T.os frutos de los parafernales concurren s0lo v exclusi-
vamente en forma subsidiaria, o sea a falta de hienes del marido
v de frutos de la dote ¢i Ia hay, el levantamiento de lix cargas
matrimoniales.

Es el sistema del Derecho anglosajén ¥ musulman

p) Tos frutos de los parafernales concurren al levantamien-
to de las cargas matrimoniales ¢n forma accesoria v equitativa, a
juicio de los Tribunales.

s el sistema de los Codigos aleman v suizo.

¢) Los frutos de los parafernales concurren a las cargas fa-
miliares con los frutos y rentas de los bienes del marido, en {or-
ma proporcional a sus respectivas fortunas.

Hs el sistema del Cédigo francés en cago de separacion ju-
dicial de hienes; del C&ligo civil italiano y del Codigo civil
espafiol, estatuido en el articulo 1.434, al decir que el marido
v la mujer deberin atender reciprocamente a su sostenimiento
durante le separacidn v al sostenimiento de los hijos, asi conio
a la educacion de £stos, todo en proporcidn de sus respectivos
hienes. i

d) Los frutos de los parafernales son de la mujer, pero de-
hen de contribuir en la parte alicuota fijada por la T.ey al levan-
tamiento de las cargas del matrimonio.

s el sistema franoés en el supuesto de separacion de hienes
contractual ; el Cédigo civil fija en una tercera parte de lag ren-
tas y frutos de los parafernales la cuota con que la mujer debe
contrilnér a aqguellas cargas matrimoniales v familiares.

Descartado este altimo sistema, muy criticado por los tras
tadistas franceses, por su arbitrariedad, al no tener en cuenta la
euantia del matrimonio del marido v ¢l de la mujer, ni las cargas
o necesidades familiares ; de los otros tres tal vez el menos acep-
table es el enunciado en primer lugar v que es el que comsagra
nuestra Compilacion en su articulo 5o, al estatuir que si los re-
cursos propios del marido y los frutos y rentas de la dote fueren
insuficientes para sostener los gastos familiares, la mujer debera
contribuir a ellos con los frutos v rentas de sus bhiencs parafer-
nales, cesando tal obligacion cuando los cdnvuges vivan sepa-
rados y no haya hijos del matrimounio.

Cierto que la Compilacién no hace mas que recoger el sis-
tema tradicional catalin, cuyas fltimas ralces hay que encontrar-
lns en Derecho romano ; pero igualmente cierto es que ¢l estado
de hecho contemplado por nuestros autores clasicos no es el
mismo qtte el vivido por nuestros compiladores.

En Roma, como el marido estaba oblizado a soportur las
cargas del matrimonio, se consideraba siempre natural que la
mujer aportara una dote para ayudar al sostenimiento de .dichas
cargas, v la aportacion de la dote estaba tan arraigada en las
costumbres, que se reputaba deshonroso el que la mujer se ca-
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sase sin ella, hasta el punto de que el legislador proclamaba.
como de interés pablico que la mujer fuera dotada (24).

En Catalufia ochocentista, la «dote era algo consubstancial
con ¢l matrimonio, v las cartas dotales integraban en huena par-
te los Manuales notariales.

Pero en nuestros dias, lu aportacidn de dote es algo desacos-
tumbrado, v los documentos dotales, casos raros en nucstros
Protocolos.

Y siendo ello asi, «lebid de darse buena solucién al supuestio
mas corriente en la vida de nuestros ticmpos; matrimonios en
que la mujer no aporta dote; supuesto gue no contempla el le-
gislador en el articulo zo, (ue parece redactado bhajo la base de
Ia existencia de Dienes dotales.

La solucidn dada por la Compilacién al problema del destine
de los frutos de los bienes parafernales de la mujer, nos parece
excelente en un régimen dotal. pero no en un rdgimen de sepa-
racion absoluta de bienes, que ez el consagrado por muestr
Compilacién.

Sionuestro rédgimen de separacidn de hienes es injusto con la
mujer de nuestros dias, a1 no hacerle participe de las ganancias
obtenidas durante el matrimonio, cuando su trabajo, ahorro ¥
orden en el hogar produce el ahorro de lo ganado por su ma-
rido, compeliéndola al trabajo en negocio propio o en la ofici-
na, en donde la compensacidn de su trabajo serd parafernal: la
solucion dada por la Compilacién al destino de los frutos de los
parafernales cs injusta con el marido. al hacer pesar exclusiva-
mente sobre ¢l las cargas del matrimonio v de la familia, aun
cuando su mujer tenga una posicidn desahogada; gasta clla
sola en lujos huena parte del presmpuecsto familiar, o se consu-
ma éste, por su abandono de ki cconomia doméstica v dedica-
cibm exclusiva a s empresa o trabajo.

Todo ello 1o sc¢ aviene cou la naturaleza intrinseca del lazo
matrimonial, ni con lo que es v representa la familia v el ho-
gar. Buena prueha de ello lo constituve el hecho de que la rea-
lidad de In vida se aparta de su traduccién legal. Tn la familia
normal catalana marido v mujer conservan la propiedad de logs
bienes aportados al matrimonio; hacen exclusivamente suyos
los que adquieren durante el mismo a titulo lucrative o por subro~
gacton con otros que va les pertenecian; las rentas de log hie-
ses del marido v los frutos de su trabajo se unen a las rentas
del trabajo v de los hicnes propios de Ia mujer, para levantar
con unos y con otros las cargas ¥ necesidades, Tujos v "gastos
de la familia: el sobrante. lo ahorrado. se invierte on wtildad
de ambos chHnyages

Solo en casos patoldgicos, de separacion de hecho o de de-

e

f2qb Pavies, Digesto, 23322 «Reipublicae interesi mubiers dotes sal-.
vit habrre proprer guas nubers possuni.n
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recho, se¢ apiicard la legislacion comentada, No negamos la
aplicacion a rajatabla del régimen legal tradicional catalan que
consagra la Compilacién, en alguna familia de abolengo, mas
bien de cardcter rural que urbano, en ¢l sentido de grandes te-
rratenicntes ; pero cllo counstituird siempre algo excepcional, que
nos lleva a pensar que tal vez debi) prestarse mdis atencion al
hecho ccondémico-social de hoy; a la gran concentracidn urba-
na, que absorbe la mayoria de la poblacién catalana, para (uien
muchas instituciones reguladas meticulosamente cn  nuestra
Compilacién, parecern cosas de ofros tiempos v latitudes

T.os Notarios, al cumplir nuestra misién de consejeros y ase-
sores, comprobamos todos los «dias cdémo el marido, cntendien-
do quc el precio a invertir en la compra, ha sido ahorrado du-
rante el matrimono, procediendo de su esfuerzo, del de su mu-
jer v de los frutos ¥ rentas de los Dbienes y trabajos privativos
de uno v otro, pide otorgar la adquisicién a nombre de los dos;
y como en el momento de ordenar su testamento, no olvida
nunca la solucién justa de hacer participe a la mujer de los bie-
nes adquiridos durante el matrimonio.

Una vez mas, la realidad de la vida sc nos presenta mas fuer-
te que el Derecho, y &ste, evolucionando con un siglo de re-
traso.

B. BIENES DOTALES

Para el articulo 49 dc la Compilacion, son dotales los biencs
que la mujer aporta al iatrimonio en tal concepto, para con-
tribuir a levantar las cargas del matrimonio. Todos los bienes
de la mujer son parafernales, al no ser que tengan la conside-
racién de dotales. Esta condicidn especial la da el que consti-
tuye la dote o la misma mujer, al transformar por su voluntad
sus parafernales, en todo o en parte, en bienes dotales.

No vamos a entrar en el estudio de la dote como institucion
.de bienes; la dote es una creacidén pura de Derecho romano y
su configuracion, estrictamente romanista, es idéntica en nuestro
.Cédigo civil v en el Derecho Foral Catalan (25).

Ia Compilacion regula las especialidades de este Derecho; la
opcion dotal (arts. 32 y 33); la tenuta (arts. 38, 30 v 40); los le-
gados dotales (art. 28); los efectos de la tradicional clasificacion
foral de dote libre, dote gravada y dote muerta (art. 30); da pér-
dida de la dote constituida con bienes propios del marido o de su
padre, por la mujer que incurra en algunas de las causas de indig-
nidad para suceder a su marido, recogiendo asi el Usatje Mariti
urores (art. 34): la antodotacion de la fiduciaria, conforme a la
Autentica Resquae {art. 187).

(25) Ver en Manual de Derecho il Cataldn, Jde Froa Favra, una
petfecta v sistematizada exposicion del Derecho vigente en Catalufia sobre
el particutar, despuds de la promulgacion de la Compilacion.
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Como tnica innovaciéon —y muy poco afortunada a auestro
modesto entender— cabe sefialar la de .determinar la cuantia de la
dote obligatoria; el articulo 27 de la Compilacién, toma del ar-
ficulo 1.341 de! Codigo civil, la cuantia minima de la dote obli-
gatoria v la fija en la mitad d¢ la legitima individual presunta.

in Catalufia —como en Derecho romano— la cuantia de la
dote, no estaba determinada ; su liniite miximo era que no incu-
rriera en inoficiosidad; su lmite minimo, ningunc. En caso de
cuestion, ¢l arbitrio judicial resolvia conforme a la costumbre
del Ingar, la-condicion de la dotada, la posicidén del dotante y la
dignidad del marido.

La dote en Catalufia como en el resto de Espafia, es institu-
cién en plena decadencia. Basta para comprobarlo efectuar el
examen propucsto por Faus Condomines (20) de las notas juris-
prudenciales cscasisimas, obrantes en las Leyes civiles de Medi-
na-Marafidén, o mejor y como expresiéon del derecho en la nor-
malidad, el de las estadisticas dc los Anuarios de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, sobre las hipotecas
legales constituidas anualmente en lispafa (27).

Ahora hien; si la dote en régimen de Derecho comfin, ha
devenido institucion insipida v sin finalidad practica de trascen-
dencia, toda vez gune los frutos de los hicnes de la mujer, sean
parafernales sean dotales, tienen la consideracion juridica de ga-
nanciales, y estan destinados a levantar las cargas de la familia;
en Catalufia v en régimen legal de separacion de Dbienes, tiene
verdadera trascendencia, ya qgue significa la aportacion de la
mujer a dichos gastos de la familia. .

Pues bien; el Codigo civil que no tiene porgué fomentar la
dote, reconoce como minimo, la mitad de una parte alicuota igual
al nmero de hijos, yde la tercera parte del patrimonio del padre;
y la Compilacién, que tiene motivos mas que fundados para fo-
mentar la dote cuando no, recordando el texto citado de Paulus
en el Digesto, v reconociendo la solucion desgraciada dada al
destino de los frutos de los parafernales, reduce ese minimo
dada la diferencia en materia legitima entre Derecho comim y
Derecho catalan— a la mitad de una parte alicuota igual al nd-
mero de lijos, de la cuarta parte del patrimonio paterno. Tradu-
cido a <cifras, quere ello decir, que suponiendo un patrimonio
paterno de un millén de pesetas v de cuatro el nimero de hijos;

(2b) Obra citadu, pag. 72.

(27; "Segdn testimonio de 1’14;1,.\.370 Hory, La Presuncion Muciane («Re-
vista General de Legislacion vy Jurisprudenciar, junio ra61) «en el afo 1959
s celebraron en Barcelona 11.862 matrimonios.—Intre los 50 Notarios
de Barcelona autorizaron en ¢l mismo afio 81 capitulaciones matrimonia-
les. Como ol instrumento adecuado para la constitucién de la. dote es la
sapitulacion mairimonial, suponiendo que en las 81 capitulaciones se cons-
tituyese dote, resulta que de las 1802 barcelonesas que se casaron’ en
1981, 81 tendrdn dote ¥ 1181 0o tendrdn,
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la hija castellana tendrd derecho a una dote de 41.060,00 pesetas:
y la catalana a una dote de 31.250 pesetas.

Y como y a mayor abundamiento, serd en lo sucesivo aplica-
ble a Catalufia, el articulo 1.341 del Codigo civil, que prohibe la
pesquisa de la fortuna de los padres para determinar la cuantia
de la dote v mands que los Tribunales en acto de jurisdiccionm:
voluntaria, hagan la regulacién sin mas investigaciones que la de-
claracién de los mismos padres v la de ciertos parientes de la
hija, careciendo, por tanto, en lo sucesivo el Juez del amplic
arbitrio judicial que en esta materia le reconocia la doctrina fo-
ral ya examinada; la conclusién serd que la dote obligatoria,.
devendrd atin més de lo que ya ha de devenido, a ser un belle.
cuento de las abuelitas para regocijo de las jovenes e hoy.

De no estar ya muerta la institucion de la dote obligatoria, ne-
dudariamos en afirmar que la Compilacion con su artrculo 27 ¥
la libre entrada del articulo 1.341 del Codigo civil, le ha dade,
el golpe de muerte.

III.—BIENES ADQUIRIDOS POR MARIDO Y l\dUl’LR DU-
RANTE EIL. MATRIMONIO

A. DEL 01RO CONYUGE
a) Titulo lucrativo .

Como hemos resumido en otro trabajo (28) y como es sabido,.
desde los primeros textos <del Derecho romano, la donaciéon fue
considerada como un negocio juridico antiecondémico que no me-
recia el favor del Derecho; desde la I.ey Cincia de donis et
moneribus, del aflo zo4 antes de Jesucristo, hasta ¢l sistema de
la insinuacion judicial de! Derecho Justinaneo, el instituto de la
donacién es reglamentado bajo este principio.

Durante los primeros ticmpos de Roma, la manus, hacis gue:
todos los bienes de la mujer pertenecieran al marido; cllo impo-
sibilitaba toda donacién; pero cuando la mujer no habia caldo-
in manus, la donacidén entre cényuges se hacia posible y la pre-
citada Ley Cincia la abond, al considerar a los consortes coma
personae exveptae de su prohibicién de las donaciones excesivas.

Pero en el Derecho clasico, fueron prohibidas las donaciones
entre conyuges; el divorcio y con él la mis absoluta relajacidén:
de las costumbres, fucron poniendo de manifiesto los inconve-
nientes e injusticias de tales donaciones. Ya no se vela en el
matrimonio un lazo sagrado, sino una especulacion; el coényuge
mas fuerte y menos escrupuloso, explotaba el carifio o la debili-

(28) «l.a Presuncién Muciana y los bienes adquiridos durante el ma-
trimonio por mujer catalanan., Conferencia pronunciada en el Coleglo No-
tarial de Barcelona (1949) y publicada por dicho Colegio en volumen titu-
lado «Propiedad y Matrimonion (res6).
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dad del otro, para despojarle de sus Dbicues; muchas veees, la
amenaza de divorcio era el vehiculo mas facil para Ilegar a su
fin de obtener liberalidades de 'su counsorte. Hasta tal punto llegd
el abuso, que sin ley especial, se impuso la costumbre con toda
su autoridad, y con la anuencia e los jurisconsultos se prohibie-
ron las donaciones cntre coényuges. N

Mas tarde, tal estado de derecho obtuvo su consagracion en
el Digesto; la Ley 1 del Titulo T Libro 23 de dicho cuerpo legal
(Ulpiano, Comentarios a Sabino, Libro XXXII) reza asi: «Esta
admitida entre nosotros por la costumhre, que no sean validas
las donaciones eutre marido y mujer. Pero se admitid esto para
que reciprocamente no se despojasen por su mutuo amor, no
moderandose en las donaciones, sino haciéndolas respecto de s,
con dispendiosa facilidady.

Ahora bien, como nos dice el mismo Ulpiano (Comentarios a
Sabino), el Emperador Antonio Augusto, antes de la muerte de
su padre ¢l Divino Severo, en mna Oracidn pronunciada en cl
Senado, sicndo Congsules Fulvio Emiliano y Nunmio Albino, acon-
sejo que se moderase un poco el rigor del Derecho, con cstas
palabras: «es licito ciertamente que se arrepienta ¢l que dond,
pero es duro y avaro que el heredero la (uite, acaso contra la l-
tima voluntad del quc hubiera hecho la donacidny.

La oracién del Emperador sobre la confirmacion de las do-
naciones, se¢ refiere a todas; no solamente —sigue el texto de
Ulpiano— a las cosas que a nombre de la mujer se compraron
por el marido, sino a todas las donaciones hechas entre marido
y mujer, para que dc derecho se hagan las cosas de aquel a
quien fueron donadas... para lo cual opino que habrd de haber
lugar de estc modo, como si por testamento haya sido confir-
mado lo que se dond.

En su virtud, y a propuesta de Antonio Augusto, se dulcifichd
€l Derecho en este particular, rigiendo el Senadoconsulto de Ca-
racalla, que revalida con efectos retroactivos las donaciones en-
tre conyuges, si el donante hubiera muerto sin haberlas revocado.

La donacién entre coényuges era, pues, valida, pero revocable
hasta el fallecimiento del donante: fallecido éste, sus herederos
no pueden revocarla, al no ser que apparest defunctuin evidenter
revocasse voluntatem. El donante, tiene el derecho de reivindicar
la cosa donada, sin que el donatario pueda prevalecerse de la nsu-
caplon, pues su posesién carece de justa causa. Si la cosa ha sido
consumida, el donante tendrd una condictio. Si la mujer premuerc
al marido, queda revocada sin mis la donacidn.

El Cédigo civil, en su articulo 1.334 proclama la nulidad de
toda donacién entre conyuges durante el matrimonio.

Para }\}/Iu-cius Scaclavola, Manresa, Sinchez Romén, Castan....
la donacién entre cényuges estd prohihida por el articulo pre-
citado; por tal precepto —afirma Mucius— la «donacidn entre
conyuges son nulas per se y para siempre, sin posibilidad de ser
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purificadas, ni por el transcurso del tiempo, ni por la accion de
una voluntad encaminada a lavarlas de la mancha original de
nulidad.

Se trata —afirma Castin refiriéndose a Manresa— de una nu-
lidad de pleno derecho o inexistencia y, por tanto, dichas.dona-
ciones, no son spsceptibles de confirmacion.

Nuestro querido compaficro Vallet de (ovtisolo, en un ma-
gistral Dictamen publicado en estec ANUARTO DE DERECHO CI-
viL (29), con su macstria reconocida, inicia una interpretacion
novisima v verdaderamente genial de este articulo 1.334 del Co-
digo; interpretacién que mas tarde defiende a fondo con la ri
queza de citas y argumentos a que nos tiene acostumbrados; e
su wmonografia «J.a donacion mortis cunse en ¢l Derecho eivil
espafioly (30) v en su estudio publicado en este mizsmo ANUA-
rro (31) ¥ titulado «Domnacién, condicién y conversidn juridica
materialy.

Tara Vallet la tal donacién entre coényuges, vale como dona-
cion mortis causa. Tl articulo 1.334, no dice que entre conyuges
sea nula toda domacién otorgada durante el matrimonio, como,
en cambio, dispone el articulo 1.335 respecto a las donaciones
otorgadas a favor de los hijos quie el otro comyuge pudiera tencr
de anterior matrimonio ; o a las personas de quien ¢l consorte de!
¢sposo donante fuera presunto lercdero. Se limita a decir que
serd nula toda domnacion entre los conyuges durante <l matrimo-
nio. Por ello —afirma remarcando la palabra dwrente— cs cier-
tamente la interpretacién més 16gica, considerar que si el conynge
donante muere sin haber modificado su disposicién, desaparece el
obstaculo legal que habia hecho nula la donacidén hasta aguel mo-
mento, es decir, durante el matrimonio,

Pues bien; el provecto de la Comision de juristas, siguiendo
el sistema del Codigo civil francds, la opinidn de la mayorfa de
los tratadistas de Derecho catalin (32) v la interpretacion de Va-
et al Codigo civil, establecia que las donaciones y liberalidades
entre comyuges son siempre revocables a voluntad del donante.

T.a Comision de Justicia de las Cortes —segtm Faus v Con-
. e i

(29) Tomo 1I, 1049, pag. 654.

{30)  Madrid. Editorial Reus, rg30.

(31)  Tomo V, 1952,

(32) Borrer, «la prohibicidn de hacerse donaciones los conyuges no
produce su nulidad, aunque lo afirme asi la jurisprudencia, sino que las
hiace rescindible a voluniad del donanten, Obra citada, pig. 369, Volu-
men 1L )

Broca: «Las donaciones entre conyuges no son nulas, empero su efi-
racia depende de que o donante no las revoque por actos intervivos o de
Wltima voluntadn, Devecho Civil Cataldn, pig. 485-

Prra: «Por aplicacion no sdlo del Derecho fomano, sino del Capitu-
lo VIII de las Decretales De donalionibus infer wirum el uxorem sostiei-
la incicacia de tales donaciones, que adguiriran valides despyés de la
muerte del .dopante st fué voluntad de éste el confirmarlas (obitu conjir-
meturyn.  Derecho Civil de Cataluiia, IX, pig. 18q,



El régimen legal de separacién de bienes 53

domines (33)— de acuerdo con las cnmiendas presentadas, resta-
blecid el criterio riguroso de la Lex Cincia, Senadoconsulto Ca-
racalla y Decretales, prociamando en el articulo 20 de la Compila-
<ibén, que las donaciones entre comyuges durante el matrimonio
seran nulas; pero si el céonyuge donante fallece sin haberse arre-
pentido de ellas o sin revocarlas, quedarin retroactivamente con-
validadas.

Ia solucién legal, poco defendible desde el punto de vista doc
trinal, al dar lugar a un acto radicalmente nulo, suceptible de
convalidacién, en contra (el principio guod ab initio vitiosum est
nwon potest tractu tempore convalecere, produce en el campo pric-
tico Ja consecuencia de que la donacién entre coényuges no pro-
duce la transmision de la propiedad al cényuge donatario, v,
por tanto, ha rlejado de ser inscribible en el Registro de la Pro-
piedad.

A este eriterio, responde la regulacién de los efectos de la
donacion que expone ¢l articulo 22 de la Compilacion ; hasta gue
enosn caso gueda convalidada 1o donacidn, el coényuge donatario
no serd acreedor de lo prometido por el donante ¥ tampoco ad-
quirird In propiedad de la cosa donada. S ésta le hubiese sido
entregada, obtendrd el donatario la simple posesion de la misma :
pero si vl chnyuge donante le sobrevive o se arrepicate de la do-
nacion o la revoen, ¢l o sus herederos podran reivinlicarla. & la
cosa donada no fuere susceptible de reivindicacién o consistierc en
dmero yue posteriormente hava sido invertido, ol conyuge donante
0 sus herederos <6lo podran reclamar del donatario, que abone la
cantidad en que al tiempo de la reclamacién resultarce enriquecido
con la domacidn, <in gue pueda vsta cantidad rebasar el importe
de lo donaylo. )

by titnle onerose

~El derecho anterior al Cddgo civil, la jurisprudencia y la doe
trina con rara unanimidad, basdndose en ¢l anticnado prejuicio
de la unidad de persona v en lu necesidad de la licencia marital.
entendian que eran nulos los contratos celebrados entre marido
v mujer.

CDespués de la promulgacion del Codigo civil, v siguiendo I
orientacion de la doctrina, nuestro Tribunal Supremo declard ou
Sentencia de 21 de febrero de 1600 (ue ni por pr-ecepto terminanic
de Ta Tey, ni por razon de In indole de la sociedad conyugal que
con el matrimonio se constituye, se puede estimar qie t\;ou en
ahsoluto ilicitos ¢ ineficaces los actos que por mutno acucrdo
sjecuten marido v mujer, pues conservando ésta su personalidad
independicnte para el ejercicio de determinados derechos anngque
¢ subordine la de la mujer a Tu el marido, como jefe dt; Ta fami-
lia, para la direceitn y administracién de los intercscs comunes, v

(330 Ohra citada.
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teniendo en cuenta las prohibiciones concretas establecidas para
gue ninguno de los conyuges pueda abusar de su situacién en per-
juicio del otro, debe entenderse, por el contrario, que aquellos pac-
tos o conciertos que entre si realicen, mientras no afecten al ré-
gimen de la sociedad, ni impliquen merma alguna de sus respec-
tivos intereses, o tiendan a eludir alguna ley prohibitiva, son
perfectamente validos, tanto méis, cuanto que facilitan el funcio-
namiento de la sociedad expresada.

La Direccién General de los Registros v del Notariado, decla-
réd aplicables a Catalufia v derogatorias del Derecho romano, las
dizposiciones del Cddigo civil sobre capacidad de los cényuges
para contratar v especialmente su articulo 1.458 (34).

Pues bien; todas o casi todas las prohibiciones del Cddigo de
confratos entre cOnyuges, estdn basadas en el temor a que me-
dianie ellos se encubrieran verdaderas donaciones o en la esencia
misma «del régimen legal castellano vle sociedad de gananciales, ins-
pirandose en esta (ltima razom, la cxcepcién contenida en el ar-
ficulo 1.458 del Codigo civil.

Siendo en Catalufia el régimen legal matrimonial ¢l de sepa-
racion <le bienes, no existia obsticulo insuperable para admitir el
contrato de compra-venta, la permuta v la transaccién entre cén-
vuges ; no obstante, ¢ para autorizarlo bastaba al Notario Ia de-
claracion de los conyuges de estar sujefos al régimen de separa-
cién de bicnes, para conseguir la inscripeidn se exigia en el Re-
gistro de la Propiedad que la existencia de tal régimen se acre-
ditara fchacientemente, El obsticulo era facilmente franqueable.
mediante la autorizacién de escritura previa de capitulos matri-
moniales, de contenido totalmente insustancial, en la que dos
cOonyuges declaraban ser catalanes, haber contraido matrimonio
con tal regionalidad y estar sometidos, por tanto, al régimen le-
wal de separacion de bienes.

Kl articulo 11 de la Compilacion, acaba coun c¢stos artificios,
al cstatuir que en régimen de separacién de bienes, serdn validos
los actos v contratos que durante el matrimonio celebren entre
si los conyuges a titulo onerosc.

Pero, si desde este punto de vista, facilita la contratacion cn-
ire conyuges, al concluir, sentando como presuncidn #uris tantum,
que en caso de impugnacién judicial, la prueba del cardcter one-
roso corresponderd a los demandados, hace devenir de muy esca-
s0 valor practico la admisién de la contratacién entre conyuges.

No negamos la huena voluntad del legislador al sentar la pre-
suncion, para con ello evitar continuos fraudes. Pero esa prueba
del cardcter oneroso, resulta en la mayoria de los casos casi
diabdlica, dado que v nuestro juicio no bastard para destrair la

(34) Resoluciones de 28 de noviembre y 6 de diciembre de 188 ; 23 de
octubre de 18gg; 26 de abril de g0t v 14 de noviembre de 1906,
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presuncion, la fe notarial de que el precio ha sido pagado en el
acto, v siendo ello asi, ¢cOmo destruirla?.

Por otra parte, no debemos olvidar, de que en el supuesto de
que sea la mujer la adquirente, entrara en juego por interferen-
.zia, la presuncién muciana que recoge el articulo 23 de la Compi-
lacion, llegando con ello, al siguiente resultado: si la mujer pue-
de justificar el cardcter omeroso de su adquisicién, pero no que
el precio proceda de sus hienes privativos, ¢l dicho precio comns-
tituird donacién de su marido; y si la mujer no puede justificar
21 cardcter omeroso de su adquisicién, el acto. como donacion
prohibida por ¢l articulo 2o, sera nulo.

Vemos, pues, que la Compilacién, a trueque de consagrar como
principio general la contratacion entre conyuges, que como he-
mos dicho sc admitia ¢n Catalufia, al establecer la presuncién iuris
fantum de que tales contratos son a titulo lucrativo, en lugar e
dejar la cuestion al libre jucgo de las acciones subrogatoria, de
simulacién v paudiana, ha «Jdejado mucho més carentes de sentido
practico estos contratos. .

Con todo, quien quiera donar a su conyuge un inmueble, sera
asesorado de que ni el Notario autorizard la escritura, ni el Re-
gistrador la inscribird, por estatuir la Compilacion la nulidad de
dicho acto al no ser que sc¢ otorgne cu capitulaciones matrimonia-
Jes ; pero que pucde obviar tales obsticulos llegando al mismo fin.
dando al acto el nombre de¢ compraventa v haciendo constar la
mc:diachﬁn de un precio ilusorio.

B. Dg exTRANO A TITULO OXEROSO

Fn Derecho romano, las adquisiciones constantes matrimonio,
pertenecia exclusivamente al consorte con cuyo efectivo se rea-
lizaban.

Ahora bien: ante la enorme dificultad de determinar en mu-
<has ocasiones, si el dinero con el que se realizaba la adquisicion,
pertenecia al marido o a la mujer, la Ley 31, Libro XXIV, Ti-
tulo, I del Digesto (de ella nos da fé PPomponio, Comentarios a
Quinto Mucio, Libro V), proclamé la lamada presuncién mucia-
na (35): en caso de discusiéon o controversia, v a falta de prueba,

(35) El mds cminenie de los veteres ——asi llamaban los cldsicos a los
;antiguos juriconsultos— es Quintuy MUCIO SCAEVOLA, ¢l joven pontifex ma-
ximus. Hacia el afio 100, antes de Jesucristo, escribe su extensa y famosa
obras en 18 libros, sobre ius civile, en la que por primera vez se expone
sistematicamente el Derecho privado. Su nombre perdura en dos institucio-
‘nes : Presuncién y caucién muciana.

Dicho texto «el Digesto dice asf: «Dice Quinto Mucio que cuando vino
.1 controversia de dénde haya ido a poder de la mujer alguna cosa, es més
verdadero v mds honesto, que lo que no se demuestre de donde lo tenga
se considere que fué a poder de ella, de su marido o de quien bajo la po-
testad de él estuviesen. Pero parcce que Quinto Mucio aprobd esto para
«evitar, respecto de la mujer una torpe ganancia.

Con este texto nace a la vida del Derecho 1a Presuncion Muciana.
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se presumme que el dinero era del marido y que, por consiguiente,.
que si la cosa se adquirié por la maujer, lo fué por donacidn de su
marido.

T.a legislacidén (30), la jurisprudencia (37) v la doctrina (38),
cu este punto siempre contextes, proclamaron la vigencia en Ca-
talufa, de la Presuncién Muciana.

Tin Derecho histérico castellano, tuvo vigencia basta que
fué abolida por la costumbre. En ella se inspird el articulo 1.407
del Clodigo civil, que reproduce la Ley 203 de Estilo y la 4, Titu-
fo I, Libro X de la Novisitua Recopilacion (10).

La Presuncidén Muciana, ya en su formulacién romana —a fa-
vor del marido—, ya en su formulacidén mis moderna —a favor
de la sociedad de gananciales—, rige necesariamente en todos los
sistemas de hienes del matrimonio, aun cuando es cvidente que
aleanza st mayor virtualidad en el régimen de separacién de biencs.

Y es que ambas presunciones, la foral romana v la de derecho
coman, responden a la misma finalidad y tienen idéntica naturale-
za juridica ; sea cualquiera que sea el sistema matrimonial de bie-
nes, siempre existirdn situaciones difusas, bienes de procedencia
ignorada, gue hardn necesaria una presunciéon de pertenencia im-
puesta por el legislador. Tal vez la fmica excepeién en Derecho
comparado la constituya el Derecho anglosajon con la curiosa ins-
titucion de propiedad separada v propiedad sin facultades de an-
ticipacion (without power of anticipation).

Pues bien: admitida desde siempre en Derecho catalan la vi-
gencia de la Presuncién Muciana, Roca Sastre, en sus [nstitucio-
nes de Derecho hipotecario (41). ofrecié una genial interpreta-
¢i6n del texto romano que podemos resumir asi:

Primero. El referido texto de Pomponio establece ciertamente
una presuncion iuris tantum de propiedad de las cosas qus poseia
la mujer, va que reputaba que se las entregd su marido, pero esto
cuando la mujer pretendia simplemente que eran suyvas, sin de-

(36) Ly 51, Libro 24, Titulo 1 «del Digesto, vigente en Catalufia: Li-
bra \, rdabrica r, Costumbre 8 del Codigo de las Costumbres de Tortosa ;
Costumbre IIT de la ribrica TV del mismo Libro V de dicho Cédigo: Con-
suetudines et usantie, de aplicacién en la Dideesis de Gerona.

{3%) Tribunal Supremo: Sentencia 19 de mayo de 190j3.—Direccion
General de Jos Registros v del Notariado : Resoluciones de 3 de julio de
1804, 17 de septiembre de 1895, 20 de mayo de 1896, 31 de marzo de raco,
it e enero de roor, 1 de noviembre de 1906, 23 de abril de 1929...

(38) Broca: Instituciones de Devecho Civil de Calaluna, 1, 847. Bo-
kRELL: Obra citada, 1V, 355 DUrAN v Bas, CORBELLA, MARGARIT...

(40)  LEn nuestra conferencia en la Academia Matritense del Notariado
sobre Proyeccion de la Presuncion Muciana en Devecho Comuin, en ningdn
momento afirmatos que la Presuncidn rigiera en Derechio comdn, comno
pareee nos atribuye Brosrra Poxr, en un trabajo publicado en «Revista e
Derecho Mercantily (octubre-diciembre 1960} sobre La Presuncidn Muciana
v el derecho de quicbras. Basta reflexionar un instanic sobre el tftulo ds
nuestra conferencia para convencerse de elfo,

(41) Tomo 1, pigs, o v sigs.
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mostrar la existencia de un titulo adquisitivo en cuyva virtud las
hizo suyas. Pero cuando, por el contrario, la mujer alegaba tal
titulo adquisitivo, por ejemplo, una compraventa con fradicifm,
entonces ya no podia actuar la Presuncién Muciana respecto de la
cosa adguirida.

Segundo. Eun ral caso, actuaba respecto al precio con el que
que se comprd la cosa. En caso de compra por la esposa, lo com-
prado queda en propiedad de ésta, y el dinero, se presume que
era del marido, el cual se lo did a ella; viéndose aqui una dona-
cion de marido a mujer, serd, como tal domacidn, csencialmente
revocable. Al actnar respecto al dinero la Presuncién Muciaua,
surgird una donacidén (ue como tal podran atacar facilmente, por
la accién pauliana, los acreedores, ¥ en caso de revocar el marido
esta donacion de dinero, dste tendrd un crédito dinerario conira
su mujer, crédito que dichos acreedores podrin embargar.

Fn una palabra, la mnjer serd propietaria de la cosa: <! mu-
rido tendrd un crédito contra su mujer si revoca la donacion qgue
de este precio presume €l texto de Quinto Mucius,

Nosotros, muy modestamente, pero con un bien nfimero e
azones tomadas de los mismod textos romanos: de Ia esencia
de la institucidn de la subrogacidn real; de la doctrina de los
romanistas, civilistas nacionales v extranjeros y de los auntorces
regnicolas: de una interpretacion pramatical, 16gica vy sistema-
tica el texto del Digesto, y de la Gnica justificacién de una prac-
tica notarial, intentamos demostrar en la va citada conferencia
dada en el Tlustre Colegio Notarial de Barcelona, que esta inter-
pretacién no era admisible en el campo del derecho vigente, ann
cuanto si en el del derecho constituyente, en el que no duda-
rlamos en suscribirla, reconociendo que la tesis de Roca Sastre
estaba mas acorde con nuestros tiempos sus neccsidades juridi-
co-patrimonales y con la realidad y dignidad de la mujer catalana
en el siglo que nos ha tocado wvivir.

Por ello terminibamos nuestra conferencia en estos términos:

Tal es, pues, el régimen juridico (ue por vigencia de la Pre-
suncién Muciana impera ¢n el antiguo Principado.

Illo no quiere decir gue sea justo v responda a In realidad
de la mujer casada catalana en el siglo en que vivimos. [a mu-
jer ——dijo Simmel— es, mientras aue el hombre va siendo : lo
subjetivo —dice la condesa de Campo Alanje, en su ohra recien-
temente 1.)111,)1icada. La secreta guerra de los sexos— es feme-
nino ; objetivo, lo masculino. Y Fernindez Flores, liace potos
meses, desde la tribuna de la Academia de Doctores de este
Distrito Universatario, nos habl¢ de la superioridad de Ia mujer
en la especie.

Uno de Tos trabajos mas terribles —ha dicho tan ilustre ca-
démico, mis en serio que en hroma— que pesan sobre la -
manidad es el de una verdadera mujer de st casa con recursns
ccondmicos modestos. Muy poca de To gue hace hoy porsiste
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mafiana. Cada dia trae cavilaciones y plantea problemas deses-
peradamente iguales a los del anterior, cuando no son mas gra-
ves. Los habitaciones arregladas y limpias la vispera han de ser
vuelta a lmpiar y arreglar; la comida ha de ser hecha ahora
v después y mafiana y en todas las jornadas. Apenas estd hecho
todo ya queda deshiecho. Sisifo es ¢l ejemplo de esta clase de
labor, y también las famosas cuadras mitoldgicas que al {in con-
siguid limpiar definitivamente, nada menos que Hércules, en uno
de sus famoso trabajos.

Ante éstas v otras muchas consideraciones, mis bien a ez
grimir por sociblogos yue por juristas, se impone la conclusién
de que tal régimen jurilico no responde a lo gue la mujer es v
representa en €l hogar en la adquisiciéon y, sobre todo, en la
cconomia vy conservacion de patrimonio familiar; si su reforma
se impone, la Comisién de juristas para la Compilacion del De-
recho Foral de Catalufia tiene Ia palabra al contestar ¢l epigra-
fe «Presunciones de donaciény, de las normas circuladas por la
Presidencia a las subcomisiones: 1la desiderata, a que invita, no
werd clertamente el régimen juridico actual.

Pero mientras tanto no creemos posible, con arreglo a la le-
wislacion vigente, otra interpretacion de nuestro régimen juri-
lico econdmico familiar, que la por nosotros defendida.

Con todo, no negamos la posibilidad de otro camino viable
que nos leve al mismo resultado, reconociendo, como recono-
cemos, que, como muy bien ha dicho Edmundo Husserl, la ley
veina y la jurisprudencia gobierna.

Pues bien: bajo la fe de dos ilustres y queridos compafieros,
nuestro Decano TFaus FEsteve (42), Vocal ponente cualificadisi-
mo de la Comisién de Juristas para la redaccién del Proyecto de
Compilacién el Dereche civil catalan, y Pelayo Hore, Notario
de Madrid y Vocal no menos cualificado de fa Comision de Co-
dificacion (43), podemos decir:

Que el articulo 33 del Proyecto de la Comisién de Juristas,
apartandose Dastante del articulo g9 del Proyecto de 1930 (44).
decia: «Los bienes de la mujer, incluso el dinero y deméis bie-
nes invertidos en la adquisicién de otros, se presumird que le

(42) Obru citada, pag. 63. :

(43) La Presuncién Muciana. Amenisimo articulo publicado en la «Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia», Junio 1961. | .

44) . En este proyecto, basado en ¢l formulado antes de la promulga-
wion del Cédigo civil, por ¢l eminente jurisconsulto don Manurr DURAN ¥
Bas, v revisado v completado en 1930 por la Comisién integrada por tan
Jlustrés juristas como los sefiores MALUQUER ¥ VILADOR, DE ABApAL, ITrk-
1aD0O, BORRELL, MASPONS ¥ ANGLASELL, Marti MIRALLES ¥ ANGUERA DE
%0J0, recogidndose o] Derecho vivo en Cataluiia se proclama 1a Presunciin
Muciana en estos términos: «Artfculo gg.--Los bienes adquiridos por la
mujer durante su matrimonio, se presumen donados por el marido, al no
ser que los mismos o su precio tengan obra procedencia, La mujer deberd
probar esta procedencia siempre gue sea impugnada judicialmente,
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previenen de donacidon de su marido, si no justifica de quién los
adquirié. Esta donacién se rige por los articulos precedentes.»

Que el articulo 29 del Proyecto de la Comisién de Codifica-
cidu decia asi: «los bienes adquiridos por la mujer durante el
matrimonio, incluso el didero vy demds Dbienes invertidos en la
adquisicion de otros, se presumira que lo han sido por dona-
cion de su marido, si no justifica de quién los adquirid. Esta
presuncion tai solo podrad ser invocada por los legitimarios v lox
acreedores del marido ; estos filtimos en la medida necesaria para
el cobro de sus créditos.»

No prosperd, pues en la Comision de Codificacion el texto
propuesto por la Comisién de juristas catalanes: entendié aqué-
la que la Presuncién Muciana rlebia conhgurarse como una
institucién contra el frande (45) v limité sus efectos a los acrec-
dores y a los legitimarios.

Pero tal criterio de la Comision de Codificacion tampoco
tuvo mejor fortuna en la Comision de las Cortes, que, resta-
bleciendo en principio el texto del proyecto, admitid en abso-
luto la tesis de Roca Sastre, redactando ¢l articulo 23 en los si-
gulentes términos en los que fud aprobada la Compilacion: «l.os
bienes adquiridos por la mujer constante matrimonio, cuya pro-
cedencia no pueda justificar, se presumirin procedentes de do-
nacion del marido. Si la mujer justifica tal adquisiciéon, pero no
fa del precio con que se hubiera verificado, se presumird que
éste le ha sido donado por su marido. A estas donaciones les
seran aplicables los articulos 20 v demis comprendidos en este
capitulo.»

Vemos, pues, y con gran satisfaccion, consagrada legislati-
vamente la tesis de Roca Sastre. Pero con todo, es tan grande la
fuerza de la tradicién, tan evidente la misma realidad de la vida
v de tanta consistencia los argumentos que basaban la tesis
contraria, que no creemos terminada lo polémica, ni en Ila doc-
trina ni en el campo judicial. o

Dos juristas tan insignes en la Comisién de juristaz rcedactora
del proyecto como Faus v Condomines, en su glosa al articu-
lo 23 (46), después de afirmar paladinamente que la Presuncién
Muciana no actéia nunca sobre la cosa, sino sélo sobre el precio,
«que es en definitiva lo que decilan las fuentes romanasy (?), afir-
mam que con esta nueva redaccién no se perjudican los derechos

(435) Prravo Horrk, en su trabajo precitado, buscando fundamentos o
lan presuncién muciana rechaza dos de los del texto romano wes mas ho-
nesto» (tesis de ScarvoLa) ¥ enriquecimiento a expensas del caudal del
marido (tesis de Pomronio), pero nada nos dice del tercer fundamento:
también de Scarvora, «es méds verdaderon. Y buscando también base a la
prohibicién de donacién entre conyuges nos labla de tres miedos: micdo
al miedo, mivdn_al amor v miedo al fraude; descartados en nuestros tiem-
pos los dos primeros, queda como dnica fundamentacién ol miedo al
fraude. ;

(a6} Obra citada.
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de acreedores y legitimarios, pues si el acto ha sido simulado o
frandulento, si no se trata de Dbienes adguiridos por la mujer,
sino de bicnes puestos a nombre de la mujer, serdn de aplicacion
las normas generales que la ley v la -jurisprudencia han pre-
visto y aplicado para taleg casos.

T.o primero que cabe objatar es lo quebradizo de la distincion
catre bienes adguiridos por la mujer y biencs puesios 1 nombre
de la mujer: es la distincion del texto de la Ley 3o del Digesto,
«pero si la mujer no habla comprado ¢l esclavo, sino que rectbio
del marido el dinero para comprarlo...»

Por otra parte, pcnsgemros un momento cu la esencia mizma
de toda presuncién: el legislador se sirve de ella como medio de
hallar solucién al caso concreto: al valorar lo gue presumiblemen-
te es justo, v a falta de un fundamento en absoluto convincente,
utilizard el resultado que obtenga como sucedanco. La mujer du-
rante el matrimonio adquiere determinados hienes: conforme a
los principios clisicos en materia de prueba ¥ a viejos aforismos,
serfa el actor —en nuestro caso el marido, sus legitimarios 2 sus
acreedores— los que tendrian que justificar para perseguir dichos
bicnes, que los adquirié la mujer por donacién que le otorgd su
marido. Sin embargo, se establece por el ordenamiento juridico
ma presuncién en ¢l sentido de gue es la mujer la que debe
probar que los hienes adquiridos son privativamente suyvos, que
tienen la consideracion legal de dotales o de parafernales, e no
le previenien de donacién de su marido. ;Por qué razén? Porque
se supone que todo lo que adquicre la mujer durante su matri-
monio le previene de sn marido. ;Y por qué sc supone esto?
Porque es lo natural, lo logico, la solucidn que nos dicta nuestro
stibconsciente. Para evitar que el juez pudiera no tener en cuenta
tales circunstancias es precisamente por lo que el legislador esta-
blece toda presuncidn.

Pues bhien: en los términos en gue Ia Presancidn Muciana es
proclamada por la Compilacion, esta realidad de la vida, de la que
el legislador hace dimanar la presuncion, se recoge solo a medias.
Se presume que el precio con el que la mujer adquiri el hien le
{1 donado por su marido. Pero ello puede no hastar a la satis-
faccion de low intereses del marido, de los legitimarios v de los
acreedores de {ste; lo que costd o consta que costd diez resulta
que vale mil. Y entouces el perjudicado, aunque no esté prote-
gido por la Presuncion Muciana, ejercitard sus acciones de im-
pugnacidn por simulacién. T.a mujer —afirmardi— no comprd el
bien, sino que recibid del marido el dinero para comprarlo, o, lo
qre es lo miswo, el marido puso la finca a nombre de su mu-
jer. ;Pruchas?: T.a mujer en el acto de Ia compra no tenfa efees
fivo para realizarla, Y entonces, aun sin Presuncidm Muelana, 1a
mujer se verd compelida a justificar la preexistencia en su patri-
monio, con la antelacidn necesaria que ln misma naturaleza Je fag
cosas tmpone, del dinero invertido en fa compra.
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No faltarA quien piense yue para que la presuncién cumpla su
fin de traducir lo mas verosimil, falta, a renglén seguido del pé-
rrafo primero del articulo 23 de la Compilacién, la coletilla que
encierran estas o parecidas palabras: «siempre y cuando justifigie
-acionalmente su preexistencia en su patrimonion.

Desde otro puuto de vista y en contra del parecer de los re-
petidos Faus v Condomines (47) crecmos sigue teniendo gran in-
terés el problema del valor que deba darse a la confesidén por el
marido de que el dinero con el que su mujer adiuiere procede de
sus biencs parafernales, no comprendiendo la relacién que esta
cuestion pueda tener con la supresion de la licencia marital, toda
vez que, con o sin ella, el marido —del que es (ificil prescindir
por las razones antes expuestas— puede hacer esta declaracion,
v ¢ valor atribuible a la misma queda latente pidiendo una so-
lucidn.

Hemos sostenido (48), v seguimos sosteniendo, que si el ma-
rido confiesa que el dinero hasico de la adquisicién es parafer-
nal, tal confesion, pura, simple v escueta, sin ¢l aditamento de
prucha de clase alguna, ningtn efecto juridico puede producir,
ni tan siquiera ¢l de obligar al marido y a sus herederos: opi
namos, v seguimos opinando, que civilmente la tal confesion
carece de torlo valor juridico y la cliusula notarial que Ia refleja
es totalmente inoperante, vacua y sin sentido juridico (49).

Iis evidente que la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
febrero de 1951 da valor pleno a la confesién extrajudicial del
marido y encierra gran peligro para la seguridad del trifico.

Clerto que se contempla en la sentencia un caso especialisimo
de disolucion y lquidacion de la sociedad de gananciales por se-
paracion de los comyuges: cierto también que se puntualiza en
sus considerandos que la Sala apelada, «haciendo uso de la fa-
cu'tad que le concede el articulo 1.239 del Coédigo civil —al esta-
tuir que 1o confesién extrajulicial se considera como un hecho
sujeto a la apreciacién de los Tribunales segtn las reglas esta-
Mecidas sobre la prueba— da valor a la confesidn extrajudicial
realizada por el marido en la escritura de autos, en el sentido
de haberse adquirido los hicnes en cuestiébn con dinero de la
mujer y que también remarca que esta apreciacidén no se ataca
por el cauce del niimero % del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil, o sea por error de derecho en la apreciaciéon
de la prueba, por cuva razdn desestima el recurso de casacion en

{37) Obra cituda. :

(48) La Presuncién Muciana y una prictica notarial. «La Notarian,
Publicacion del 1. Colegio Notarial de Barcelona., Proveccién de la Pre-
suncién. Muciana en Derecho comun. Conferencia pmminciuda en la Aca-
demia Matritense del Notariado el dia ¢ de diciembre de 1953 (Instituto
Kditorial Reus, 1950). : . ’ ’

(49) Aun cuando la cldusula no fuera una rutina, sino una.costumbre,
como quicre Prravo Hory, siempre serfa contra legem.
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este punto. Igualmente cierto es que el juzgador apoya su fallo
no s6lo en la confesion del marido hecha en la escritura de com-
pra, sino que también en una conjetura basada en el hecho de
que en la cscritura figura la mujer como adquirente de los bie-
nes, siendo asistida por el marido para completar su persomali-
dad, cuando lo logico seria que si las fincas se adquirieron por
el marido para la sociedad conyugal, v con dincro perteneciente
a ésta hubiera figurado en ella éste como comprador, ya que es
ol representante legal de dicha sociedad.

Todo ello es clerto, pero también lo es que, descartado. este
tltimo argumento por su manifiesta inconsistencia, la senten-
cia da valor pleno a la confesion extrajudicial del marido hecha
ante el Notario autorizante de la compra. Por ello debemos in-
sistit en el peligro que tal doctrina encierra. Fs mdis, vemos en
ella, una brecha abierta en el fortln que para terceros representa
Ja Presuncidon v no dudamos en afirmar que de generalizarse v
consolidarse tal doctrina podria acabar con ella la virtnalidad v
efectividad prictica del articulo t1.407 de nuestro CoOdigo civil v
del articulo 23 de nuestra Compilacion.

No vamos a repetir todos v cada uno de los argumentos sen-
tados en anteriores estudios sobre el problema. Solo diremos
que «i la tesis por nosotros defendida en el trabajo «l.a Presun-
cidn Muciana v una prictica notarialy merecid ser aceptada por
Roca Sastre, quien concluye afirmando que la confesidn «le!
marido no hace prueba contra su autor, pues clla implicaria de-
signio de eludir el cumplinicuto de las leyes, va que serviria
para convertir prdcticamente en irrevocable una donacion quc
la T.ey quiere de todos modos que sea revocable: la misma te-
i3, defendida ciertamente con mayor acopio de argumentos cn
nuestra conferencia dada en la Academia Matritense del Notu-
riado en el afio 1953, merceld asimismo el honor de ser susten-
tada por nuestra Dircccion en su resoluciéon de 11 de marzo de
1557, en la que recogiendo de aqudHos los capitales, de que-la
confesién no hace prueba contra su autor en el caso en que-por
ella pueda elwlirse el cumplimiento de las leyes y, por tanto,
cuando versa sobre materias sustraldas por ley imperativa a la
antonomia de la voluntad, carece de su normal eficacia, puesto
que de no ser asi se podria conseguir mediante la prueba de Iu
confesion, lo que no puede alcanzarse directamente por via le-
gal: una donacidn entre coényuges, declarada nula en el articu-
lo 1.334 del Codigo civil; y de que el principio de dervcho que
prohibe ir validamente contra los actos propios sc refiere a los
licitos y carcee de aplicacion cuando se trata de actos contrarios
a la I.ey, sienta la doctripa de que tal confesién hecha por el
marido en el titulo adquisitivo de la finca, conforme reiterada-
mente tiene declarado la jurisprudencia del Tribunal Supremo no
es suficiente por si sola para destruir la presuncion del articu-
lo 1.407 del Céodigo civil ante el peligro de que por la sola vo-
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luntad de uno de los cényuges, queden alterados los derechos
que en la sociedad conyugal les corresponden o los que se
atribuirdn a sus hercderos en el momento de la disolucién del
matrimonio.

Basta sustituir las citas de los articulos 1.334 ¥ 1.407 del Co-
digo civil por la de los articulos 20 y 23 de la Compilacién para
llegar a los mismos resultados en Derecho catalan.

Pero hoy bay mas: el articulo 23 de la Compilacién tiene su
pequedia historia. ¢Por qué si el texto propuesto por la Co-
misién de Cdédigos hablaba de que la presuncién s6lo podria ser
invocada por los legitimarios v los acreedores del marido, el
texto del articunlo que hoy es ley silencia toda excepeidon? ¢ No
hubiera sido més logico que, vonsciente de la importancia de la
cucstion, hubiere excepcionado la invocacion del marido en caso
de haber medindo su confesion?

No escapa ello a Pelavo Hore cuando afirma, refiriéndose
a la sentencia de 2 de febrero de 1951, que aunque sea dudoso
que despuds de la Compilaciéon pueda sustentarse la misma opi-
nidm, se inclina a la afirmativa. En efecto es dudoso, mis que
dudoso, y el problema no tiene la facil solucién que inicia, con-
sistente en gque el marido otorgue carta de pago diciendo que la
miujer le habia reintegrado el precio; logicamente —afirma— no
podria ya el marido volver a revocar de nuevo la donacién y exi-
gir de su mujer el reembolso del precio por segunda vez. §Y
por qué no? —mos preguntamos—. ¢Por qué a una segunda o
tercera confesién no le hemos de dar el mismo alcance juridico
que a la primera? Si la mujer no justifica la procedencia del dine-
ro entregado al marido en pago del que se presupone le dond
éste para la adquisicidén, ese dinero con el que creyd solventar
su deuda se presume que fué donacidon., Mientras no justique 1o
contrario le provendra de él.

Otra cuestion del miximo interés que puede suscitar el articu-
lo 23 de la Compilacién la constituye su compaginacién con el
articulo 20 de la misma Compilacion. «El aparentemente inofensivo
articulo 23 —dice Pelaye Hore— al combinarse con el no menos
inofensivo articulo 20 producen una mezcla altamente explosivan.
Centrando la cuestién tan brillante jurista, en el establecimiento
mercantil propiedad de la mujer v en la cuenta corriente abierta por
¢sta en cualquier Banco, obtiene los siguientes resultados: el ne-
gocio mercantil, si la mujer no puede —como ocurrird en muchos
casos— presentar titulo de compra, seri de! marido, porque ha-
brd que presumir que se lo dond el marido, cuya donacién es nula
(art. 20); por consiguiente, el negocio serd del marido y no de
la mujer, sin necesidad rle revocacién marital, y nulos seran cuan-
tos actos lleve a cabo la mujer como supuesta propietaria el ne-
gocio. En cuanto a la cuenta corriente de la mujer, el dinero en
ella ingresado es dinero que a la mujer le dond su marido y esa
donacion es nula. «lLa conclusién —afirma— es sorprendente, pues-
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to que consiste en que cuando la mujer intentara retirar alguna
suma de su cuenta corriente, ¢l Banco obrard prudentemente
s1 se niega a pagarle, ya quc el saldo prima facie no es de la
mujer, sino del marido, aunque éste no haya hecho uso de su
facultad de revocar. Si el Banco paga y el marido después revo-
ca, ¢l Banco podrd verse obligado a reponer el saldo de la cuen-
ta, pues por raro que parezca es lo que resulta de combinar los
articulos 20, 22 ¥y 23 de la Compilacidn.y :

A nuestro juicio, el parrafo segundo del articulo 4¢ v los
términos en. que estd redactada la disposicidn final primera de
nuestra Compilacion evitan estas absurdas consecuencias.

Dice dicho parrafo del articulo 30 que en la duda respecto
al caracter de los bienes propios de la mujer, s presumird que
son parafernales. Y siendo mas légico por su cardcter mdis ge-
neral dar preferencia a esta presuncion gue a la del articulo 23,
resultard que aquel negocio mercantil y aquel saldo de cuenta
corriente a que alude Pelayo Hore deberan presumirse bienes
parafernales y que, por lo tanto, sobre ellos tendrd la mujer ab-
solutos poderes de administracién y disposicién.

Por otra parte, la primera de las disposiciones finales de la
Compilacion, si bien en ¢l proyecto del Gobierno tenia cardcter
derogatorio de todo el derecho anterior, por la opinidn general
de los juristas catalanes gque querian su radical supresiom, se
aprobd con caricter meramente sustitutivo, pero nunca deroga-
torio, permitiendo con ¢llo que en la Exposicién de Motivos de la
misma ley se pueda afirmar que al surgir problemas de interpre-
tacién, de integracién o de lagunas que deban colmarse, tenga
la importancia l6gica gne es inexcusable, la consulta de la vie-
ja ley, de la doctrina v de la jurisprudencia que supla aquellos
defectos,

Pucs bien, siendo, ello asi, al intérprete del articulo 23 no
#e le puede olvidar el texto del Digesto al que debe su origen, v
si consulta tal texto observari en seguida que comienza con las
clasica palabras de quawmn in controversiam wvenit; so6lo cuando
surgia la controversia nacla la Presuncién Muciana, _

De ello claramente se derivan estas conclusiones: todos los
bienes de la mujer, y con ellos aquella cuenta corriente y nego-
cio mercantil, se presumen bienes parafernales, conforme al ar-
ficulo 49 de la Compilacién; s6lo cuando surge controversia, o
zea cuando ¢l marido revoca su presunta donacidn, cobra vida
L, Presuncién Muciana y entra en ‘la lid el articulo 23 que la
CONSALTA, ‘

Claro ¢s que con todo no venos ninguna razén que justifique
la mutilacién que el articulo 23 representa en este punto del testo
de Pomponio, mutilacién que autoriza a Pelayo Hore a afirmar
que la Compilacién no espera a que haya controversia, sino que
la presuncidon la establece desde el primer momento.

Sin esfuerzo dialéctico alguno llegamos a la conclusion de que
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1la materia es de lo mis complicado y confuso que pueda ima-
ginarse, prestindose a disquisiciones sin fin. El criterio de nues-
tra Compilacién es justo al suavizar en bien de la mujer la ri-
gidez de su formulacién romana; plagiando a Pelayo Hore, y
con su mismo grafismo, podemos decir que Roca Sastre ha ela-
borado su teoria consagrada en la Compilacién, sobre el alcance
-de la institucién, con el mismo carifio ¢ idéntica precaucién con
que un domador recorta las ufias v lima los colmillos de una
Ppantera. .

La Presunciéon Muciana, institucidn discutida, como afirma
el predmbulo a la Compilacion del Derecho civil especial de
las Islas Baleares, ha sido suprimida en este derecho, procla-
mando el articulo 3 de su Compilaciéon que pertenecerdn por mi-
tad y proindiviso a ambos cényuges los bienes que no resulten
privativos de cada uno.

El supuesto de derecho en ambas legislaciones forales es el
mismo: régimen absoluto de separacidon de bienes. El tiempo nos
dird cual de las dos compilaciones estuvo méis acertada al resol-
ver el problema crucial de su conservaciéon o su supresiom.

Para Pelayo Hore, la Presuncién Mucilana es injusta, termi-
mnando tan querido compafiero su articulo precitado con este bo-
nito simil: «la carretera que de Barcelona conduce a Tarrago-
na es la antigua via Aungusta; cerca ya de Tarragona se encuen-
ira atravesada por el Arco de Bara, levantado a la memoria de
Lucio Licinio Sura, general que fué de nuestro compatriota el
gran Trajano. Triste es reconocerio, pero es lo cierto que bajo
el arco que pasaron orgullosas las Legiones, no cabe el vulgar
camién de una empresa de transportes, No ha habido otro reme-
-dio que desviar la carretera a derecha e izquierda del arco, que
asl ha quedado impracticable, protegido por un bordillo y algu-
nas plantas decorativas. Mas como estid en una recta, produce el
efecto optico, especialmente de noche, de que la carretera sigue,
como hasta hace pocos afios, pasando bajo el arco, y ello expone
al conductor de un vehiculo a saltar sobre el hordillo, perder la
direccién y estrellarse contra reliquias tan venerables. Y a que las
ruinas romanas cuanto estdn en medio de un camino son peli-
grosas.y» L

He pasado infinitas veces por el Arco de Bard y es riguro-
samente cierto tal efecto dptico, perc con todo doy fe que en tan
bello paraje no camped ninguno e los abrumadores postes in-
dicadores de muertos y heridos, que gracias a Dios han sido re-
tirados de nuestras carreteras. Y lo que seguramente no sabe
nuestro querido compafiero, es que durante nuestra guerra, dada
la consigna de destruccion de puentes, los nativos de Torre d’en
Bara, hoy Torredembarra, tuvieron que evitar que una brigada
roja volara con dinamita tan preciado monumento. ’

Las instituciones juridicas consagradas por los siglos estin
tan arraigadas en la conciencia del pueblo, como cimentado en

, A 5
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la Via Augusta, hoy kilémetro tal.de la carretera Valencia-Bar-
celona, el majestuoso Arco de Bard, para admiracién de proplos
v extraflos, v cuyas doradas piedras a pesar de sus siglos hacen
germinar la semilla y nacer la vida en forma de inoportunas hi-
gueras que, en cuando en cuando, pretenden desarrollarse en sus
alturas, y que es dificil ¥ costoso exterminar.

Nuestra Compilacién no se ha airevido a suprimir la Presun-
cion Muciana ; como con el Arco de Bard, ha desviado el cami-
no. La prudencia serd siempre buen lema del legislador, porque
va que al mismo tiempo que cn perpetua evolucion, el Derecho
como ciencia moral, debe ser exageradamente prudente en la evo-
lucién misma,

IV —~CAPACIDAD OBLIGACIONAL DE LA MUJER

La Auténtica «3i qua mulier», reproduciendo el capitulo VIII
de 1a novela 134 1de Justiniano, a su vez recogida en la Ley 22 del
Codigo «Ad senatusconsultum Vallelanum : y que sobrevivido en
la Ley 61 de iToro y derogd el Codigo civil, prohibia a las mujeres
casadas, garantizar ni con su persona ni con sus bicnes las deu-
das de su marido, al no ser que el dmero por éste recibido sc in-
virtiese en utilidad de la mujer.

ILa doctrina, no se puso de acuerdo sobre si era o 1o renuncia-
hle e beneficio ; algunos tratadistas (50) sostenian que la préctica
autorizaba la renuncia, aunque no fuera coraborada con juramen-
to: otros (51) afirmaban que tal practica era contra legen.

Nucstra Direccidén (rencral, rechazé la renunciabilidad del pri-
vilegio, alegando que la auténtica .57 que mulier, declara nula y
sin valor ni efecto alguno, la fianza de la mujer casada en favor
de su marido, y que las leyes que oponen a su infraccién la san-~
cidn civil e Ta nulidad, son por propia indole prohibitivas y por
ende irrenunciables (52).

El capitulo II del Recognoverunt Proceres (53) dispone que
si la mujer se obliga juntamentce con su marido, no puede ser de-
mandada sino una vez hecha excusion de los bienes de éste, y
nada mas que por la mitad de la deuda.

Y el Codigo de las Costumbres de Tortosa (54) estatuye que
la mujer que se obliga con su marido, responde de la totalidad de
la deuda, pero solamente después de hecha excusion en los bienes.
del marido.

Hasta aqui. la doctrina aplicable antes de la Compilacion ; ésta,

(5d) Comrs, GIBERT, Broca Amsru, CORBELLA.
(51) DurdN v Bas, Trias, BORRELL,
(523 Resoluciones de 26 de abril de 18g4, 18 de marzo de 1896, 18 de
marzo de 1897...
(53) Aplicable a Barcelona, Villafranca del Panadés v su Veguerfa.
(54) Costumbre 1, parrafos 1 v 2, rdbrica 7, IL.IV,
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recoge la Auténtica, en el parrafo primero del articulo 322, al es-
tatuir que serd nula de pleno derecho toda fianza o intercesidén
de mujer casada a favor de su marido, salvo el caso de que el
importe del erdédito se hubiere invertido en utilidad de ella misma,
y sin que su confesién o reconocimiento comnstituya prueba de tal
inversién. Y en su parrafo segundo, acoge asimismo, genera-
lizAndola a todo el territorio catalin, la doctrina del Recognove-
riin Proceres, al decretar que cuando marido v mujer se obliguen
conjuntamente, ésta, aunque participen otras personas, responde-
rd con caricter mancomunado simple.

Councluye el articulo, declarando en su péarrafo tercero, la vali-
dez de las hipotecas constituidas conjuntamente por marido y mu-
jer, «olos o con otros participes, si la obligaciéun garantizada es
mancomunada y proporcional a sus respectivas cuotas o derechos
en la cosa hipotecada. Ello obedece a una ensefianza de la prac-
tica gue no podia pasar desapercibida a los juristas notarios que
formaban parte de la Comisién redactora del proyecto; cuando
marido y mujer, duefios proindiviso de una finca la hipotecaban,
no habix mis solucién -——dada la interpretacidn, a nuestro juicio,
equivocada, dada en muchos Registros al articulo 217 del Regla-
mento Hipotecario— que constituir dos hipotecas: una, por el
marido sobre su mitad, y otra, por la mujer, sobre la suya. Pero
esto, que constituia el mal menor, por temor a lo que ocurria
en el supuesto de ejecucién aislada (53), no era aceptado por al
gunas instituciones oficiales de crédito, que exigian una férmula
atm mas absurda, pero més simple; que recibiera el préstamo la
mujer y que el ‘marido hipotecara su mitad de finca a la solven-
cia de tal préstamo. De ello resultaba ~—como dicen muy bien Faus
y Condomines (56)—, que el beneficio de la mujer se convertia en
perjuicio: en lugar de responder de la mitad, respondia con res-
ponsahilidad personal ilimitada de la totalidad del préstamo. A
evitar tan odioso resultado, responde la muy acertada disposicién
legal. .

No habla la Compilacién del régimen especial de Tortosa, y
a pesar de que los citados juristas (57) parecen opinar en contra-
rio, creemos que dados los términos del articulo 2 de la misma
Compilacién, ha quedado derogada la especialidad tortosina. =

El problema doctrinal de si la auténtica era o no renunciable,
h'a.fle]ado de serlo dados los términos imperativos de la dispo-
siclon, y a mayor abundamiento el que permita la renuncia de
los beneficios el Senadoconsulto Valeyano en el articulo 321
y silencie la posibilidad de ella en el articulo 322. )

Ahora bien, dados los términos del articulo 322 de la Compi-

(35) Ver nuestro trabajo Ejercicio de la accién hipotecaria cuando el
crédito pertenece a varios acreedores mancomunadamente («La Notarian,
publicacién del Colegio Notarial de Barcelona, 1948). '

(56) Obra citada, pag. 347. ‘

(59) Obra citada, pig. 3.49.
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lacién y-de los articulos 126 del Codigo de Comercio, en cuanto
a las sociedades regulares colectivas; 13 de la Ley de 17 de ju-
lio de 1951, en cuanto a las andénimas y g de la Ley de 17 de
julio de 1953, respecto a las de responsabilidad limitada; ;podra
la mijer casada catalana intervenir conjuntamente con su mari-
do y otras personas, en la fundacién de estas sociedades?

Planteamos el problema, porque los tantas veces repetidos
primeros comentaristas de la Compilacion Faus y Condomines,
ros sumen en una nebulosa, que precisa aclaracién; en su co-
mentario al articulo 11 parecen opinar negativamente v en su glo-
sa cl articulo 322, afirmativamente,

A nuestro juicio, creemos que la contestacion afirmativa se
impone, pero no porque el articulo 322 no pueda llegar a interfe-
rir la vida mercantil de la mujer casada, ya que la mujer casada
que funda una sociedad mercantil, no es por ello solo comercian-
te; ni tampoco por la norma de excepcion coantenida a favor e
la mujer que ejerciera ¢l comercio en el articulo 321 que recoge
el Senadoconsulto Valeyano, toda vez que si por nna parte y como
queda apuntado, no es la misma la capacidad para tal ejercicio que
la exigible para otorgar el contrato de sociedad y la mujer casa-
da que funda ésta, muy bien puede no ser comerciante ; por otra,
no cabe posible analogia entre los dos supuestos de capacidad de
la mujer en general y capacidad vle la mujer casada en particular;
sino simplemente porque como declaro, la Direccién de los Re-
gistrog ¥ del Notariado en su resolucidén de 20 de junio de 1952,
la capacidad en los contratos mercantiles, se rige por el Cddigo
de comercio y, en su defecto, por el Cddigo civil, como tinico de-
recho supletorio, y ni en uno ni en otro se encuentra la prohi-
bicidn. '



