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HERRERO GARCIA, M2 J.: “Contratos onerosos entre conyuges”. Pu-
blicaciones del Departamento de Derecho Civil. 2.2 catedra, Salaman-
ca, 1976, 518 pags.

I. Con esta sélida monografia de Maria José Herrero Garcia se
inicia una nueva coleccién de publicaciones cientificas que ha venido a
enriquecer nuestra literatura juridica. Se trata de la que ha inaugurado
la 2.2 Catedra de Derecho Civil de la Universidad de Salamanca, a cargo
de su titular, el profesor José Luis De los Mozos, segin él mismo la
anuncia en el Prélogo (p. IX-XV), verdadero estudio preliminar a la
obra que aqui resefiamos. En una primera fase, tal coleccién estard dedi-
cada a recoger las variantes diversas que el problema de la reforma del
Derecho de Familia ofrece, desde una perspectiva histérica y compara-
tista, lo que significard, ciertamente, una aportacién valiosa y saludable
al andlisis critico de las mismas, sobre todo de cara a la preparacién y
estudio a conciencia de las modificaciones legislativas en esa materia
tan necesitada de reformas, cuya puesta en accién ha comenzado ya, no
sin algidn retraso, en nuestro pais. Ni el tema ni el método son ajenos
al libro que ocasiona estas notas, el cual nos brinda una buena muestra
de lo que esta coleccion promete llegar a ser en un futuro que, esperamos,
no sea lejano.

II. Maria José Herrero Garcia es doctora en Derecho y profesora
adjunta de Derecho civil en la Universidad de Salamanca. Su personalidad
cientifica se ha formado y madurado en el campo de su especialidad ci-
vilista bajo la direccién de maestros consumados como son los profesores
Espin y De los Mozos, siendo una buena prueba de esto las publicaciones
menores que han precedido la aparicién de esta primera gran monografia
que debemos a ella, cuya base estd en su tesis doctoral que, leida y cali-
ficada con la puntuacién méxima en 1975, es el resultado que ahora hace
piblico tras seis largos afios de estudio fecundo, de investigacién rigu-
rosa y de cuidada elaboracién. Especializada de preferencia en temas de
Derecho de Familia, ha publicado, en efecto, “Los contratos onerosos
entre conyuges en la historia del Derecho catalin y su vigente Compila-
cion”, en la “Revista de Derecho Notarial”, y pendiente de publicacién,
“Los contratos onerosos entre conyuges en el Derecho aragonés”, en el
“Anuario de Derecho Aragonés”, sin descuidar otras materias como nos
lo muestra su participacion activa en varias reuniones cientificas, tales
como las Jornadas Italo-Espafiolas de Derecho Agrario de 1972 y de
1975; en las Jornadas de Propiedad Horizontal realizadas en Salamanca
vy en Valladolid el afio 1975 y en las que pronuncié una importante con-
ferencia relativa a “La Junta de Propietarios. La funcion representativa
del Presidente”, cuyo texto estd pendiente de publicacién en la “Revista
de Derecho Privado” y en las Jornadas de Derecho Foral llevadas a
efecto en Jaca, en 1976, aparte de su perfeccionamiento anterior en el
campo del Derecho Comparado al asistir a los cursos que la Facultad
Internacional de Estrasburgo ha celebrado en Salamanca, Pescara y
Lisboa, en 1971 y en 1972. Ello le ha dado un sentido analitico particu-
larmente equilibrado y un criterio muy maduro y mesurado a la hora
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de optar por las soluciones, de lo que es un ejemplo palpable el libro que
comentamos, y la ha colocado en condiciones 6ptimas para ejercer la
actividad docente en la Universidad. )

III. El estudio es minucioso, rico en datos e informaciones de inte-
rés, tanto acerca del Derecho antiguo como sobre la legislacién nacional
y extranjera mis reciente y estd construido con arreglo a una sistema-
tica ejemplar. El plan de trabajo que la autora se ha trazado, cuya fina-
lidad, segiin ella misma sefiala, “es la de tratar de encontrar en el Cédigo
civil espafiol, como ordenamiento vigente, cual serd el criterio que, en au-
sencia de una regulacién concreta en la que sélo se sefialan contadas ex-
cepciones, podria determinar, en fin, la consideracién de las relaciones con-
tractuales onerosas entre marido y mujer” (p. 41), esta desarrollado con
rigor y seriedad. El método, siguiendo la linea abierta por la doctrina mas
actual en Derecho de Familia, es el estudio comparativo de los datos nor-
mativos, ponderados debidamente con los de la realidad social, método
que se matiza con la técnica que los juristas alemanes llaman Dogmen-
geschichte, en la que la doctora Herrero Garcia se desenvuelve con des-
treza y .seguridad.

A) Ello se refleja en la estructura de su estudio que distribuye la
materia en bien organizados nueve capitulos. Tras un planteamiento
general del tema (pp. 5-43), se estudia el origen de la prohibicién de
liberalidades entre cényuges en el Derecho romano y la validez de los
contratos onerosos entre los mismos (pp. 47-99). Sigue un breve andlisis
de la problemitica fundamental de las relaciones contractuales entre
cényuges en el Derecho comin europeo, referido, especialmente, al Derecho
italiano y al francés (pp. 103-133), asi como a los precedentes anteriores
a la codificacién del Derecho espafiol (pp. 137-208). Luego de esta in-
vestigacién historiografica, se analizan las soluciones de la codificacién
francesa, italiana de 1865 y de 1942 y la disciplina que a los contratos
onerosos entre cényuges da implicitamente nuestro Cédigo civil de 1889
y los proyectos que le preceden (pp. 211-273). Tras el estudio compara-
tivo, viene la fase del examen critico desarrollada en los cuatro capitulos
finales que se destinan a destruir los viejos prejuicios levantados contra
la admisibilidad de los contratos onerosos entre cényuges en nuestro De-
recho, bien en relacién con la diversa situacién que a cada uno de ellos
atribuye su estatuto personal, considerada tanto como un obsticulo insti-
tucional (pp. 277-320) cuanto doctrinal (pp. 323-395), bien en relaciéon
con las reglas del estatuto patrimonial que se materializa, a cste res-
pecto, en la prohibicién de celebrar los contratos de compraventa (pp. 399-
459) y de sociedad (pp. 463-488). A esto se une una Bibliografia muy
completa (pp. 489-509) y un detallado Indice General (pp. 511-518).

B) El problema que investiga tan detalladamente la doctora Herrero
Garcia es el de establecer si los contratos onerosos entre cényuges son posi-
bles en nuestro Derecho, posibilidad que depende, en definitiva, del fun-
damento en virtud del cual se han plasmado en el Cédigo civil las prohi-
biciones de compraventa, de donacién y de sociedad que consagran los
articulos 1.458, 1.334,1 y 1.677, respectivamente. La clave del tema, como
reconoce De los Mozos en el Prologo, sigue estando en la ratio iuris del
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articulo 1.458, precepto que no ha sido tocado por la reciente reforma de
la situacién juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los
coényuges llevada a cabo por la ley de 2 de mayo de 1975 (vid. pp. XI-XII
y XIII). “El problema que se plantea ahora —escribe la autora, en efec-
to— es determinar si, de estas normas particulares, puede deducirse la
imposibilidad genérica para los cényuges de contratar entre si” (p. 5),
materia que, por tanto, radica en el terreno de la construccién dogmaética
pura. En el sistema elaborado por la tradicién dogmaética, se ha formu-
lado un criterio negativo en base a una serie de argumentos que son
tenidos hoy por las opiniones mas autorizadas como “endebles”, “insos-
tenibles” e “insuficientes” para mantener la prohibicién general de la
contratacién intramatrimonial (vid. p. 7). Asi, la vieja teoria de la unitas
carnis, tan traida y tan llevada en la dogmatica del common law, parece
a la autora totalmente superada por cuanto no puede ser considerada
sino como una ficcién a la que, en nuestro sistema juridico, se opone
el régimen de separacién pactada que regulan los articulos 1.315 y siguien-
tes y concordantes del Cédigo civil y el propio articulo 1.458 que admite
la compraventa entre los cényuges en la hipétesis de separacién de bie-
nes (vid. p. 8) y la posible coaccién que entre los cényuges impediria
la formacién normal del consentimiento no encuentra apoyo suficiente,
tampoco, en los articulos 1.261, 1.265, 1.266, 1.267 y 1.269 que, con el con-
trario, dan a entender claramente que el matrimonio no es causa que
impida a los conyuges contratar entre si (vid. pp. 8-10). Sin embargo, y
aqui es posible apreciar el equilibrado sentido critico de la doctora Herre-
ro Garcia, cuando no infiere de ello la admisibilidad de los mismos sin
més, sino que matiza una respuesta afirmativa con mucha ponderacién.
Esta se apoya a priori en el criterio seguido en este punto por el Derecho
foral catalan y aragonés; en la regula iuris segin la cual todo lo que no
estd prohibido expresamente en Derecho privado ha de entenderse como
permitido; en la no inclusién del matrimonio en el articulo 1.261, Cédigo
civil; en el trato de favor a la concubina que la prohibicién entre los c¢6n-
yuges implicaria; en la utilidad que la contratacién puede significar en
determinados supuestos para los mismos (pp. 12-14); en la autonomia
contractual limitada que el estatuto personal del patrimonio produce
(pp. 14-24) y en la insuficiencia de la nocién clasica de orden publico
para explicar la distinta posicién juridica que corresponde a cada cén-
yuge en el mismo (pp. 24-40), dnicos fundamentos estos dos Gltimos en
los que puede basarse la prohibicién. Todo ello hace aconsejable una revi-
sién de las fuentes y de las experiencias‘del Derecho comparado en este
punto, lo que la autora emprende con puleritud.

En el Derecho romano halla la doctora Herrero Garcia que la situacién
de los conyuges sufre una evolucién notable “desde una época en la que,
como consecuencia de los conceptos imperantes de unidad econémica, unica
potestad de la familia, se hacia imposible toda relacién juridica de tipo
econdmico y con caridcter independiente entre sus miembros, a otros
momentos, sucesivos en este progresivo desenvolvimiento, en los que ya
los cényuges juegan, en las relaciones personales y patrimoniales, un
papel mis o menos independiente y que va a dar lugar a su libre inter-
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vencién en las relaciones juridicas, entre las que podemos encontrar la
celebracién de contratos, cuando se ha reconocido la independencia de
patrimonios y la posibilidad de gestién libre de cada coényuge de sus
propios bienes” y, en particular, se ha consagrado ya la personalidad y
capacidad juridica plenas de la mujer (pp. 47-48). En este contexto,
entiende la autora, que “uno de los medios principales para conseguir
la separacién y autonomia de los patrimonios de marido y mujer, que
impera, al menos durante la época cldsica, es la prohibicién de donacio-
nes entre ellos” (p. 78), razén por la cual estudia detenidamente los textos
recogidos en D. 2411 y 3; 24.1.2; 24.1.31.7 y 23.4.27 en los que se fun-
damenta y regula con mayor explicitud tal prohibicién, con el matiz que
le dan los fragmentos de D. 24.1.4 ¥y 24.1.56, en el sentido de aplicarla
a todos los actos que supongan un enriquecimiento del donatario y un
empobrecimiento del donante (vid. PP. 76-89). De este analisis de las fuen-
tes infiere la doctora Herrero Garcia, conforme con gran parte de la ro-
manistica, el principio de validez de los contratos intramatrimoniales
que no fueran constitutivos de donacién, para lo que se apoya en un texto
. de Pomponio que recoge el D. 24.1.31.6, principio al que afecta la excep-
cién de los contratos de compraventa y de sociedad en los que, de acuerdo
con' la interpretacién tradicional de 1los fragmentos de D. 18.1.38 y
D. 4.4.16.1, exista o pueda presumirse que exista una causa donationis
(vid. pp. 91-99).

Por otra parte, grandes son las dificultades que se encuentran para
reconstruir el instituto y detectar su continuidad en los textos de nuestro
Derecho més antiguo, de las que la autora nos advierte oportunamente
(vid. p. 187). Sin embargo, ello no le ha impedido salvarlas con destreza
y llegar a conclusiones relativamente seguras, las que nos limitamos a
recoger. Asi, respecto al Derecho visigético, econcluye que puede afirmarse,
literalmente, “la existencia de un criterio de validez de los contratos entre
cényuges, por la posibilidad de regulacién privada de las relaciones patri-
moniales, que los cényuges libremente puedan establecer y, a falta de
pactos, basdndonos estrictamente en los preceptos legales, podemos man-
tener el mismo criterio, ya que, admitidas concretamente las donaciones,
la viabilidad de los contratos onerosos se manifiesta claramente, pues
siguen el principio de la contraprestacién exigida para que las donaciones
puedan valer en el primer afio del matrimonio, prohibiéndose en caso con-

" trario” (p. 163). Conclusién que, en el mismo sentido, mantiene en rela-
cién con los datos normativos del viejo Derecho castellano-leonés al ma-
nifestar que, en sintesis, “la ausencia de normas prohibitivas nos puede
llevar a concluir sobre el principio de validez de las relaciones contractua-
les onerosas entre cényuges. Aunque no podremos determinar su fre-
cuencia en la préctica —agrega—, en esta época caracterizada por la con-
juncién de ideas de colaboracién, de una parte, y respeto a la independen-
cia de bienes privativos, de otra, se mantienen los elementos necesarios
para afirmar la posibilidad de celebracién entre marido y mujer de cual-
quier tipo de contrato que respete el estado de su patrimonio y evite la
confusién entre sus bienes” (p. 183). Igualmente, con la recepcién, las
Partidas, ateniéndose en este punto “a los principios (romanistas) de sepa-
racién econémica en cuanto al patrimonio de los cényuges para cuyo res-
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peto establece los limites en las liberalidades entre los mismos, contrasta
con las normas limitadoras de estos actos en el Derecho real que viene
a acortar la libre voluntad de los cényuges no desde el punto de vista
del régimen econémico del matrimonio, sino que de la existencia o no
existencia de hijos comunes hace depender la viabilidad de estos contra-
tos” (p. 197). Y, aunque en la doctrina del usus modernus Pandectarum
reine una “diversidad de soluciones, que responde a la complejidad de
las cuestiones que los comentaristas se plantean, no obedece sino a las
diferencias que se mantienen en el Derecho comiin de las Partidas y el
Derecho Real, que ni las Leyes de Toro, ni posteriormente las recopi-
laciones van a unificar”, Disparidad de criterios normativos, pues, a la
que cabe juntar el obst4culo potencial que el sistema de la autorizacién
marital, introducido por las Leyes de Toro, opone a la contratacién onero-
sa intramatrimonial, si bien, como la propia doctora Herrero Garcia ex-
presa, “las dudas planteadas por la doctrina vienen generalmente susci-
tadas sobre la necesidad o no de esta licencia para unas relaciones con-
tractuales, que parecen suponerse inicialmente vilidas” (p. 208).

De un interés muy singular son las observaciones de la autora en tema
de codificacién por cuanto concibe la cuestion de los contratos entre cén-
yuges inmersa en el proceso de reforma del Derecho de Familia llevado a
cabo en todos los paises del occidente europeo en el siglo XX, y en particu-
lar, a lo largo de su segunda mitad. En Francia, aunque romanizado en
este punto el Code de 1804 por la influencia determinante del Droit écrit,
se consagra la prohibicién expresa de la compraventa y de la sociedad, si
bien se admiten las donaciones entre cényuges con una reserva de derechos
a favor de los herederos legitimos del donante y con entera independen-
dencia del régimen econémico-matrimonial legal de comunidad (vid. pp. 220-
221); materia en la que la legislacién posterior introduce una cierta flexi-
bilidad de extensién muy relativa, limitada solamente a ampliar la can-
tidad susceptible de ser donada y a permitir, por virtud de una ordenanza
de 1958 y de una ley de 1966, las sociedades entre cényuges, siempre que
no impliquen una responsabilidad solidaria por tiempo indefinido entre
los mismos (vid. pp. 221-225 y 467-471 y 483-485). En Italia, un esquema
prohibitivo similar triunfa en los Cédigos de 1865 y de 1942, con la
salvedad de que este 1ltimo, al modificar la sistemdtica del contrato de
sociedad en sus articulos 2.247 y siguientes, parece no dar cabida a la
prohibicién de pactarlo entre cényuges (vid. 225-231 y 470-471); esquema
prohibitive que, pese a la resistencia encontrada en la doctrina cientifica,
en la jurisprudencia ordinaria y constitucional y en los proyectos legislati-
vos que se inclinan insistentemente por su eliminacién, la discutida ley
sobre reforma del Derecho de Familia de. 1976 ha mantenido sin modi-
ficar (vid. pp. 231-240). Y en nuestro pais, no obstante que la doctrina
(vid. pp. 240-245) y cierta jurisprudencia (vid. pp. 253-270) se mostraban
favorables a admitir los contratos entre eényuges, por medio del Pro-
yecto de Garcia Goyena de 1851 (vid. pp. 245-251), se introducen los
preceptos que, segn hemos recordado antes, consagran de forma frag-
mentaria un criterio negativo a los mismos en el Cédigo civil (vid.
pp. 270-278).

Una importancia particular presenta, también, la parte del estudio
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que podemos llamar sistematica, pues discute la doctora Herrero Garcia
amplia y documentadamente en ella la incidencia negativa que han tenido
en nuestro sistema juridico los principios de unidad familiar y de jefatura
del marido, los que han sido el fundamento tradicional para el rechazo
de los contratos intramatrimoniales, sobre todo en base al régimen de
representacion y de licencia marital que consagraban los articulos 60 y 61
y concordantes del Cédigo civil, en su redaccién primitiva, punto de
apoyo textual a la interpretacién dominante contraria a los mismeos
(vid. pp. 277-290 y 290-3820), interpretacién en la que en su aplicacién
por la jurisprudencia judicial y registral, analizadas con mucho rigor por
la autora, parece existir una mayor flexibilidad (vid. pp. 325:340). Y Io
que es mas importante, es que la sustitucién de estos principios por los
de innecesidad de licencia marital y de igualdad de los cényuges no pare-
ce repercutir de forma inmediata en la disciplina de la contratacién in-
tramatrimonial ni conlleva a una nueva situacién de legitimidad y de
validez plenas de estos contratos, lo que no escapa al buen criterio de
la doctora Herrero Garcia, como lo demuestra en su estudio pormenoriza-
do de la linea evolutiva marcada por la evolucién legislativa en Italia
y en Francia (vid. pp. 340-350 y 351-365) y lo pone de relieve De los
Mozos en su Prélogo (vid. p. XIV).

C) En el plano de las conclusiones, la doctora Herrero Garcia llega
a resultados de importancia. Tras analizar los nuevos datos introducidos
al problema de la contratacién entre cényuges por la ley de 2 de mayo de
1976 y por la tltima ley de relaciones laborales de 8 de abril de 1976,
concluye que ciertas relaciones inherentes al complejo de derechos y
deberes de tipo personal que une a las partes pueden ser objeto de
convenciones entre las mismas (vid. pp. 381-394). Como ella misma lo
expresa con acierto, “hemos de concluir, pues, sobre el tema de la trascen-
dencia de las normas del estatuto personal y los contratos entre cényuges,
que no hay en nuestro. Derecho obsticulo previo, ni limite general, a la
posibilidad de los mismos. Al enjuiciarse la viabilidad en cada caso con-
creto habra de considerarse como dato fundamental la cualidad de casa-
dos de las partes contratantes y examinar si se respetan y cumplen las
condiciones que tal cualidad impone, tanto al marido como a la mujer;
en caso afirmativo, negarles la posibilidad de relacién contractual seria
poner un tanto en duda su plena capacidad y el consagrar un trato
discriminatorio que, en iltimo extremo, podria perjudicar el interés ge-
neral del grupo familiar, cuando es lo que en principio se trataba de pro-
teger” (p. 395). En cuanto al estatuto patrimonial de los ecényuges, or-
ganizado con arreglo al esquema tipico del régimen legal de gananciales,
el principio de mutabilidad del régimen econdmico-matrimonial que san-
ciona ahora el articulo 1.320 reformado, ha venido a barrer uno de los
obstaculos opuestos tradicionalmente a esta clase de contratos, como lo
acredita fundadamente la autora (vid. pp. 407-418), de la misma manera
que el principio de subrogacién real, por ofra parte, permite mantener
el necesario equilibrio entre las masas patrimoniales que conforme a tal
esquema se forman (vid. pp. 418-459). Culmina el trabajo de la doctora
Herrero Garcia con un estudio muy sugestivo acerca de la admisibilidad
del contrato de sociedad entre coényuges en nuestro Derecho, posibilidad

1
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respecto de la que concluye, finalmente, “que las sociedades entre cén-
yuges no tienen, en principio, en nuestro Cédigo civil otra limitacién que
la derivada del articulo 1.677. Como criterio general puede deducirse, pues,
la posibilidad de las mismas, si bien sin poder negar que podria existir
fraude o ficcién en algin supuesto”, lo que habra de sancionarse con
arreglo a las reglas generales (pp. 487-488).

IV. La obra cuyos aspectos mas relevantes, a nuestro modo de ver,
hemos tratado de sintetizar, es ciertamente un estudio maduro y defini-
tivo, una contribucién valiosa a la investigacién de un tema complejo, de
tanta trascendencia teérica como practica y en el que la doctora Herrero
Garcia se mueve con soltura, maneja una documentacién abundante y
trabaja con seguridad. Quien quiera que desee profundizar en el tema,
jinédito hasta ahora en nuestra literatura monografica, deberia consultar
este libro con la confianza de que encontrari en él soluciones atinadas
para la mayoria de las cuestiones que, en el estado actual de desarrollo
de la legislacién en Espafia y en el extranjero, se plantee. De lectura
obligada, cabe destacar, por ultimo, el acierto de su impresién tipogra-
fica, hecha en los talleres de la Universidad Pontificia de Salamanca.

CARLOS VATTIER FUENZALIDA
Colegio Universitario de Ledn
(Universidad de Oviedo)

LUCAS FERNANDEZ, Francisco: ‘“Contratacién en Espaiia por extranjeros”,
5.2 edicion. Madrid, 1976. Editorial Revista de Derecho Privado. Dos vo-
lamenes de XVII 4 1159 paginas.

La obra del distinguido Doctor en Derecho y Notario de Madrid, Lucas
Fernindez, es la més conocida y la méis amplia en la materia referente al
régimen juridico del extranjero y respecto a la aportacidn de sus capitales
como inversién. Al llegar a su quinta edicién, aumentada y puesta al dia,
da idea del éxito y acogida que ha tenido, tan merecidaminte, entre el piiblico
de lectores en general y de los juristas, asesores, economistas y deméas espe-
cialistas en particular.

Esta obra, completa y detallada, consta de cuatro partes bien delimitadas:
una de “introduccién”, otra sobre la ‘“comparecencia del extranjero ante No-
tario”, la de “problemas especificos de la contratacién de extranjeros” y un
“apéndice” legislativo. _

La dedicaciénrr y experiencia del Doctor Lucas Ferndndez en esta materia
le hacen una de las personas mas idoneas en el examen de la problemdtica
de esta materia referente a la posicién juridica de los extranjeros y, especial-
mente, sobre la inversién de capitales privados extranjeros en Espaiia. De
aqui que en la introduccién de su obra comiemce por establecer y presentar
las ventajas de estas inversiones para nuestra economia, no sin dejar de ad-
vertir Ja otra cara de la moneda, sus inconvenientes, para concluir con urra
critica general respecto a las nuevas normas que regulan actualmente el ré-
gimen espaiiol.



