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I. INTRODUCCION

Dentro del marco de la importante reforma del Cédigo civil ope-
rada por la Ley de 13 de mayo de 1981, una de las normas que mds
controversia ha suscitado en la doctrina ha sido la contenida en el
articulo 1323, que establece un criterio totalmente permisivo de la
contratacién entre cényuges y de la transmisién de bienes y derechos
por cualquier titulo. En este estudio tratamos de precisar el significa-
do de este precepto, que ha cambiado la éptica con un giro al que, como
dice Diez-Picazo (1), cabe denominar sin exageracién copernicano. Par-
tiendo de este precepto hemos considerado necesario analizar los prin-
cipales contratos que pueden celebrar los cényuges entre si, ya que sélo
asi puede apreciarse en toda su dimensién el cambio trascendental que
en nuestro ordenamiento juridico representa lo que dispone el citado
precepto, y los concretos problemas que surgen de la absoluta libertad
de contratacién entre marido y mujer. Esta tarea va precedida de una
exposicién de los aspectos bésiccs de la evolucién histérica del contro-
vertido problema de los contratos entre cényuges, pues es imprescindi-
ble su conocimiento para comprender adecuadamente el significado de

(1) DiezPicazo, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 22,
ed. Tecnos, Madrid, 1984, p. 1512,
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la reforma operada en esta materia por la citada Ley, y enfocar, con la
necesaria perspectiva histérica, diversos problemas que surgen en torno
a la misma. Histéricamente la cuestién fundamental ha consistido en
saber si existia o no un criterio general de validez de los contratos entre
cényuges, ya que sblo se establecian prohibiciones concretas. Este pro-
blema desaparece al haberse establecido un criterio totalmente permisivo
en el articulo 1.323, por lo que los problemas surgen ahora a conse-
cuencia de ello, pues es evidente que el contrato entre cényuges, por
estar afectado por la presencia del vinculo matrimenial, como precisa
Carbonnier (2), no puede ser un medio para eludir el conjunto de de-
rechos y deberes que surgen del matrimonio o para que los cényuges
modifiquen a su antojo las reglas por que han de regirse los bienes
del matrimonio.

La trascendencia del tema viene sefialada en la propia Exposicién
de Motivos del Proyecto de Ley de 14 de noviembre de 1979, al con-
siderarse como aspecto social y econémico de relieve en la regulacién
que se adopte la nueva libertad de los cényuges para celebrar entre si
cualesquiera contratos,

Queda al margen de este estudio el anilisis de las capitulaciones
matrimoniales, pues si bien parece que tienen naturaleza contractual
(art. 1.335 del Cédigo civil), no creemos que sea aportuno tratarlas
en este lugar por las profundas diferencias que existen entre los con-
tratos a que se refiere el citado articulo 1.323 y las capitulaciones ma-
trimoniales, que son un negocio de Derecho de familia (3) cuyo ob-
jeto no es otro que el establecimiento de las reglas relativas al régimen
econémico matrimonial.

Ademds del anilisis de la problemética que surge en relacién con
Ia contratacién entre cdnyuges en el Cédigo civil y en otros textos
legales, se ha considerado imprescindible dar una informacién adecua-
da de la regulacién existente sobre esta matetia en nuestras Compila-
ciones de Derecho civil especial, méxime cuando la Compilacién ca-
talana ha sido profundamente reforrmada por la Ley de 20 de marzo de
1984. También se ha considerado conveniente dar noticia del Derecho
comparado en la medida en que reporta elementos de gran utilidad
para comptender mejor el criterio acegido por la Ley de 13 de mayo
de 1981, y para evidenciar que el «polémico» articulo 1.323 establece
una solucién que no difiere esencialmente de la que ha sido adoptada
en buena parte de los ordenamientos juridicos, pues el mismo es un
reflejo de la autonomia personal y patrimonial de los cényuges dentro

de la familia.

(2) CarsoNNIER, Droit civil, vol. 2.°, La famille, les incapacités, Paris, 1977,
p. 129.

(3) De Castroy, El negocio juridico, Madrid, 1971, pp. 194-195 y 275; Dizz-
Picazo, El negocio juridico de Derecho de familia, en Revista General de Le-
gislacién y Jurisprudencia, 1962, pp. 788-790. En la doctrina alemana, LARENZ,
Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, Miinchen, 1980, p. 289.
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II. ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

De las fuentes consultadas no parece posible deducir una prohibi-
cién general de la contratacién entre cényuges en el Derecho romano.
Existieron algunas prchibiciones concretas, como la prohibicién de la
intercesién (intercessio) de la mujer a favor del marido y la de las
donaciones entre cényuges.

Un edicto de Augusto, confirmado después por Claudio, prohibié
especificamente el acto de intercesién de la mujer a favor del marido,
seglin referencia de Ulpiano, que considera estos edictos como prece-
dentes del Senadoconsulto Veleyano: E# primo quidem temporibus
divi Augusti, mox deinde Claudii edictis eorum erat interdictum, ne fe-
mirae pro viris suis intercederent (D. 16, 1, 2; Nov. 134, 8; C. 4, 29,
22) (4).

La prohibicién de las donaciones entre cényuges, sobre cuvo origen
tanto han discutido los romanistas (5), aparece claramente formulada
en un conocido texto de Ulpiano: Moribus apud nos receptum est, ne
inter virum et uxorem donationes valerent, hoc autem receptum est,
ne mutuo amore invicem spoliarentur donationibus non temperantes,
sed profusa erga se facilitate (D. 24, 1, 1), En otros muchos textos se
alude también a esta prohibicién: Ulpiano, D. 24, 1, 3; Paulo, D, 24,
1, 2; Pomponio, D. 24, 1, 31, 7; Papiniano, D. 23, 4, 27. De estos
textos se desprende que el fundamento de la prohibicién se encuentra
en ne mutuo amore invicem spoliarentur o en ne cesset eis studiunr li-
beros potius educendi o en evitar que discuterentur matrimonia, sic
non donaret is qui posset o bien re concordia pretio conciliari videre-
tur o ne venalia essent matrimonia. En cualquier caso, tal vez no sea
extrafia al origen de la prohibicién la finalidad de impedir que en los
matrimonios sine manu, a través de copiosas donaciones, los bienes
pudieran pasar de la familia agnaticia de un cényuge a la del otro (6).

El rigor de la prohibicién fue atenuado por un Senadoconsulto del
afio 206 (d. JC.), bajo Severo y Caracalla, denominado en las fuen-
tes Oratio divi Antonini, en el que se dispuso que la donacién se esti-

(4) Se enmarcan dentro de la prohibicién (de intercedere) la fianza, la deuda
solidaria, la pignoraticia, la liberacién del deudor por novacién, los negocios que
evitan al tercero contraer obligaciones (KASER, Rémisches Privatrecht, Miinchen,
1981, p. 227). Los negocios de intercesién de la mujer son vilidos, pero priva-
dos de eficacia en virtud de la exceptio scti Vellaeani (KaSER, Rimisches Priva-
trecht, cit., p. 227; Jors-KUNKEL-WENGER, Riomisches Recht, Berlin, Heidelberg,
New York 1978, pp. 217-218).

(5) Vid. Bionpy, Swucesion testamentaria y donacién, 2* ed., trad. Manuel
FAIREN, pp. 663 ss.; LauriA, Il divieto delle donazioni fra coniugi, en Studi in
memoria de Albertoni, Padova, 1938, vol. 2.°, pp. 513 ss.; ALIBRANDI, Richerche
sull'origine del divieto delle donazioni fra coningi, en Studi e documenti di Storia
e Diritto, afio XII1, 1892, pp. 65 ss.; ArU, Le donazioni fra coniugi in Diritto
romano, Padova, 1938, pp. 6 ss.

(6) Biono1, Sucesidn testamentaria y donacidn, cit., pp. 679 ss.; KASER,
Rémisches Privatrecht, cit., p. 239; ARranc1o-Ruiz, Istituzioni di Dirito romano,
Napoli 1943 p. 581.
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marfa convalidada (convalescunt) si el donante fallecia en vida del do-
natario sin haber manifestado intencién de revocarla, en cuyo caso
valdria como donacién por causa de muerte (Ulpiano, D. 24, 1, 32).
La Oratio parte de la idea de que es durum et avarum que los herederos
del donante hagan valer la nulidad de la donacién que el mismo donante
fio quiso hacer valer en vida (7).

" 8e consider$ nulo cualquier tipo de acto realizado donationis causa,
aunque se hiciere a través de persona interpuesta. Es muy significativo
el ‘siguiente texto de Ulpiano: Generaliter tenendum est, quod inter
ipsos aut qui ad eos pertinent aut per interpositas personas donationis
causa agatur, non valere; guod si aliarum extrinsecus rerum persona-
rumve causa commixta sit, si separari non potest, nec donationem im-
pediri, si separari possit, cetera valere, id quod donatum sit non valere
(D. 24, 1, 5,2) (8).

La compraventa, el arrendamiento, la sociedad y, en general, cual-
quier tipo de contrato oneroso, puede ser celebrado entre si por los
cényuges, si bien serd nulo en la medida en que oculte una liberalidad
(Ulpiano, D, 18, 1, 38; Papiniano, D. 24, 1, 52; Ulpiano, 24, 1,
32, 24) (9).

En el marco del Derecho histérico espanol se aptecia que, a dlfe-
rencia del Derecho romano, el Derecho visigético no se mostré con-
trario a la validez de las donaciones entre cényuges. El Liber Iudicio-
rum declara vélida y eficaz cualquier donacién que, después de un afio
de matrimonio, haga el marido a la mujer (L I, 3, 1, 6). El Cédigo
de Eurico regula las donaciones entre vivos (C E, 308) sin que se
establezcan impedimentos para que este tipo de donaciones pudiesen
realizarse entre cényuges (9 bis).

La circunstancia de estar admitidas legalmente las donaciones entre
cényuges, v la inexistencia de preceptos que prohibiesen las relaciones
contractuales entte marido y mujer, hace pensar que en el Derecho
visigético se mantuvo un criterio favorable a la contratacién entre
uno y otra.

En cambio, las Partidas acogieron el criterio imperante en el De-
recho romano sobre la prohibicién de las donaciones entre cédnyuges y
la validez de las mismas a la muerte del donante si éste no las ha re-
vocado en vida: «E porede si las fiziere, despues que el matrimonio
es acabado, no deue valer, si el uno se fiziere por ello mas rico, el

{7) Vid. Biono1, Sucesidn testamentaria y donacién, cCit., pp. 679 ss.; KASER,
Romisches Privatrecht, cit., p. 239; Jors-KUNKEL-WENGER, Rdmisches Recht, cit.,
p. 247; Scuurz, Derecho romano disico, trad. Santa Cruz TEIGEIRO, Bar-
celona, 1960, p. 116.

La trascendencia de la Oratio y la explicacién de cémo un supuesto de nu-
lidad absoluta pudo ser convalidado a la muerte del donante, ha dado lugar a
multiples opiniones y a un acalorado debate entre los romanistas. Sobre ello
véase la excelente exposicibn de VALLET bE Govrisoro, Donacidén, condicién y
conversion juridica material, en este ANUARIO, 1932, fasc. 4.°, pp. 1290 ss.

(8) BioNDI Sucesién testamentaria y donacién, cit., pp. 667 ss.

(9) Browpi, loc. cit. ant.

(9 bis) Vid. LaLINDE ABADiA, Los pactos matrimoniales catalanes (Esquema
bistdrico), en ANUARIO DE HisTorIA DEL DERECHO, 1963, pp. 143 ss.
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otro mas pobre, fueras ende, si aquel que fiziesse tal donacion, nunca
la revocase, nin la defiziesse en su vida» (P. 4, 11, 4) (10).

Las Leyes de Toro incidieron también en el tema de la contratacién
entre cényuges. En relacién con la fianza la Ley 61 dispuso que la mu-
ger no se puede obligar por fiadora de su marido aunque se diga é
alege que se convirti6 la tal deuda en provecho de la muger (11).

La Ley 5 de Toro, a pesar de que Garcia Goyena (12) diese a en-
tender que a partir de ella cualquier tipo de contrato entre cényuges,
con excepcién de los permitidos por la Ley, debe entenderse prohibido,
no constituia en modo alguno un obsticulo en contra de la contrata-
cién entre marido y mujer, puesto que la citada Ley se limita toda ella
a tratar sobre la licencia marital sin entrar en la cuestién propuesta.
Es significativo que los comentaristas de las Leyes de Toro encuentren
la razén de la licencia marital en la proteccién del marido, para que
éste no sufra ningln perjuicio por el contrato de la mujer (13).

Las especificas prohibiciones sefialadas evidencian la inexistencia
de una prohibicién general de la contratacién entre cényuges, habién-
dose acogido una solucién semejante a la del Derecho romano. Es por
ello légico que nuestros cldsicos lo pusieran de relieve. Gregorio Lé-
pez (14), al glosar el texto mencionado de las Partidas (glosa son de-
fendidas), afirma lo siguiente: «Et nota, quod licet donatio sit probibita
inter comiuges, reliqui tamen comtractus sumt permissi sicut inter cae-
teros contrabentes». En andlogo sentido Antonio Gémez (15) dir4d que

(10) En la glosa non deue valer Gregorio LOPEZ establece la absoluta inefi-
cacia de las donaciones entre cényuges durante el matrimonio, en tanto que no
nace de ellas obligacién natural siquiera (in tantum quod neque ex oritur natura-
lis obligatio). En la glosa en su vida sefiala que «mam si no revocatur morte con-
firmaturs (Las siete Partidas del sabio Rey don Alfonso el nono, nuevamente
glosadas por el Licenciado Gregorio Lopez del Consejo Real de Indias de su
Majestad, vol. 2°, Salamanca, 1555, pp. 29-30).

VaLLET pE GOYTISOLO, que se refiere con tigor y detenimiento al problema
de la conversién de la donacién entre cényuges por causa de muerte del donante
sin revocarla, considera especialmente significativa la opinién de Antonio GOMEZ,
que dice lo siguiente: «Quia illo tempore jam cessat illa ratio impeditiva, et
unus libere potest instituere alium, vel ei legata, et fideicommisa relinquere: ergo
ex tacita voluntate videatur confirmata talis donatio et habere vim relicti. Vere
tamen et redliter est donatio, et sic species comtractus..., ut talis donatio valeat
et confirmetur morte, non requiritur baereditatis adition (Variae Resolutiones
iuris civilis, communis et regii, 11, 4, 23, Lugduni, 1701). Véase VALLET DE
GovyrisoLe, Donacidn, condicion y conversion juridica material, cit., pp. 1299 ss.

(11) Comentando 1a Ley 61 de Toro, LraMas y MovriNa (Comentario critico,
juridico literal, a las ochenta y tres Leyes de Toro, Madrid, 1852 (Barcelona, 1974),
p. 462, ap. 9) recuerda que la razén de la prohibicién de Justiniano no pudo ser
otta que el mayor estimulo que tenian las mujeres para prestar fianzas por
sus maridos en razén del respeto y subordinacién que le tenian, o mayor afecto
que les profesaban, lo que podia dar ocasién a que degenerasen en unas dona-
ciones paliadas entre marido y mujer.

(12) Garcia Govena, Concordancias, motives y comentarios del Cédigo
civil espafiol, tomo 3.°, Madrid, 1852 p. 274.

(13) LiaMas y Movrina, Comentario critico, juridico, literal, a las ochenta y
tres Leyes de Toro, cit., p. 452, ap. 2.

(14) Gregotio L6PEZ, Las siete Partidas, cit., p. 30.

(15) Antonio GOMEz, Variae Resolutiones iuris civilis, communis et regii, cit,
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si la donacién no vale entre los cényuges, tamen contractus emptionis
et venditionis et quilibet alius contractus omerosus, bene valet inter
eos neque amor ille maximus et intensus qui inter eos babetur; et
quo ad inuicem se diligunt, impedit talem contractum.

En el perfodo de la codificacién el Cédigo civil francés de 1804,
de tan evidente influencia en nuestro propio Cédigo civil, no establecié
expresamente una prohibicién general de la contratacién entre cényu-
ges. No acogié el criterio hostil de la mayor parte de las costumbres
francesas, al que se refiere Pothier (16), si bien aparecen en €l nota-
bles diferencias con el sistema romano, ya que en éste se consideraban
nulas en su origen las donaciones entre cényuges, mientras que el
articulo 1.096 del Cédigo civil francés va a admitir este tipo de donacio-
nes con tal de que sean esencialmente revocables (17). Pero el contrato
de compraventa solamente se permite en tres casos determinados en
el articulo 1.59. No faltaron autores, sin embargo, que a pesar de no
existit una prohibicién general de la contratacién entre cényuges en-
tendieron que los contratos entre marido y mujer estaban prohibidos,
excepto en aquellos casos en que los autorizaba formalmente el Cédigo
civil. La regla general era la prohibicién de la contratacién entre cén-
yuges. Los motivos esenciales que justificaban la prohibicién del ar-
ticulo 1.595 (18) habian de aplicarse a todos los contratos onerosos

II, 2, 3. También Ad leges Thauri commentarium absolutissimun, Matriti, 1794,
nim. 66, p. 618.

(16) Poruier (T'raités du douaire et des donations, tomo IX, nueva edi-
cién de SIFFREIN, Parfs, 1821, pp. 342 ss.) sefiala que el Derecho francés ha sido
m4s precavido que el romano para impedir las liberalidades indirectas que los
cényuges podrian hacerse a través de los distintos tipos de contratos, de forma
tal que pasarfan de uno a otro parte de sus bienes. En las costumbres esto se
ha tenido en cuenta (costumbre de Normandia, art. 410; costumbre de Nivernois,
art. 23; costumbre de Bourbonnois, art. 226).

(17) El caricter esencialmente revocable de las donaciones entre cényuges
fue explicado en los trabajos preparatorios del Cédigo civil francés. Bigor DE
PreaMENEAU {en FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil,
tomo XII, Paris, 1836, p. 572) se refiere al sistema romano, adoptado en los
paises de droit ecrit, y al sistema del droit coutumier, y sefiala que de estos dos
sistemas s¢ ha tomado lo que es méds conveniente a la dignidad del mattrimonio,
al interés reciproco de los esposos y al de los hijos.

Segin JAuBERT (en FENET, op. cit., tomo XII, pp. 620-621), con la revoca-
bilidad de las donaciones hechas durante el matrimonio se trata de evitar que
el esposo que ha dado todo lo que tenia al otro sea despreciado y abandonado,
y que se introduzcan en el matrimonio las razones de interés y la seduccién.

La revocacién se permite sin necesidad de autorizacién, lo cual faculta al
cényuge, segin dice Favart (en FeNer, op. cit.,, tomo XII, pp. 645-646), libe-
rarse sin soportar peligros.

Razones semejantes van a ser expuestas por los comentaristas del Cédigo
civil francés para justificar lo dispuesto en el articulo 1.096: TropLoNG, Droit
civil expliqué. Des donations entre-vifs et des testaments, tomo 4.°, 3.* ed., Paris,
1872, pp. 480 ss.; MOURLON, Repetitions ecrites sur le deuxiéme examen du
Code Napoleon, vol. 2°, Paris, 1855, p. 446.

(18) PorraLis (en Fener, Op. cit.,, tomo XIV, p. 815) justificd €l texto
del articulo 1.595 diciendo que se ha temido, con razén, el abuso de autoridad
del marido y el que la compraventa tuviera su fuente en la influencia que la
mujer pudiese ejercer sobre éste. Sin embargo, existen circunstancias que deter-
minan que el contrato esté basado en una justa Causa, y casos en que no existe
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entre cényuges, v si este precepto sélo se referfa a la compraventa, era
porque este contrato constituye el tipo general (19). Dos razones esen-
ciales determinaron la disposicién contenida en el articulo 1.595, segiin
sefialé Portalis (20) en la Exposicién de Motivos del Proyecto defi-
nitivo del Cédigo civil presentado al Cuerpo Legislativo. De un lado,
el posible abuso de autoridad del marido sobre la mujer, o la influen-
cia que ésta pudiese ejercer sobre aquél, harfa temer que entre perso-
nas tan intimamente unidas la compraventa encubriese casi siempre una
donacién. De otro lado, repugna que se pueda ser a la vez juez y parte
(nemo potest esse auctor in re sua), como lo serfa el marido que auto-
riza a la mujer a contratar con él.

Otros comentaristas (21) del Cédigo civil francés entendieton, en
cambio, que sélo existfan especificas prohibiciones legales a la con-
tratacién entre cényuges que no habian de extenderse analégicamen-
te. Podria suceder que se produjeran abusos, pero existe una suprema
garantia: el derecho que tiene toda parte interesada para impugnar el
contrato v denunciar el fraude.

El Cédigo civil italiano de 1865, que también fue tenido en cuen-
ta por nuestros codificadores, no sigui el ejemplo del Cédigo civil
francés, ni el del Derecho romano, ya que establecié de modo absoluto
la prohibicién de todo acto de liberalidad entre cényuges (articulo
1.054) (22). Esto determinaba que el marido y la mujer no pudiesen
constituir una sociedad universal (art. 1.704). Sin embargo, no se
puso ningdn tipo de limitacién legal a la compraventa v, en general,
a la contratacién onerosa entre cényuges.

Los antecedentes expuestos incidieron decisivamente en los diver-
sos Proyectos de Cédigo civil y, en definitiva, en nuestro Cddigo
civil de 1889. De igual manera que en el Derecho romano, las Parti-
das, las Leyes de Toro, el Cédigo civil francés de 1804 y el Cddigo
civil italiano de 1865, no aparecié formulada en ellos ni en el Cédigo

tanto una compraventa propiamente dicha como un pago forzoso o un acto de
administracion,

Faure (en Fener, Op. cit.,, tomo XIV, p. 155) justificé la prohibicién en
el temor de las donaciones ocultas, y GrRenier (en Fener, Op. cit., tomo XIV,
p. 191) en la proteccién de los acreedores.

En esta linea se pronuncian los primeros comentaristas del Cddige civil fran-
cés: GUILLOUARD, Traités de la vente et de l'échange, tomo 1°, Paris, 1889,
pp. 164-65; LAURENT, Principes de droi¢ civil frangais, tomo XXIV, Paris-Bru-
xelles, 1877, pp. 40-41; TrorLONG Droit civil expliqué. De la vente, tomo 1°,
Parfs, 1845, pp. 254 ss.

(19) As{ Laurent (Principes de droit civil, tomo XXIV, cit., pp. 40-41) dice
que PoRrTALIS ha sefialado los motivos de la prohibicién con términos muy acer-
tados. Véase DemoLOMBE (Traité du mariage et de la séparation de corps, tomo
2°, Paris, 1869, pp. 279 ss.) que expone con amplitud esta teoria a fin de co-
mentarla criticamente.

(20) PorraLis, en Fener, Op. cit., tomo XIV, pp. 115-116.

(21) DemorLoMBE, Traité de mariage et de la séparation de corps, tomo 2°,
cit., pp. 279 ss.; GUILLOUARD, Traité du contrat de mariage, tomo 1.°, Paris, 1855,
pp. 208-209.

(22) Vid. VENzi, Manuale del diritto civile italiano, Firenze, 1922, pp. 468-
469; RUGGIERO, Istituzioni di diritto civile, vol. 2.°, Messina, 1926, p. 404.
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civil una prohibicién general de la contratacién entre cényuges, sino
especificas prohibiciones a determinados contratos. Se observan, sin
embargo, como vamos a ver ampliamente, importantes diferencias a la
hora de establecetlas, tanto respecto de las Partidas, que sélo prohiben
expresamente las donaciones entre cényuges, como del Cédigo civil
francés, que admite la validez de la donacién entre cényuges si tiene
cardcter revocable, o del Cédigo civil italiano, que s6lo prohibe la do-
nacién entre cényuges. A diferencia de lo establecido en las Leyes de
Toro, no se prohibe que la mujer pueda ser fiadora o interceder por
su marido.

En el Proyecto de 1836, concretamente en el articulo 1.024,
se prohibid la compraventa entre cényuges, a no ser que por se-
paracién judicialmente decretada cualquiera de los dos cényuges
vendiese al otro parte de sus bienes para pago de lo que se deba.
En contraste con el critetio del Cddigo civil francés, también fue-
ron prohibidas las donaciones entre cényuges, exceptuindose algu-
nos casos sefialados en el articulo 1.630. Sin embargo, con’ claridad,
en la Exposicién de Motivos de este Proyecto se justifica que la mujer,
en contra del Derecho antiguo, puede ser fiadora de su marido. Las
disposiciones que establecian que las mujeres no pudiesen ser fiadoras
de sus maridos ~—se dice— pudieron sostenerse cuando las mujeres no
tenfan la consideracién e importancia social que se les da en el pre-
sente Cédigo; pero habilitadas ya para ejercer la patria potestad y ad-
ministrar los bienes sociales por incapacidad del marido, serfa una
gran inconsecuencia negar a la mujer la facultad de fiar, concediéndole
la de enajenar y disponer de sus bienes propios (23).

En el Proyecto de 1851 se establecieron también concretas prohi-
biciones de contratar en relacién con la donacién (art. 1.259), la
compraventa (art. 1.380), la permuta (art. 1.472) y la sociedad uni-
versal (art. 1.571).

En el articulo 1.259 se dispuso que toda donacién de un cényuge
a otro durante el matrimonio serd nula. No se comprenden en esta
regla los regalos médicos que los cényuges acostumbran a hacerse en
ocasiones de regocijo para la familia. Segiin Garcia Goyena (24), los
motivos de la prohibicién expresados en las leyes 3 y 32 Romanas y
copiados en la 4 de Partida, son ne comcordia pretio conciliari videre-
tur, ne melior in paupertatem incideret, deterior, ditior fieret: estos
mismos motivos hacen hoy y hardn siempre necesaria la prohibicién
fuera de que no pueda haber obligacién contractual entre la mujer y
el marido segin lo dispuesto en la seccién 1, capitulo 3, titulo 3,
libro 1.

En el articulo 1.380 se establecié que el marido y la mujer no
pueden venderse teciprocamente bienes, sino cuando hubiere separa-

(23) Cfr. Lasso Garre, Crdnica de la codificacion espasiola. Codificacidn
civil, vol. 2.°, Madrid, 1979, pp. 130 ss.

(24) Garcia Govena, Concordancias, motivos y Comentarios del Cddigo
civil espafiol, tomo 3.°, Madrid, 1852, p. 274.
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cién judicial de éstos, con arreglo al capitulo 5, titulo 6 de este libro.
Basdndose en la Ley 55 de Toro, Garcia Goyena (25) sefialé que por
la misma razén que el tutor y curador no pueden vender a los me-
nores y personas que tienen bajo su guarda: nadie puede contraer
consigo mismo ni ser parte y juez en su negocio, nemo potest esse
auctor in re sua. Ademids seria ficil hacer ilusoria por este medio la
prohibicién del articulo 1.259, por lo dificil que generalmente es la
prueba de la simulacién. De consiguiente, les estd prohibida la dacién
en pago, que es tenida por venta, vicem venditionis obtinet, a no ser
que el marido ceda algunos bienes a la mujer en pago de su dote; ley 4,
titulo 45, libro 8 del Cédigo.

En el articulo 1.571 se precisé que no pueden contraer sociedad
universal entre si las personas a quienes esté prohibido otorgarse re-
ciprocamente alguna donacién o ventaja. Apunta Garcia Goyena (26)
que los motivos de este articulo quedan expuestos en el articulo 1.569:
habria una donacién real con el nombre de sociedad. No puede hacerse
indirectamente y bajo la apariencia de una sociedad lo que estd prohi-
bido expresamente como verdadera donacién; en una palabra, que lo
ilicito llegue a ser permitido cubriéndose con la méscara de socios al
verdadero donador o donatario.

Se aprecia claramente que los argumentos esgtimidos por Garcfa
Goyena son bastante similares a los de Portalis y los primeros comen-
taristas del Cédigo civil francés, que se mostraron contratios a la va-
lidez de los contratos entre cényuges que no estaban expresamente
admitidos en la Ley.

En el Anteproyecto de Cédigo civil de 1882 aparecieron, con le-
ves variantes gramaticales, las mismas prohibiciones a la contratacién
entre cényuges (vid. arts. 1.354 y 1.484 y art. 14 del Titulo consa-
grado al contrato de sociedad) (27).

Con anterioridad a la publicacién del Cédigo civil, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y de la Direccién General de los Registros y del
Notariado consideraron que los contratos entre cényuges son nulos por
regla general, quedando fuera de la expresada regla las excepciones
contempladas por las Leyes. En este sentido se pronuncian claramente
las sentencias de 23 de octubre de 1857 y 11 de enero de 1859, que
siguen a otras precedentes, y las resoluciones de 1 de abril y 21 de
junio de 1884, de conformidad con precedentes resoluciones. En la
importante resolucién de 1 de abril de 1884 se trata de fundamentar
la existencia de un principio general prohibitivo de la contratacién
entre cényuges. Se dice concretamente que el matrimonio en el orden
juridico produce como primera consecuencia una sociedad, en virtud
de la cual se establece la comunidad de derechos e intereses entre los

(25) Garcia Govena, Op. cit. ant., p. 369.

(26) Garcia GoyeNa, Concordancias, motives y comentarios del Cédigo civil
espafiol, tomo 4.°, Madrid, 1852, pp. 7-8.

(27) Vid. Anteproyecto de Cédigo civil espafiol (1882-1888), publicado con
un estudio preliminar, notas y concordancias de PENA BeErnaLDO DE QUIRGS, con
ocasién del Centenario de la Ley de Notariado, seccién 4.2, vol. 1.°, Madrid, 1965.
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cényuges, que bajo ese concepto, y por regla general, quedan cofun-
didos para los efectos legales en una sola y tinica entidad juridica. Que
en esos principios se funda la regla general del Derecho civil, que
prohibe la celebracién de contratos entre marido y mujer, salvo los ca-
sos expresamente exceptuados por las Leyes, como se declara en las
sentencias de 23 de octubre de 1857 y 11 de enero de 1859... Que
contra esta conclusién carece de importancia el argumento que se funda
en que no debiera prohibirse al marido hacer en beneficio de la mu-
jer lo que puede hacer en relacién a cualquier extrafio, porque ni con
el extrafio por serlo cabe la constante comunidad de intereses que crea
el matrimonio, ni la influencia de un tercero puede tener por regla
generz! la trascendencia de la que nace el lazo conyugal.

Tales decisiones no hallaron sufragio en la doctrina, que se limité
a remarcar la existencia de la prohibicién recogida en las Partidas
sobre las donaciones entre cényuges (28). Morato resumia la doctrina
vigente en el Derecho castellano, concluyendo que todas las donacio-
nes, aun las prohibidas, se confirman con la muerte del donante, si
éste no las ha revocado, por cuanto entonces adquieren el caricter de
donaciones «mortis causa» por entenderse que el que las hizo persiste
en su voluntad de donar en el momento de la muerte. Por su parte,
Galindo v Escosura (29) criticaron la doctrina de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado, alegando que el argumento de
la unidad de persona es falso, por cuanto en el matrimonio conviven
las personalidades de ambos cényuges. Lo que precisamente constitu-
ye la excepcién, que es menester probar, es la de la prohibicién, pues
mientras no se demuestre que un determinado contrato estd prohibido
o que contrarfa las relaciones naturales entre marido y mujer, hay que
estar por el técito criterio de permisién (30),

En nuestro Cédigo civil de 1889 aparecieron determinadas normas
prohibitivas, en consonancia con los precedentes expuestos, pero no se
establecié una prohibicién general de la contratacién entre cényuges.
Se dispone que serd nula toda donacién entre los cdnyuges durante el
matrimonio, sin incluirse los regalos mdédicos que los cényuges se ha-
gan en ocasiones de regocijo para la familia (art. 1.334); el marido y
la mujer no podrin venderse bienes reciprocamente sino cuando se
hubiese pactado la separacién de bienes, o cuando hubiera separacién
judicial de los mismos bienes autorizada con arreglo al capitulo VI,

(28) Vid. Moraro, El Derecho civil espaiiol con las correspondencias del
Romano, tomadas de los Cédigos de Justiniano y de las doctrinas de sus intér-
pretes, en espeCial de las Instituciones y del Digesto Romano Hispano de D. Juan
Sala, tomo 1°, Valladolid, 1877, pp. 157-158, \GUTIERREZ, Cddigos o estudios
fundamentales sobre Derecho civil espafiol, tomo 5.°, Madrid, 1878, pp. 111 ss.;
GOMEz DE LA SERNA y MoNTALBAN, Elementos de Derecho civil y penal de Es-
paria, tomo 2.°, Madrid, 1861, p. 498.

(29) GaLmnpo y Escosura, Comentorios a ln legislacion hipotecaria de Es-
paita vy Ultramar, tomo 6.°, Madrid, 1886, pp. 60 ss.

(30) MaNRrEsA (Comentarios al Cédigo civil espafiol, tomo X, vol. 1°, 6.° ed
revisada por BLocH, Madrid, 1969, pp. 172-173) acepta plenamente la argumen-
tacién de ‘GALINDO y ESCOSURA, que considera Iiicida.
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titulo III de este libro (art. 1.458); sélo cabe la permuta entre cényu-
ges si se cumplen las condiciones concernientes a la venta (art. 1.541)
y, por dltimo, no pueden contraer sociedad universal entre si las per-
sonas a quienes estd prohibido otorgarse reciprocamente alguna do-
nacién o ventaja (art. 1.677).

Teniendo en cuenta esta normativa se alegaron en favor de un cri-
terio general prohibitivo de la contratacién entre cSnyuges los' siguien-
tes argumentos: que los obstdculos puestos por el Cédigo civil a la
contratacién entre cényuges eran aplicacién de una prohibicién ge-
nérica, implicitamente contenida en nuestro ordenamiento juridico, de
pactar el marido y la mujer entre si; que los cényuges constituyen una
sola persona; que el marido y la mujer no pueden dar un verdadero
consentimiento a tales contratos; que existe el riesgo de que uno de
los cényuges abuse de su influencia o autoridad sobre el otro; que es
16gico que el marido intervenga en un contrato como otorgante y como
protector de su mujer; que es necesario garantizar los intereses de los
terceros que contraten en la creencia de un determinado estado de
fortuna de un cényuge, pues podrian ser defraudados al permitirse
las enajenaciones al otro; que es preciso impedir que se vulnere frau-
dulentamente la prohibicién de las donaciones entre cényuges v que
se altere de forma encubierta el régimen econémico matrimonial (31).

Ia mayor parte de los autotes han rechazado esta argumenta-
cién (32), ya que en modo alguno bastaba para autorizar una genera-
lizacién o extensién analégica de los preceptos prohibitivos concretos
del Cédigo civil. Lo que el Cédigo pretende —sefiala Lacruz (33)—
no es mantener la vieja teoria de la anitas carnis, sino salvaguardar la
independencia de los cényuges, la prohibicién de donaciones y la de
alterar el régimen econémico del matrimonio, con reglas prohibitivas
concretas, insusceptibles de aplicacién analégica. Los cényuges, pues,
pueden contratar entre si, cosa conveniente asimismo de lege ferenda,
ya porque existirdn frecuentemente relaciones de intereses entre los
esposos que deben ser reguladas,, ya porque hay contratos que, repo-
sando sobre la confianza mutua entre las partes, estdn especialmente
indicados entre los cényuges.

Manresa (34), con pleno acierto, se opuso a la interpretacién dada
por Garcfa Goyena a la Ley 55 de Toro, en la que este autor justificaba

(31) Cfr. SancHEz RoOMAN, Estadios de Derecho civil. Derecho de familia,
vol. 5°, Madrid, 1912, p. 801; Muctus Scaevora, Cédigo civil, tomo XXIII,,
vol. 1°, 2 ed. revisada por Boner RamOn, Madrid, 1970, pp. 638-639; SAN-
TAMARIA, Comentarios al Cddigo civil, vol. 2°, Madrid, 1958, pp. 493 y 708-709.

(32) Cfr. BoneT RaMON, Compendio de Derecho civil, IV, Derecho de familia,
Madrid, 1960, pp. 178-179; Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su
economia, cit., p. 220; Derecho de familia, 1, Barcelona, 1974, p. 143; MANRESA,
Comentarios al Cddigo civil espaiiol, tomo X, 6. ed. revisada por BLocH, Madrid,
1969, pp. 172-173 ; EspiN, Manual de Derecho civil espafiol, vol. 3.2, Madrid, 1974,
p. 522; VALLET DE Govytisoro, Panorama de Derecho civil, Barcelona, 1973,
pp. 250-252.

(33) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 220.

(34) Manresa, Comentarios al Cédigo civil espafiol, tomo X, cit., pp. 172-173.
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fundamentalmente la prohibicién de los contratos entre marido y mu-
jer, salvo los admitidos. La precedente Ley de Toro se limita toda ella
a tratar de la licencia marital sin entrar en la cuestién propuesta, Aun
después de publicado el Cédigo civil no hay un principio general prohi-
bitivo de los contratos entre marido y mujer: hay, si, prohibiciones
patticulares como la que contiene el articulo 1.458. Confesamos inge-
nuamente —dice— que no conocemos precepto ni principio de los
que se pueda derivar tal criterio (prohibicién general para contratar),
pues el tradicional obstdculo de la unidad de persona no creemos que
pueda hoy alegarse seriamente por nadie cuando es una verdad por to-
dos reconocida la que afirma la coexistencia de la personalidad de cada
uno de los cényuges dentro de la personalidad juridica familiar.

Sin embargo, sefialé Lacruz (35), que ello no queria decir que tini-
camente estuviesen prohibidos entre esposos los contratos que como
tales menciona el Cédigo civil. A su vez, el estatuto juridico, indero-
gable, de las relaciones entre cényuges supone ciertas limitaciones al
posible contenido de los negocios que entre si celebran. Asi, los con-
tratos que no prohibe la Ley podrdn encontrar obsticulos a su validez
en el principio de subordinacién de la mujer al marido, o en las re-
glas concernientes a la patria potestad, o en los deberes reciprocos de
ambos cényuges, o en la indisponibilidad de Ia situacién del esposo, o
en la inmutabilidad del régimen econémico matrimonial. Ello obliga a
repasar no sélo las prohibiciones concretas sino el elenco de contratos
tipicos.

Numerosas sentencias del Tribunal Supremo y resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado se pronunciaron
sobre la validez 0 no de determinados contratos entre cényuges. Igual-
mente la doctrina, al comentar estas sentencias y resoluciones, y tam-
bién al examinar los distintos tipos de contratos, se ocupé ampliamente
del problema apuntado por Lacruz.

En la sentencia de 12 de diciembre de 1899 nuestro Tribunal Su-
premo entendié que la transaccién, por su semejanza y analogia con
la compraventa, requiere los mismos requisitos de capacidad en los
contratantes, y que, por lo tanto, la transaccién celebrada entre marido
y mujer, fuera de los casos en que el articulo 1.458 permite expresa-
mente el contrato de compraventa, es un contrato prohibido.

No podia considerarse acertada la doctrina de esta sentencia, ya que
la norma prohibitiva del articulo 1.458 habia de aplicarse sélo cuando
la eadem ratio fuese muy poderosa, y no era éste el caso. La transac-
cién no es necesariamente un contrato destinado a transmitit cosas a
cambio de una compensacién. Si la causa de la transaccién es la elimi-
nacién de una controversia y si la mujer tiene capacidad por si sola
para demandar o defenderse en pleitos contra el marido (art. 60), ; por
qué se les va a privar a los cényuges de un medio de composicién de
litigio como es la transaccién? (36).

(35) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 220.
(36) GULLON, Curso de Derecho civil. Contratos en especial. Responsabilidad
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La sentencia de 21 de febrero de 1900, sefialando la existencia de
prohibiciones concretas establecidas para que ninguno de los cényuges
pueda abusar de su situacién en perjuicio del otro, sefialé que ni por
precepto terminante de la Ley ni por razén de la indole de la sociedad
conyugal que con el matrimonio se constituye, se puede estimar que
son en absoluto ilicitos e ineficaces los actos que por mutuo acuerdo
ejecuten marido y mujer, pues conservando ésta su personalidad inde-
pendiente para el ejercicio de determinados derechos, aunque se su-
bordine la de la mujer a la del marido, como jefe de la familia, para
la direccién y administracién de los intereses comunes, y teniendo en
cuenta las prohibiciones concretas establecidas para que ninguno de
los cényuges puede abusar de su situacién en perjuicio del otro, debe
entenderse, por el contrario, que aquellos pactos o conciertos que entre
s realicen, mientras no afecten al régimen de la sociedad ni impliquen
merma alguna de sus respsctivos intereses o tiendan a eludir alguna
Ley prohibitiva, son perfectamente validos.

Esta sentencia es fundamental y marca el criterio general permisivo
de la contratacién entre cényuges en la jurisprudencia.

En cambio, con caricter aislado, la sentencia de 19 de diciembre
de 1932 consideté que existe una incapacidad general entre los c6n-
yuges para constituir relaciones juridicas, porque ambos forman una
sola personalidad y el contrato exige la concurrencia de dos o mds
personas.

Nuestra doctrina no ha compartido con toda razén la argumentacién
de esta sentencia, ya que acogia la indefendible teoria de la unitas car-
nis. Ademds, en esta sentencia se cuestionaba la validez de un pacto
sobre cesacién de la vida en comiin, que fue declarado nulo, por lo
que en realidad no se enjuicié el problema de la contratacién entre
cényuges (37).

En cuanto a los posibles efectos de la donacién entre cényuges no
revocada, a partir de la muerte de quien la hizo, la sentencia de 28 de
octubre de 1965 declaré que cualquiera que sea el valor sugestivo que
pueda encerrar en teoria la tesis del recurrente, no puede ser admitida
en este trance, por su deficiente apoyo en una simple redundancia
empleada por el Cédigo para remarcar lo que dispone por resultar
claros los términos imperativos en que el precepto se expresa (el ar-

extracontractual, Madrid, 1972, p. 390; Lacruz, Derecho de familia. El matrimo-
nio y su economia, cit., p. 222; CaSTAN, Derecho civil espafiol, comin y foral,
tomo IV, Derecho de obligaciones. Las particulares relaciones obligatorias, 9.° ed.
revisada con el concurso de CarviLro, Madrid, 1969, p. 743.

Numerosos autores franceses han afirmado igualmente la validez de la tran-
saccién entre cényuges: vid. CorNU, Le contrat entre époux. Recherche d'un cri-
tere général de validité, en Revue Trimestrielle de Droit civil, 1953, p. 482;
Hemaro, Les contrats & titre onéreux entre époux, en Revue Trimestrielle de
Droit Civil, 1938, p. 729.

(37) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economta, cit., p. 220,
nota 2; DE 1A CAMARA A1VAREZ, La separacion de becho y la sociedad de ganan-
ciales, en este ANUARIO, 1969, fasc. 1.°, pp. 14 ss.; HERRERO GaARcia, Contratos
onerosos entre conyuges, cit., pp. 328-329,
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ticulo 1.334), determinantes de una nulidad total e insubsanable y
porque tal tesis pugna abiertamente con lo establecido en el articulo
620 del Cédigo, a la vista de cuyo texto es inconcurso que la eficacia
de tales donaciones requerirfa inexcusablemente un acto de disposi-
cién «mortis causa» que no ha existido en el caso de autos.

De esta manera el Tribunal Supremo no aceptd la tesis de la con-
versién juridica material de la donacién entre cényuges, que valdria
como donacién «mortis causa» de sobrevivir el donatario al donante,
como rigié en el Derecho romano y en las Partidas, segin vimos, y
defendié con gran agudeza y rigor Vallet de Goytisolo (38). Con an-
terioridad a la sentencia de 28 de octubre de 1965, Lacruz (39) sefialé
que la interpretacién de este autor tendria la ventaja de reducir los
efectos de una norma escasamente justa, y en ese sentido seria ocasién
de regocijo que fuera aceptada por la jurisprudencia.

Un gran interés tiene la doctrina de la Direccién General de los
Registros y del Notariado. En cuatro importantes resoluciones se abor-
dé el debatido problema de la validez de las sociedades entre cényuges,
con interesantes referencias al problema general de las relaciones con-
tractuales entre marido y mujer.

La resolucién de 3 de febrero de 1936 (40), relativa a la constitu-
cién de una sociedad colectiva, declaré que la libertad contractual
reconocida en el articulo 1.255 del Cédigo civil obliga a afirmar que
los cényuges pueden contratar entre sf, siendo, por lo tanto, la permi-
sién la regla general, frente a la cual habrian de probarse las excep-
ciones que estdn contenidas en los articulos 1.320, 1.334, 1.458 y
1.677, ninguna de las cuales afecta a la constitucién de una sociedad
regular colectiva.

Al amparo de esta doctrina, manifiesta Ribelles Ortiz (41), se han
autorizado e inscrito sin dificultad en los Registros mercantiles algu-
nas escrituras de constitucién de sociedades pactadas entre cényuges.

En la resolucién de 9 de marzo de 1943, la Direccién General de
los Registros y del Notariado, con argumentos tan discutibles como
los que alegaron los Tribunales franceses (42) para negar la validez
de las sociedades entre cényuges, en relacién con la inscripcién en el
Registro Mercantil de una escritura por la que la mujer y el marido,

(38) VaLLer bE GoyTisoLo, La donacidn «mortis causa» en el Cddigo civil
espariol, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1950, pp. 791 ss.;
Dictamen acerca de los requisitos necesarios para inscribir la transmisién a ter-
cero de un inmueble adquirido por mujer casada, con metilico que confiesa ser
parafernal, en este ANuaRIO, 1949, pp. 654 ss.; Domacién, condicion y conver-
sidn juridica material, en este ANUARIO, 1952, pp. 1286 ss.; Observaciones a la
Resolucién de 11 de mayo de 1951, en relacion con la Senmtencia del Tribunal
Supremo de 2 de febrero de 1951, y otras consideraciones, en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 1957, pp. 447 ss.

(39) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 233.

(40) Comentada por RiBELLES ORT1Z, ;Pueden los cényuges pactar entre si
sociedades civiles o mercantiles?, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
1943, pp. 600-605. B

(41) RiseLLEs ORtiz, jPueden los conyuges pactar entre si sociedades civi-
les o mercantiles?, cit., p. 604.
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y éste como representante legal de tres hijos menores de edad, consti-
tuyeron una sociedad de responsabilidad limitada, afirmé que no gozan
de mucho favor entre los juristas las sociedades mercantiles de tipo
personalista constituidas entre los cényuges, en primer lugar porque la
mujer sometida a la potestad marital no puede desenvolver libremente
su actividad social frente a la opinién y el veto de su marido; en se-
gundo término, porque tampoco queda respetada la independencia de
patrimonios y el régimen econdémico establecido por los esposos o por
la Ley; en tercer lugat, porque la admisién incondicional de estas com-
paiifas favoreceria las donaciones entre cényuges; y, en tltimo término,
porque, si bien los articulos 1.334, 1.335 y 1.667 del Cédigo civil
sean directa y dnicamente aplicables a la sociedad universal, exteriori-
zan, con el 1.458 del mismo Cuerpo legal, el estrecho criterio que en
estos particulares informa nuestra legislacién.

Los argumentos alegados en esta resolucién, como dird posterior-
meante la de 16 de marzo de 1959, si se generalizasen provocarian la
exclusién de toda sociedad entre cényuges. Por esto, la Direccidén Ge-
neral de los Registros y del Notariado, en esta resolucién, y la mayor
parte de los autores (43), de conformidad con el criterio imperante en
la doctrina fordnea (44), no compartieron con razén la argumentacién
dada por la resolucién de 9 de marzo de 1943, aunque en el caso ob-
jeto de la misma la inscripcién de la sociedad de responsabilidad limi-
tada estuvo bien denegada, ya que se trataba de un supuesto en el
que se transgredfan los lfmites impuestos por la Direccién General de
los Registros y del Notariado en relacién con la autocontratacién. Pero
esta Direccién General, como hemos visto, aprovecha la ocasién para
sefialar los inconvenientes que, al parecer, obstaculizan la constitucién
por los esposos de sociedades mercantiles de tipo personalista.

La propia Direccién General, con argumentos andlogos a los sefia-

(42) Amplia exposicién de esta jurisprudencia en LEPAGNEUR, Traité pratique
de droit civil fran¢ais de PLANIOL - RiperT, tomo XI-2.* parte, Contrats civils,
société et association, Paris, 1954, 2.* ed., pp. 270-271; H., L. y J. Mazeauvp,
Legons de droit civil, tomo IV, volumen 1°, Regimes matrimoniaux, Paris, 1969,
p. 67.

(43) RieeLLEs ORTIZ, ;Pueden los cényuges pactar emtre si sociedades civi-
les o mercantiles?, cit., pp. 600 ss.; HERRERO GARCIA, Contratos onerosos entre
cbnyuges, cit., pp. 338 ss. y pp. 467 ss.; GULLON, Curso de Derecho civil. Con-
tratos en especial. Responsabilidad extracontractudl, cit., pp. 342-343; Lacruz,
Derecho de familia. El matrimonio v su ecomomia, cit., pp. 223-224, y Derecho
de familia, 1, cit., p. 144; De 1A CAMARA ALVAREZ, La separacién de hecho y
ls soctedad de gananciales, cit., pp. 101-102; CAnovas CouriNo, Comentario a
la resolucién de 16 de marzo de 1959, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
1959, pp. 531 ss.; FERNANDEZ CABALEIRO, Comentario a la resolucion de 4 de
noviembre de 1969, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1970, p. 489.

(44) Rupert, Traité élémentaire de droit commercial, vol. 1°, 102 ed. por
RosLoT Paris, 1980, pp. 509 ss.; JULIEN, Les contrats entre époux, Paris, 1962,
pp. 101 ss.; CorRNU, Le contrat entre époux, cit., pp. 484-485; LEPAGNEUR, en
Traité de droit civil frangais de PLaNIOL y RIPERT, tomo XI, 2. parte, cit., pp. 271-
273; HEMARD, Les contrats & titre onéreux entre époux, Cit., pp. 721-723; LaLov,
Des contrats entre époux, en Etudes de droit civil & la memoire de CAPITANT,
Liechtenstein-Paris, 1977, pp. 417 ss. .

2
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lados por la doctrina, va a rectificar el criterio restrictivo de la reso-
lucién de 9 de marzo de 1943. En la resolucién de 16 de marzo de
1959 (45), referente a un caso en que el marido v la mujet constitu-
yeron una sociedad de responsabilidad limitada aportando bienes pre-
suntivamente gananciales, esta Direccién General alude a las dificulta-
des que Ia doctrina cldsica opone a las sociedades entre cényuges, las
cuales provocarian, si se generalizara la cuestién, la exclusién de toda so-
ciedad entre esposos, y ptivarfa arbitrariamente a estos tltimos de
multiples posibilidades que les permitieran, sin el menor fraude, desen-
volver sus negocios en situaciones en que no exista otro medio mejor
que la sociedad para aunar su trabajo y hacer fructificar sus capitales;
lo cual, unido a que la mala fe no debe presumirse nunca y a la ausen-
cia en nuestra legislacién de un precepto que establezca la incapacidad
general de contratar entre esposos —ya que, por ejemplo, los conte-
nidos en los articulos 1.334, 1.458 y 1.677 del Cédigo civil, entre
otros, contemplan situaciones especiales— permitiria concluir afir-
mando la validez de las sociedades entre esposos, siempre que resulten
salvaguardados los deberes que se derivan del matrimonio y de la
integridad de los patrimonios de los respectivos esposos y no se en-
cubra un fraude o un acto contrario a la Ley. Sin embargo, se deniega
la inscripcién, pues en el caso concreto la sociedad aparece constituyén-
dose exclusivamente por las aportaciones de bienes gananciales hechas
por marido y mujer, por lo que resulta de hecho integrada por bienes
que, presuntivamente, tienen ese mismo y dnico origen y cardcter, que
conservan al no proceder de dos patrimonios distintos, sino de uno
solo, y, por tanto, marido y mujer, de hecho, contratan también en
nombre de la sociedad conyugal, lo que califica el Registro de supues-
to de autocontratacién no permitido por la Ley, ilicitudes que se agra-
van porque al crearse, ademds, un patrimonio separado del propio
ganancial, se atenta al principio general de responsabilidad establecido
en el articulo 1.911 del Cédigo civil.

Los argumentos alegados en esta resolucién en contra de la va-
lidez de la sociedad de responsabilidad limitada constituida por los
cényuges, cuando aporten bienes presuntivamente gananciales, fueron
acertadamente rebatidos por un sector de nuestra doctrina (47). Es
indudable que en tal caso no existe autocontratacién en el sentido de
que el marido contrate consigo mismo, pues la sociedad de ganancia-
les carece de personalidad juridica, ni cabe aducir que la aportacién
descansa en la voluntad del esposo. La constitucién de una sociedad
es algo mds que una pura aportacién de bienes. Hay, ademds, fijacién

(45) Comentada por DE 1A EspEranzA MARTINEZ-RADIO en Revista de De-
recho Mercantil, 1959, pp. 449 ss., y CANovas CouTiNO en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 1959, pp. 522 ss.

(46) CAnovas CourtiNo, Comentario a la resolucién de 16 de marzo de 1959,
cit., p. 531.

(47) D ra CAMARA ALvarez, Estudios de Derecho mercantil, vol. 1.°, Ma-
drid, 1976, pp. 633 ss.; FErRNANDEZ CABALEIRO, Comentario a la resolucién de
4 de noviembre de 1969, cit., p. 489; HERRERO' GARCIA, Contratos onerosos entre
conyuges, cit., pp. 477 ss.
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del fin de la sociedad (al que, en definitiva, vienen adscritos los bie-
nes aportados) y la articulacién de las normas que han de regir su
vida corporativa. Todo esto es materia de contrato de sociedad y,
naturalmente, no lo decide unilateralmente el marido, sino que lo con-
viene en un contrato que celebra precisamente con la mujer. Frente a
la segunda objecién hay que decir que la limitacién de responsabili-
dad es un beneficio que se puede alcanzar en nuestro Derecho merced
a la constitucién de una sociedad de responsabilidad limitada o de una
sociedad anénima. A primera vista, parece violento que los cényuges,
mediante la constitucién de una sociedad de responsabilidad limitada
a la que sélo aportan bienes gananciales, eludan la aplicacién del ar-
ticulo 1.408-1 del Cédigo civil. No se advierte, sin embargo, al razo-
nar asi, que, en el fondo, la aplicacién del precepto (y la del articulo
1.911 en el que se inspira) se produce siempre que el marido o la mu-
jer aportan bienes gananciales a una sociedad de responsabilidad limi-
tada o a una sociedad anénima, por cuanto que el resto del patrimo-
nio comidn queda exento de responsabilidad por las obligaciones di-
manantes de la explotacién del negocio social. Ocurre, simplemente,
en tal caso, que se ha echado mano de un instituto cuyo fin consiste
precisamente en evitar la aplicacién de aquel principio, a2unque, como
contrapartida, haya que observar toda una setie de prescripciones, es-
tablecidas, precisamente, para proteger a los terceros. Las cosas no
tienen porque suceder de otro modo si son sélo los dos cényuges —dado
que entre ellos puede existir una verdadera sociedad— quienes recu-
rren a una solucién (constituir una sociedad de responsabilidad limi-
tada o a una sociedad anénima juntamente con otra persona) que el
propio ordenamiento juridico les brinda.

En el caso de la resolucién de 4 de noviembre de 1969 se plante6
el problema de determinar si estdi extendida de acuerdo con nuestra
legislacién una escritura de sociedad anénima ototgada por tres socios,
de los cuales dos son marido y mujer que realizan sus aportaciones
con bienes presuntivamente gananciales. De conformidad con la reso-
luciér: de 16 de marzo de 1959, declaré la Direccién General de los
Registros y del Notariado que la exclusién de toda sociedad entre es-
posos privaria arbitrariamente a estos tdltimos de multiples posibili-
dades que les permitieran, sin el menor fraude, desenvolver sus nego-
cios en situaciones en que no exista otro medio mejor que la sociedad
para aunar su trabajo y hacer fructificar sus capitales; lo cual, unido a
que la mala fe no debe presumirse nunca y a la ausencia en nuestra
legislacién de un precepto que establezca la incapacidad general para
contratar los esposos —ya que, por ejemplo, los contenidos en los
articulos 1.334, 1.458 y 1.677 del Cédigo civil, entre otros, contem-
plan situaciones especiales— permitirfa concluir afirmando la validez
de las sociedades entre esposos, siempre que resulten salvaguardados
los deberes que se derivan del matrimonio y de la integridad de los
patrimonios de los respectivos esposos y no se encubra un fraude o
un acto contrario a la Ley. En el supuesto contemplado, ademds, en-
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tra de lleno en juego la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo civil,
teniendo, por ello, tales aportaciones y las acciones a cambio recibi-
das, cualquiera que sea el cényuge que las suscriba, el cardcter de
presuntivamente gananciales, por lo que ni la constitucién de la so-
ciedad ni la forma en que las acciones han sido suscritas, vienen a
cambiar el régimen econémico matrimonial ni a suponer una alteracién
del patrimonio ganancial ni de los patrimonios privativos de cada
cényuge. Y al concurrir a la fundacién de la sociedad al menos tres
patrimonios, no se incide en el defecto sefialado por la ya citada re-
solucién de 16 de marzo de 1959, que contempla el caso de una socie-
dad de responsabilidad limitada constituida tan sélo por dos cényuges
de utilizar la forma social para la creacién de un patrimonio separado
del propio ganancial, atentando al principio general de responsabilidad
establecido en el articulo 1.911 del Cédigo civil.

Los argumentos alegados para justificar la validez de la sociedad de
responsabilidad limitada por los cényuges con aportacién de bienes
gananciales, determinan légicamente que también lo sea la sociedad
anénima, ya que el articulo 10 de la Ley de Sociedades Anénimas exi-
ge la concurrencia de tres personas, requisito legal que se cumple en
el caso de esta resolucién, pues el marido y la mujer adquirirdn la cua-
lidad de socios, y no la sociedad de gananciales, que carece de perso-
nalidad jurfdica, sin perjuicio del cardcter ganancial de las aportacio-
nes (48). v

En relacién con la fianza entre cényuges la resolucién de 31 de
mayo de 1895 afirmé su validez al establecer que, dado el articulo
1.263, nimero 3 del Cédigo civil, es indudable que en materia de
contratos otorgados por mujeres casadas la regla general hoy en vigor
es la que hay que reputarlos vilidos, regla que no tiene mds excepcio-
nes que las expresadas por la Ley. Ninguna de las disposiciones del
Cédigo civil prohibe 2 la mujer el contrato de fianza, y tampoco a la
aue est casada el salir fiadora de su marido, prohibicién que no faltara
de haber estado en la mente del legislador establecerla, por lo mismo
que fue secular en nuestro Derecho. Ante la carencia de articulo o
precepto del Cédigo que haya estatuido la incapacidad que estable-
cieran el Senadoconsulto Velciano, la auténtica Si gua mulier, diversos
fueros municipales y la famosa Ley 61 de Toro, hay que concluir 16-
gicamente que, puesto que no nos hallamos en un caso de excepcién,
rige el principio del articulo 1.263, y a su tenor, puede la mujer ca-
sada prestar consentimiento a un contrato de fianza, aun en favor de
su propio marido.

Nuestro Cédigo civil, como se deduce de la Exposicién de Motivos
del Proyecto de 1936, interrumpié la tradicién que continué la Ley
61 de Toro y, por consiguiente, era evidente que la mujer podia ser
fiadora de su marido. Incluso autores que no se mostraron favorables
a la validez general de los contratos onerosos entre cényuges, como

(48) DE A CAMARA ALVAREZ, Estudios de Derecho merceontil, vol. 1°, cit.,
pp. 632 ss.; HERRERO GARCiA, Contratos onerosos entre conyuges, cit., pp. 482483
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Mucius Scaevola (49), no incluyeron la fianza, La prohibicién se re-
fiere a contratos que envuelven transmisiones de bienes de marido a
mujer, o viceversa, a titulo oneroso. Era poco dudosa, por estas razo-
nes, la validez de este contrato entre cényuges y, en general, la de
cualquier contrato de garantia (50). )

La validez de la permuta entre cényuges fue negada con claridad
por la resolucién de 28 de noviembre de 1898 (1), considerando que
con arreglo a los articulos 1.458 y 1.541 del Cédigo civil el marido y
la mujer no pueden permutar bienes reciprocamente sino cuando se
hubiera pactado separacién de bienes o cuando hubiese separacién
judicial de los mismos.

La mayor parte de los autores consideraron acertada la doctrina de
esta resolucién, basindose fundamentalmente en el articulo 1.541, que
ordena aplicar a la permuta las reglas de la compraventa (52). Sin
embargo, sosteniéndose una opinién semejante a la defendida en la
doctrina por Planiol, Guerin y Lalou (53), quienes sefialaron que hay
muchos textos concernientes a la venta que son inaplicables a la
permuta, vy que ésta no presenta los mismos peligros que la venta
cuando es realizada entre cényuges, se dird que no debe considerarse
segura la opinién mayoritaria en nuestra doctrina (54), o con mayor
rotundidad, que la permuta entre cényuges debe ser perfectamente

(49) Véase la nota 31.

(50) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 225
CastAN ToBENAS, Derecho civil espafiol, comin y foral, tomo IV, Derecho de
obligaciones. Las particulares relaciones obligatorias, 9° ed. revisada con el con-
curso de CALVILLO, cit.,, p. 692; DE Digco, Instituciones de Derecho civil es-
pafiol, tomo 2., nueva edicidén revisada y puesta al dia por Cossio y GULLON,
Madrid, 1959, pp. 498-499; GuULLON, Curso de Derecho civil. Contratos en es
pecial. Responsabilidad extracontractual, cit., p. 433.

Semejante criterio fue defendido por la doctrina francesa, desde la promulga-
cién del Cédigo civil francés, que no acogié tampoco la prohibicién de la inter-
cessio de la mujer, de conformidad con un edicto de 1606 que suprimié esta in-
capacidad y su consecuencia. Vid. HEMARD, Les conmtrats & titre onéreux entre
époux, cit., p. 728; SAVATIER, Traité de droit civil francais de PLANIOL y RIPERT,
2® ed., Paris, 1954, tomo XI, 2.* parte, Contrats civils, p. 972; JULIEN, Les con-
trats entre époux, cit., p. 136.

140(51) Comentada por MERrINO, El contrato de permuta, Madrid, 1978, pp. 139-

(52) CastAN ToBERAS, Derecho civil espafiol, comin y fordl, tomo IV, 9° ed.,
cit., p. 189; MELSON INFANTE (Fernando), El contrato de permuta en el Cédigo
civil, en Revista de Derecho Privado, 1961, p. 717; Cossio, Instituciones de
Derecho civil, vol. 2.2, Madrid, 1975, p. 749; ALBALADEJO, Derecho civil, tomo II,
Derecho de obligaciones, vol. 2°, Barcelona, 1975, p. 73.

Este criterio es dominante también en la doctrina francesa: Hamer, en Traité
pratique de droit civil frangais de Planiol y RiPERT, tomo X, Parfs, 1956, pp. 512-
513; TropLONG, Le droit civil expligné (De ['echange et le louage), Bruxelles,
1841, p. 7; CorNU, Le contrat entre époux, cit., p. 482; ESMEIN, en Traité de
droit civil francais de PLantoL y RiperT, tomo VI, 1° parte, Obligations, Paris,
1952, p. 93. ]

(53) Pranior, en Revue Critique, 1888, p. 273; \GUERIN, Etude sur le prin-
cipe de Uinmutabilité des conventions matrimonales, Paris, 1906, p. 92; Larovy,
Des contrats entre époux, cit., pp. 426-427.

(54) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 222.
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admitida en el régimen del Cédigo, como lo estd en otras regiones
(la aragonesa, por ejemplo), en las que, aun existiendo el régimen de
comunidad de bienes en el matrimonio, no se ha visto peligro alguno
para la admisién de estos contratos y, en general, de cualesquiera otros
entre marido y mujer (55).

Entre los contratos caracterizados por la prestacién de servicios,
el que mds problemas de validez suscité en la doctrina fue el de tra-
bajo. Algunos autores lo vedaron en cualquier hipétesis por estimar
que e! estado de subordinacién del obrero frente al patrono y la es-
tipulacién de un salario son incompatibles con la concepcién moral y
juridica de la unién conyugal, que implica una comunidad de existencia
y una indivisibilidad de intereses en condiciones de perfecta igual-
dad (56). Para otros autores, en cambio, el contrato de trabajo como
causa de una atribucién patrimonial (pago del salario) es vilido entre
cbényuges, pero s6lo es vinculante para el futuro en cuanto, de hecho,
no altere la autoridad de cada cényuge en la familia (57). Finalmente,
no faltaron autores que estimaron que el hecho de estar el marido
subotdinado a su mujer en el trabajo que realiza no pone en juego las
prerrogativas de aquél como cabeza de la familia. Estas prerrogativas
no tienen la misma naturaleza que los derechos de los asociados o los
podetes del patrono (58).

El mandato entre cényuges se consideré vilido desde el momento
en que el mandante dirige la gestién del mandatario (59). No obstan-
te, un importante sector de la doctrina estimé que habfa de ser en
todo caso revocable, va que un mandato itrevocable implicaria un ata-
que definitivo a los poderes respectivos de los cényuges en el matri-

(55) MEriNo, El contrato de permuta, cit., p. 139; HeRRERe Garcia, Con-
tratos onerosos entre cémyuges, cit., p. 459.

(56) SacHET, Traité théorique et pratigue de la legislation sur les accidents
de travail, 8* ed., tomo 1°, nim. 215 bis (citado por Larou, Des contrats entre
époux, cit., p. 432); Rouast, en Traité de droit civil fran¢ais de PLaNiOL y RI-
PERT, tomo XI, 2° parte, Contrats civils, 2.* ed., Paris, 1954, p. 440; VoIRIN,
nota en Recueil Dalloz, 1928, 2, 169 ; FREJAVILLE, Cours de droit civil approfondi,
Paris, 1952-1953, pp. 334-348.

(57) EsMERIN, en Recueil Sirey, 1937, 2, 169; Roux, nota en Recueil Sirey,
1953, 1, 353 (referencia en CornU, Le contrat entre époux, cit., p. 472, nota 46);
AuBrY y Rau, Droit civil frangais, tomo V, 5 ed., p. 339, ncta 10. En nuestra
doctrina, Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 225.

(58) HEMARD, Les contrats & titre ondreux entre époux, cit., pp. 706 ss.;
FREYRIA, La relation de travail entre époux, en Droit social, 1952, pp. 378 ss.;
LALou, Des contrats entre époux, cit., pp. 433434,

(59) JuLIeN, Les contrats enmtre époux, cit., pp. 120-121; HEMarD, Les con-
trats & titre onéreux entre époux, cit., pp. 708 ss.; PLANIOL, Traité élémentaire
de droit civil, vol. 2°, Paris, 1921, p. 701; Cornu, Le contrat entre époux, cit.,
p. 486; GUERIN, Efude sur le principe de Uinmutabilité des conventions matri-
monidles, cit.,, p. 102; SAVATIER, en Traité de droit civil frangais de PLaNIOL y
RipErT, tomo XI, 2.* parte, Contrats civils, Paris, 1956, p. 878; ESMEIN, en
Traité de droit civil francais de PLanNioL y Ripert, tomo VI-1* parte, Obligs-
tions, Paris, 1952, p. 93.

En nuestra doctrina, fundamentalmente, Lacruz, Derecho de familia. El ma-
trimonio y su economia, cit., p. 225.
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monio y una vulneracién del principio de inmutabilidad de las conven-
ciones matrimoniales (60), .

Si se parte de la base de ser la prohibicién de venderse bienes los
esposos el caso limite, habfan de considerarse vélidos cualesquiera con-
tratos que no determinen una transferencia de propiedad a titulo de-
finitivo, como el comodato, el mutuo, el depdsito o el arrenda-
miento (61).

La Ley de 2 de mayo de 1975 sobre situacién juridica de la mujer
casada y los derechos y deberes de los cényuges, determind la imposi-
bilidad de alegar los principales argumentos en que se traté de fundar
la prohibicién general de la contratacién onerosa entre cénvuges, o
la de determinados contratos, como la sociedad o el contrato de traba-
jo, ya que fue suprimido el principio de inmutabilidad del régimen
econémico matrimonial (art. 1.320 del Cédigo civil), se establecié la
regla de que el matrimonio no restringe la capacidad de obrar de
ninguno de los cényuges y fueron suprimidas las licencias maritales
para actos de la mujer casada (arts. 62 y ss. del Cédigo civil). Preci-
samente en la Exposicién de Motivos del Proyecto se justificaron estas
modificaciones del Cédigo civil, diciéndose, entre otras cosas, que las
normas en que tales limitaciones (en la capacidad de obrar de la mu-
jer) se contienen no pasan de tener una efectividad predominantemen-
te formal, creadora de trabas en la vida juridica, sin la contrapartida
de una seria proteccién de los intereses de orden familiar... La regla
de la inmodificabilidad partfa probablemente de la idea de que, a tra-
vés de los pactos postnupciales, pudiera uno de los cényuges, gene-
ralmente la mujer, quedar sometido, en su perjuicio, al influjo psico-
légico del otro, sin llegar a manifestar su voluntad en condiciones de
plena libertad. Frente a ello cabe sefialar que, desde hace siglos, la
regla cabalmente contraria, la misma que ahora se introduce, esti vi-
gente en grandes zonas de nuestro pais, pues casi sin excepcién es
tradicional en los territorios de Derecho foral, sin que sélo no haya
planteado graves problemas, sino que, al contrario, ha servido de
cauce para resolverlos pacificamente. Y el temido hecho de que tales
pactos pudieran ocultar una falta de libertad o una voluntad viciada,
es corregible, sin necesidad de prohibir los pactos, acudiendo a las
reglas generales que salvaguardan la autenticidad de la voluntad en los
contratos (62).

(60) JULIEN, Les contrats emtre époux, cit., pp. 120-121; Cornu, Le con-
trat entre époux, cit., 486.

(61) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 225,
HEeMARD, Les contrats @ titre onéreux emtre époux, cit., p. 726; CORNU, Le con-
trat entre époux, cit., p. 481. ’

(62) De acuerdo con estos principios, como ha apuntado Difez-Picazo (Sig-
nificado de la reforma del Cédigo civil, Curso de conferencias sobre la reforma
de los Cddigos civil v de comercio por ley 14/1975 de 2 de mayo, afio 1977,
Madrid, 1978, pp. 144 ss.), se han suprimido todas las referencias a la autoridad,
a la potestad y a la obediencia. La preccupacién un poco obsesiva ha llevado
también a suprimir las palabras marido y mujer sustituyéndolas por cényuges.
Se planteaba, sin embargo, el problema (que ha desaparecido tras la Ley de 13



526 Antonio Cabanillas Sdnchez

A pesar de introducirse estas importantes innovaciones en el Cé-
digo civil, no fueron reformados los preceptos que establecian concre-
tas prohibiciones legales a la contratacién entre cényuges (arts. 1.334,
1.458, 1.541 y 1.677), por lo que se continué cuestionando en la
doctrina el problema de dilucidar si de los preceptos sefialados era
posible deducir o no un principio general prohibitivo de la contrata-
cién entre cdnyuges y, en todo caso, la interpretacién que habia de
darse a aquéllos teniendo en cuenta los nuevos ptincipios instaurados
por la Ley de 2 de mayo de 1975.

La mayor parte de los autores (63) se mostraron favorables al
criterio general de la validez de los contratos entre cényuges, sefialdn-
dose incluso que quedaban en buena parte privadas de fundamento
las prohibiciones legales que aparecian en el Cédigo civil, La Ley de
2 de mayo de 1975 despejaba cualquier tipo de duda que se tuviera
sobre la cuestién, e incluso en relacién con el debatido problema de
la constitucién por los cényuges de una sociedad de responsabilidad
limitada con aportacién de gananciales, la reforma operada en el Cé-
digo de comercio por esta Ley determinaba que, después de reformado
el articulo 6 del mismo y de abrirse brecha en la intangibilidad del
artfculo 1.408-1 del Cédigo civil, no habfa de albergarse mds escriipu-
los en orden a la viabilidad de que los cényuges pudiesen pactar entre
si la constitucién de una sociedad de responsabilidad limitada con
aportacién de bienes gananciales (64).

No faltaron autores que dudaron, a pesar de lo dicho, de que esta
Ley tuviese la importancia sefialada. Segtin Girén Tena (65) no puede
decirse que los problemas en torno a la sociedad entre cényuges ha-
yan resultado muy aclarados después de la Ley de 2 de mayo de 1975.

En relacién con la constitucién por los cényuges de una sociedad
de responsabilidad limitada con aportacién de bienes gananciales, N-
fiez Boluda (66) entendié que el argumento alegado por la citada
resolucién de 6 de marzo de 1959 de que se crea un patrimonio sepa-
rado del propio ganancial y se atenta al principio general de responsa-
bilidad patrimonial universal del articulo 1.911 del Cédigo civil, ha
de estimarse vigente, es decir, es un argumento que no ha sufrido

de mayo de 1981) de que la igualdad juridica y la plena capacidad no se alcan-
zan o se alcanzan muy mal, segin precisa DfEz-Picazo, sin una cotrelativa re-
forma del régimen econémico conyugal, que el legislador de 1975 confiesa no
haber intentado, aunque ello fuese sélo parcialmente cierto.

(63) Cossfo, Instituciones de Derecho civil, vol. 2.2, Madrid, 1975, p. 749;
DiezPicazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 4°, 1.* ed. Madrid, 1978,
p. 141; Puic PeRA, Compendio de Derecho civil espasiol, vol. 5.°, Medrid, 1976.
p. 214; Herrero Garcia, Contratos onerosos entre cényuges, Madrid, 1976,
pp. 368 ss.; DE 1A CAMARA ALVAREZ, Estudios de Derecho mercantil, vol. 1.°.
Madrid, 1977, p. 632; Garcia CantERO, Comentarios al Cédigo civil y Compi-
laciones forales (dirigidos por ALBALADEYO), tomo XIX, Madrid, 1980, p. 120.

(64) De rA CAmara ALvArez, Estudio de Derecho mercantil, vol. 1.°, cit.,

. 636.
P (65) GIR6N TeNA, Derecho de sociedades, vol. 1°, Madrid, 1976, p. 193.

(66) NUNEz BovLupa, Limitaciones a la contratacidn entre conyuges en €l
Cédigo civil, en Revista de Derecho Privado, 1979, p. 168.
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variacién a consecuencia de la promulgacién de la Ley de 2 de mayo
de 1975. Para esta autora, las sociedades de responsabilidad limitada
y las comanditarias sélo hay que admitirlas cuando los cényuges estdn
en régimen de separacién de bienes, y cuando no estindolo aporten
bienes privativos de uno y del otro; o aporten el uno bienes privativos
y el otro bienes gananciales.

Gémez de Enterrfa (67) consideré que el tltimo argumento (el
relativo a la vulneracién del articulo 1.911) de la resolucién de 16
de marzo de 1959 tenia una gran solidez. ,

En lo refetente al contrato de ttabajo entre cényuges, Gémez de
Enterria (68) sefialé que el mismo pondria de manifiesto el cardcter
inconciliable de cualquier tipo de subordinacién contractual de uno
de los esposos respecto del otro con el principio de igualdad llamado
a regir las relaciones personales dentro del matrimonio, por lo que
ni en el plano tedrico parece admisible este tipo de contrato entre
conyuges.

En realidad, como han precisado acertadamente Diez-Picazo y
Gullén (69), los problemas relativos a la contratacién entre cényuges,
después de la Ley de 2 de mayo de 1975, no habfan de plantearse
tanto en el terreno de la existencia o no de un criterio general de va-
lidez, que habfa que admitir, como en determinar si un contrato
celebrado por el marido y la mujer relativo a bienes, derechos o inte-
reses que estdin en comunidad, que entrafie una modificacién del ré-
gimen econémico matrimonial, debia por lo menos dar cumplimiento
a las reglas de fondo y de forma necesarias para las capitulaciones
matrimoniales.

III. DERECHOS CIVILES ESPECIALES O FORALES

A diferencia del criterio adoptado en nuestro Cédigo civil de 1889,
algunas Compilaciones de Derecho civil especial, de acuerdo con los
antecedentes histéricos, han admitido expresamente los contratos en-
tre cényuges, tanto a titulo gratuito como a titulo oneroso, aunque
en alguna de ellas se ponen especificos limites en ciertos casos. En
cambio, en Galicia y Vizcaya y Alava, al no establecer sus Compila-
ciones reglas especiales sobre la contratacién entre cdnyuges, ha re-
gido el criterio del Cédigo civil.

1. Derecho civil especial de Aragén—FEn Aragén la capacidad
general de los cényuges de celebrar contratos entre si ha sido siem-

(67) GOMEz DE ENTERRIA, La contratacién enire cényuges en el Codigo
civil y en los Derechos especidles, en Revista Juridica de Catalufia, julio-sep-
tiembre 1978, p. 627.

(68) GOMEz DE ENTERRfA, La contratacién entre cényuges en el Cédigo
civil vy en los Derechos especiales, cit., p. 625.

(69) Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, 1. ed., volumenr IV,
cit., p. 141.
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pre reconocida (70). En relacién con las donaciones entre marido y
mujer en el antiguo Derecho de los Fueros y Observancias no habia
precepto que exptesamente las autorizara. Ello no era necesario, como
precisé Isabal (71), ya que bastaba la regla general que las comprendia
y la ausencia de una disposicién que las prohibiera, Aparte del prin-
cipio general que admite como permitido todo aquello que la Ley no
prohibe, estd la libertad del pacto, el Standum est chartae. No obs-
tante, el Derecho aragonés no era totalmente permisivo, pues existian
ciertas restricciones a la libertad de donacién entre los cényuges. Se-
gin el Fuero, De contractibus coniugum, lib. V, no valdri la remisién
de la dote hecha al marido por su mujer, si no se hace esto con el
consentimiento de los parientes mds préximos de la esposa, a saber:
del padre, si vive, y de algin otro, o si no tuviese padre, con otros
dos parientes suyos de los mds cercanos y legales (traduccién de Parral).
Y segiin la Observancia 1.°, De iure dotium, lib. V, la esposa puede
transferir al marido, como a un extrafio, sus bienes muebles e inmuebles
que no son dotes o axobar, pues ninguna de ambas cosas puede trans-
ferirlas al varén sino en la forma establecida en el Fuero, De contracti-
bus coniugum (traduccién de Marton y Santapau) (72).

Este sistema ampliamente permisivo fue también el aceptado por
el Apéndice de 1925, cuyo articulo 52 disponfa que, no existiendo
descendientes, o bien dejando a salvo los derechos legitimarios que
a éstos corresponden segun el estado de familia cuando ocurra el otor-
gamiento, valdrédn la dote y la donacién otorgadas por el marido a fa-
vor de su mujer, y también, con la dicha salvedad, valdrin las dona-
ciones que la mujer haga de sus bienes privativos al marido. Esto no
obstante, cuando sean objeto de la donacién bienes sitios o inmuebles
que la mujer haya recibido como dote o como «firma de dote», el
otorgamiento no serd vélido si no interviene el consejo favorable del
padre, en defecto de éste el de la madre, y a falta de ambos, el de
los dos més préximos parientes de la esposa otorgante, varones y ma-
yores de edad.

Segln el articulo 24 de la vigente Compilacién de Derecho civil
especial de Aragdn, de 8 de abril de 1967, los cényuges pueden ha-
cerse donaciones y celebrar entre sf toda clase de contratos. Las caute-
las del articulo 52 del Apéndice en relacién con la dote y con la «firma

(70) Vid. IsaBAL, Donaciones entre cényuges, en Enciclope"dia. Juridica Es-
pafiola, Barcelona (Seix), tomo XII, 1910, p. 598; SAPENA, Ineficacia del negocio
juridico en el Apéndice al Cédigo civil, en este ANUARTO, 1956, fasc. 1.°, pp. 151-
155.

Garcia Govena (Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil es-
pasol, vol. 3°, Madrid, 1852, p. 274), al referirse a la prohibicién de las do-
naciones entre cényuges en el comentario al articulo 1.259 del Proyecto de 1851,
dice que, sin embargo, en Aragén podia el marido vender o donar a su mujer
bienes raices y dotarle en todos. La mujer podia vender y donar bienes a su
marido.

(71) IsaBarL, Donaciones entre cényuges, cit., p. 597.

(72) IsaBaL, Donaciones entre cényuges, cit., p. 598.
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de dote» han sido recogidas sustancialmente en el articulo 31 de la
Compilacién.

2. Derecho especial de Catalusia—Tradicionalmente ha sido posible
que los cényuges catalanes pudiesen celebrar entre si contratos onero-
sos debido a diversos textos del Digesto, aplicable en Catalufia como
supletorio a2 falta de una norma de Derecho propio, con la importante
excepcién de la fianza e intercesién de la mujer en favor del marido.
En cambio, debido a la nulidad de las donaciones entre cényuges que
aparecfa en el Digesto y en las Decretales de Gregorio IX. si bien
convalidables en caso de que no hubiesen sido revocadas por el do-
nante antes de fallecer, en determinados textos, como las Costums de
Tortosa, fuertemente romanizados, se establecié que si l2 donacién se
realiza después del matrimonio «non val», aunque puede confirmarse
por testamento o por cualquier acto de dltima voluntad, por falleci-
miento del donante antes que el donatario o antes de haberla revocado
en forma expresa o ticita (73). Es légico que en la Memotia de De-
recho cataldn y en los sucesivos Proyectos de Apéndice del Derecho
foral de Catalufia se admitiera claramente la validez de la contratacién
onerosa entre cényuges, con la excepcién de la intercesién y fianza
de la mujer en favor del marido, y se afirmara la nulidad de las do-
naciores entre éstos aunque se admitia la convalidacién en términos
semejantes a los expuestos (74).

La Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia de 21 de
julio de 1960 va a regular ampliamente esta materia. El articulo 11
permitird con caricter general los contratos onerosos entre conyuges
cuyo régimen econdémico matrimonial sea el de separacién de bie-
nes (75). Sin embargo, la amplia declaracién de este precepte se ve
limitada por la prohibicién del articulo 322, en cl sentido de que la
mujer casada no puede interceder en favor de deudas contraidas por
el marido, no distinguiéndose si la intercesién deriva de un contrato
oneroso o gratuito (76).

(73) Véase el amplio andlisis histérico de HErrRERO Garcia, Los contratos
onerosos entre cényuges en la bistoria del Derecho catalén y en su vigente Com-
pilacién, en Revista de Derecho Notarial, 1975, pp. 285 ss.

(74) HerreEro GaRrcis, Los contratos omerosos entre conyuges en la bistoria
del Derecho catdlin y en su vigente Compilacién, cit., pp. 299 ss.; Puic FErrioL
y Roca Trias, Fundamentos del Derecho civil de Catalufia, tomo 2.°, Derecho
familiar catdlin, Barcelona, 1979, pp. 147 y 334.

(753) Vid. Puic Ferrior y Roca Trias, Fundamentos del Derecho civil de
Catalusia, tomo 22, cit., pp. 150 ss.; HErRRERO Garcfa, Los contratos onerosos
entre cényuges en la bistoria del Derecho catalin y en su vigente Compilacion,
cit., pp. 314 ss.; Puic SALELLAS, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones
forales (dirigidos por ALBALADEJO), tomo XXVII, vol. 1.°, Madrid, 1981, pdgi-
nas 300 ss.

(76) Vid. Bavosa CoLL, La intercesién de la mujer casada catdlana a favor
de su marido, en Estudios juridicos sobre la maujer catalana, Barcelona, 1971,
pp. 251 ss.; FERNANDEZ VILLAVICENCIO, Fianza e intercesion de la mujer casada
en favor de su marido, en Estudios juridicos sobre la mujer catalana, Barcelona,
1971, pp. 303 ss.; LATORRE, Algunas observaciones sobre los articulos 321 y 322
de la Compilacion Senadoconsulto Veleyano y Autentica si qua mulier, en Es-
tudios juridicos sobre la mujer catalana, Barcelona, 1971, pp. 331 ss.; HERRERO
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No se admite la validez de la donaciones entre cényuges hechas
durante el matrimonio fuera de capitulaciones matrimoniales; pero si
el cényuge donante fallece sin haberse arrepentido de ellas o sin re-
vocarlas, dispone el articulo 20 que quedardn retroactivamente con-
validadas. En la duda se considerard que fue voluntad del donante
no arrepentirse o no revocarlas. También serd nula la convalidacién
o confirmacién que de las mismas haga en vida el donante, como no
sea en su ultimo testamento o en codicilo eficaz. Estas donaciones no
quedardn convalidadas cuando el cényuge donatario premuera al do-
nante; en caso de conmoriencia real o presunta de donante y donata-
tio se entenderd, a estos efectos, que ha sobrevivido el dltimo. Que-
dan exceptuadas de la nulidad las donaciones y liberalidades para la
reparacién de una finca propia del donatario amenazada de ruina, en
cuanto no exceda de la cantidad necesaria para ello; aquellas cuyo
objeto sea el mero uso de una cosa; las donaciones por causa de
muerte, el esponsalicio o escreix y las liberalidades de uso y regalos
médicos proporcionados a la condicién econémica y social del cényuge.
Esta norma es desarrollada por los articulos 21 vy 22 (27). Ademis,
la presuncién muciana va a representar una fuerte traba a la contrata-
cién entre cényuges, porque implica que todo lo que la mujer deba
entregar al marido, como consecuencia de una obligacién derivada de
un contrato oneroso, se presume que no pertenece a ella sino a aquél
(articulo 23).

La reciente Ley del Parlamento cataldn de 20 de marzo de 1984
(«B. O. E.» de 4 de mayo) ha reformado profundamente esta materia,
haciéndose realidad ast lo propugnado per numerosos autores (78). El
articulo 5 de la Ley modifica el articulo 11 de la Compilacién, que
dispone ahora lo siguiente: Los cényuges podrin celebrar entre si
durante el matrimonio actos y contratos a titulo oneroso o gratuito;
en caso de impugnacién judicial, la prueba del caricter oneroso co-
riesponderd a los demandados. A su vez, de acuerdo con el articulo 7
de la Ley, el articulo 20 preceptda que las donaciones entre cényuges
hechas fuera de capitulaciones matrimoniales serdn revocables en los
casos que se indican en el articulo siguiente. Estos casos, segtin el ar-

Garcia, Los contratos onerosos entre cémyuges en la bistorig_del Derecho ca-
talin y en su vigente Compilacién, cit., pp. 320 ss.; Puic FErrioL y Roca
TriAs,” Fundamentos del Derecho civil de Catalufia, tomo 22, cit., p. 331; GETE
Avonso, Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones forales (dirigidos por
ALBALADEJO), tomo XXVII, volumen 1°, Madrid, 1981, pp. 343 ss.

(77) Gere Avronso, Comentarios al Cddigo civil y a las Compilaciones fo-
rales (dirigidos por ALBALADEJ0), tomo XXVII, volumen 1°, cit., p. 443; Puic
FERRIOL y Roca TRrias, Fundamentos del Derecho civil de Catalufia, tomo 2.°,
cit., p. 182,

(78) Puic SaLELLAS, La reforma de la Compilacié en materia de las rela-
cions econémiques entre cényuges, en Revista Juridica de Catalufia, 1983, nim. 3,
pp. 578-579; DELcapo, en Lacruz, Elementos de Derecho civil, tomo 2°, vo-
lumen 3.°, Barcelona, 1979, p. 323; HerrRERO GARCIA, Los contralos onerosos
entre cényuges en la bistoria del Derecho catalin y en su vigente Compilacion,
cit., p. 321, nota 193; FERNANDEZ VILLAVICENCIO, Fianza e intercesién de la mu-
jer casada en favor de su marido, cit., p. 319.
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ticulo 21, son los siguientes: a) En los casos generales de revocacién
de donaciones, si bien en el de supervivencia o en el superveniencia
de hijos sélo podri tener lugar si se trata de hijos comunes; b} En
caso de nulidad del matrimonio; no obstante, si hubiera mala fe por
parte de uno solo de los cényuges, tinicamente podrd revocar el otro;
c) Unicamente por el cényuge no culpable y salvo caso de reconcilia-
cidn, si el otro hubiera incurrido en alguna de las causas de deshere-
dacién o que dan lugar a la separacién judicial o al divorcio, aun
cuando no se solicite aquella o éste.

En los casos previstos en los apartados b) y ¢) del articulado an-
terior, dice el articulo 22, la accién para revocar caducard al afio de
haber sido notificada la sentencia correspondiente; y en los de revo-
cacién por causa de desheredacién, divorcio o separacién, al afio de
haber tenido el donante conocimiento de la causa y de la posibilidad
de revocaciény,

Se establece, por tanto, en la Compilacién catalana un amplisimo
margen a la contratacién entre cényuges, que no depende de cuél sea
el régimen econémico del matrimonio.

3. Derecho civil especial de Baleares—Fl pérrafo 3.° del articulo
4 de la Compilacién del Derecho civil especial de Baleares de 19 de
abril de 1961 dispone que serdn vélidos en régimen de separacién de
bienes los actos y contratos que celebren entre si los cényuges a titulo
oneroso. En caso de impugnacién judicial, la prueba del caricter one-
roso corresponderd a Jos demandados. Se ponen, por consiguiente, dos
importantes trabas a la contratacién onerosa entre cényuges, como son
la necesaria vigencia del régimen de separacién de bienes y la pre-
suncién de gratuidad del contrato entre cényuges, que tiene un mero
cardcter iuris tantum, por lo que puede ser dejado sin efecto en virtud
de las pruebas que aporten los cényuges acreditativas del cardcter
oneroso del contrato entre ellos celebrado.

Aunque el precepto citado no lo diga expresamente, se infiere en
interpretacién a sensu contrario del mismo la prohibicién de las do-
naciones entre cényuges o cualesquiera otros negocios jutidicos que
puedan tener un caricter lucrativo. Ademds, en Mallorca siempre se
ha considerado fuera de toda duda la prohibicién de las donaciones
entre conyuges, no cabiendo siquiera la posibilidad de que las mismas
puedan tener un principio de validez y ser susceptibles de revocacién
en vida del cényuge donante, tras cuya muerte sin haberlas revocado
pasarfan 2 considerarse donaciones mortis causa (79).

Si bien un importante sector doctrinal ha criticado la prohibicién
absoluta de las donaciones entre cényuges, mdxime cuando existe se-
paracién de bienes, no se puede olvidar la realidad del actual texto

(79) RipoLL, Memoria de las Instituciones del Derecho civil de las Balear:e:,
Palma de Mallorca, 1885, p. 28; Masor MiqQueL, Comentarios al Cédigo civii
y Compilaciones forales (dirigidos por ALBALADEJ0), tomo XXXI, volumen 1.,
Madrid, 1980, p. 130.
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legal del cual se deduce una absoluta prohibicién (80), y ello a pesar
de que la reforma del Cédigo civil por.Ley de 13 de mayo de 1981
haya determinado la posibilidad de que los cényuges puedan celebrar
entre si cualquier tipo de acto a titulo oneroso o gratuito (art. 1.323).

El 1ltimo parrafo del articulo 4 de la Compilacién hace referencia
a la posibilidad de que la mujer casada pueda salir fiadora de su
marido y obligarse mancomunadamente con €l. Con ello se proclama
la doctrina tradicional mallorquine, discrepante, en este punto, de las
fuentes romanas y del critetio que ha imperado en Cataluiia (81).

4. Derecho civil especial de Navarra—Debido a lo poco que di-
cen los fueros navarros en orden a la posibilidad de hacerse los cén-
yuges donaciones durante el matrimonio (82), lo tinico que, con an-
terioridad a la vigente Compilacién de Derecho civil de 1 de marzo
de 1973, abona de forma segura la validez de las mismas es el ante-
cedente del Anteproyecto y Proyecto de Fuero Recopilado (83), pero
con limitaciones, al establecer la ley 188 del primero v 193 del se-
gundc que también serdn vélidas las donaciones entre cényuges; pero
las que hiciere la mujer en favor del matido y excediesen de los re-
galos mddicos en relacién con las circunstancias, necesitardn la apro-
bacién de los parientes mayores de aquélla. En todo caso quedardn a
salvo las acciones de fraude que pudieran amparar el interés de los
terceros que se consideren perjudicados, afiadiendo la ley 194 que
cuando se trate de cdnyuges de segundas o posteriores nupcias, serd
nula toda estipulacién entre ellos en petjuicio de los derechos de los
hijos habidos en matrimonio anterior.

Las dos leyes referidas tuvieron una fidedigna acogida en la Com-
pilacién de Derecho civil navarro, aunque quedasen enmarcadas bajo
titulo distinto (84), el VII, lib. I, denominado: «De los principios
fundamentales del régimen de bienes de la familia» (85).

La ley 76 disponia que son vilidas las donaciones entre cényuges,

(80) Masor MiqueL, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fordles,
cit., pp. 131-133.

(81) Pascuar GowzALEZ, Derecho civil de Mallorca, Palma de Mallorca,
1951, p. 133; Masor MiQueL, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fo-
rales, cit., pp. 140-141.

(82) Sobre estos Fueros véase SALINAs QuijapA, Derecho civil de Navarra,
tomo V, Derecho de familia, volumen 1°, Organizacion de la familia, Pamplona,
1975, pp. 210 ss.

(83) En el Proyecto de Fuero Recopilado el titulo VI llevaba la ribrica
siguiente: «De los negocios juridicos entre cényuges».

(84) Con anterioridad a la promulgacién de la Compilacién de Derecho civil
navarro, la doctrina navarra no se mostré favorable a la validez de las donacio-
nes entre cényuges (ALoNso, MORALES y otros). En el articulo 1259 de su Me-
moria MORALES recoge lo que el Proyecto de Apéndice de 1851 disponia en sus
artfculos 1.250 y 1.251, prohibiendo toda donacién de un cdnyuge a otro du-
rante el matrimonio; y no comprendiendo en esta regla los regalos mddicos que
los cényuges acostumbran a hacerse en ocasién de regocijo para la familia, que
también los permite CoviAN en el articulo 112 de su Proyecto en ultetiores
matrimonios (SarLiNas Qursapa, Op. cit., pp. 214 ss.).

(85) Sarinas Quiyapa (Op. cit., p. 219) ha considerado mds atinada la sis-
temdtica que en este punto aparecia en el Proyecto de Fuero Recopilado.
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pero las que hiciese la mujer en favor del marido, si excediesen de
los regalos médicos seglin costumbre, necesitarin la aprobacién de los
parientes mayores de aquélla. A su vez, la ley 77 establece que los
derechos que esta Compilacién reconoce a los hijos o descendientes
de anterior matrimonio quedarin a salvo de toda estipulacién, dispo-
sicién o renuncia hechas por los cényuges de segundas o posteriores
nupcias, entre si o con terceros.

La excepcién de fraude que establecia el Proyecto de Fuero Reco-
pilado, la ley 193, pirrafo 3.°, se elimind por considerarse consecuen-
cia de la doctrina general del fraude.

La plena validez de los restantes tipos de contratos entre cényuges,
de conformidad con lo que disponfa la ley 193 del Proyecto de Fuero
Recopilado, fue espresamente admitida por la ley 76 de la Compilacién
al disponer que los cényuges podridn celebrar entre si toda clase de
estipulaciones y contratos. En clara concordancia con este criterio
permisivo, la ley 61 dispondrd que cualquiera de los cényuges puede
afianzar, obligarse de otro modo o dar garantfa real, tanto en favor
del otro como de terceras personas.

Un Decreto-ley de 26 de diciembre de 1975 («B. O. E.» de 8 de
enero de 1976) reformé el texto de la ley 76, suprimiendo la traba
que, en relacién con las donaciones entre cényuges, aparecia en la
Compilacién, disponiendo que los cényuges podrin celebrar entre si
toda clase de estipulaciones, contratos y donaciones. Existe, pues, en
el Derecho navarro un criterio totalmente permisivo de la contratacién
entre marido y mujer con independencia de cuil sea el régimen eco
némico del matrimonio y de que el contrato sea oneroso o gratuito.

IV. DERECHO COMPARADO

En el panorama del Derecho comparado no existe un criteric uni-
forme en torno a la contratacién entre cényuges. Aunque las recientes
reformas del Derecho de familia han acentuado el caricter permisivo
de Jos contratos entre marido y mujer, diversos Cédigos civiles siguen
imponiendo importantes restricciones. Vamos, por tanto, a referirnos
a aduellos ordenamientos juridicos, como el francés, el italiano o el
portugués, que las establecen, v a los que adoptan un absoluto cri-
terio permisivo, como el alemién, el suizo o el inglés.

1. Derecho francés—En el Cédigo civil francés aparecen impor-
tantes limitaciones a la contratacién entre cényuges en los articulos
1.096, 1.595 y 1.832, relativos a la donacién, la compraventa y la
sociedad.,

Segtin el articulo 1.096, todas las donaciones hechas entre esposos
durante el matrimonio, aunque calificadas entre vivos, serdn siempre
revocables.

A tenor del articulo 1.595 el contrato de venta sélo puede tener
lugar entre esposos en los tres casos siguientes: 1.°) Cuando uno de
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los esposos cede bienes al otro, estando ambos separados judicial-
mente, en pago de sus derechos. 2.°) Cuando la cesién que el marido
hace a su mujer, atin no separados, tiene una causa legitima, tal como
el reempleo de sus inmuebles enajenados, o de créditos a ella perte-
necientes si estos inmuebles o los ctéditos no se aportan a la comuni-
dad. 3.2) Cuando la mujer cede bienes a su marido en pago de una
suma que le hubiera prometido en dote, y siempre que haya exclusién
de comunidad. En estos tres casos quedan a salvo los derechos de
los herederos de las partes contratantes, si hubiera algin enriquecimien-
to indirecto.

El articulo 1.832, cuya redaccién procede de la Ley de 4 de enero
de 1978, dispone que los dos esposos, solos o con otras personas,
pueden asociarse en una misma sociedad y participar conjuntamente
0 no en la gestibn social. No obstante, esta facultad sélo existird
cuando cualquiera de los cényuges no responda de las deudas socia-
les de forma solidaria e ilimitada.

Estos limites legales se tratan de fundamentar diciéndose que
con ellos se impide que se produzca una modificacién indirecta del
régimen econémico matrimonial, una donacién oculta irrevocable, un
abuso de poder de un cényuge sobre el otro o un fraude a terceros (86).

La doctrina francesa (87), de forma undnime, propugna actual-
mente un criterio general de validez de los contratos entre cényuges,
estando s6lo prohibidos los contratos sefialados en la Ley. No obstante,
el contrato que celebren los esposos no ha de ser contrario a los
principios de orden piblico que rigen en todo matrimonio y ha de
respetar el estatuto patrimonial y personal de los casados.

Hay que sefialar, sin embargo, que en el 75 Congreso de Notarios
de Francia se ha afirmado en las conclusiones la conveniencia de que
sea suprimida la prohibicién de la compraventa entre cényuges (88).
Igualmente un sector de la doctrina francesa (89) ha criticado el tra-
dicional critetio legal de la absoluta revocabilidad de la donacién por
voluntad del cényuge donante, ya que permite a éste ejercer una es-
pecie de «chantaje» sobre el cényuge donatario amenazdndole con la
revocacién de la donacién. Por ello, se dice, no es extrafio que la

(86) PoNsARD, Régimes muatritroniaux, tomo 8.° del Droit ctil frangais de
AuBry y Ravy, 7.2 ed., Parfs, 1973, pp. 24 <s.; CorNU, Les régimes matrimoniaux,
3. ed., Paris, 1981, pp. 25 ss.; COLOMER, Droit civil. Régimes matrimoniatix,
Paris ,1982, pp. 157 ss.

(87) Ademis de los autores seiialados en las nota anterior, Cornu, Le con-
trat entre époux. Recherche d'un critere generale de validité, en Revue Trimes-
trielle de Droit Civil, 1953, p. 466; HEMARD, Les contrats & titre onéreux entre
époux, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1938, p. 684 ss.; LaLou, Des con-
trats entre époux, en Etudes de droit civil a la memoire de CAPITANT, reimpre-
sién de la edicién de 1939, Liechtenstein y Paris, 1977, pp. 417 ss.; ESMEIN,
Obligations, tomo 6.°, 1.* parte del Traité de droit civil fran¢ais de PLANIOL y
RiperT, Paris, 1952, pp. 92-93.

(88) CoLoMER, Droit civil. Régimes matrimoniaux, cit., p. 157, nota 76.

(89) H., L. y J. Mazeavp, Lecons de droit civil, tomo IV, volumen 27,
Sucessions-Libéralites, 42 ed. por BRETON, Parfs, 1982, p. 743; TrrRRE y LE-
QUETTE, Droit civil. Les successions. Les liberalités, Paris, 1983, p. 495.
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jurisprudencia, a pesar de los términos en que se expresa el articulo
1.096, haya tratado de restringir el alcance de la revocabilidad. Esta
debe desaparecer. Antes que conservar el régimen de la revocabilidad
serfa incluso mejor establecer, como el Cédigo civil italiano, una prohi-
bicién pura y simple de las donaciones entre cényuges. La propia Co-
misién de reforma del Cédigo civil francés ha considerado que, salvo
para la donacién de bienes futuros, la regla de la revocabilidad debe
ser suprimida y ha de aplicarse la normativa comin de las donaciones
(articulo 986 del Anteproyecto de Cédigo civil) (90). También en el
75 Congreso de Notarios de Francia se ha propugnado que las do-
naciones de bienes presentes entre esposos, no las de bienes futuros,
no sean revocables a voluntad del donante (91).

2. Derecho portugués—El Cédigo civil portugués establece un
amplic régimen sobre las donaciones entre cényuges, que se rigen por
lo dispuesto en los articulos 1.761 a 1.766 y subsidiariamente por las
reglas comunes de la donacién de los articulos 940 a 979 (art. 1.761).

Se considera nula toda donacién entre cényuges si rige imperati-
vamente el régimen de separacién de bienes (att, 1.762), y se esta-
blece la regla de la libre revocabilidad de las donaciones entre cén-
yuges, no siendo licito que el donante renuncie a este derecho {(ar-
ticulo 1.765).

Sélo pueden ser objeto de la donacién los bienes propios del do-
nante, sin que estos bienes se comuniquen, sea cual fuere el régimen
matrimonial (art. 1.764). La donacién de cosas inmuebles debe cons-
tar en documento publico, y no pueden hacerse donaciones recfprocas
en el mismo acto (art. 1.763).

Finalmente, la donacién entre cényuges caduca en tres casos:
a) Cuando fallece el donatario antes que el donante, salvo que éste
confirme la donacién dentro de los tres meses siguientes a la muerte
de aquél; b) Si el matrimonio es declarado nulo, sin perjuicio de lo
dispuesto sobre el matrimonio putativo; c¢) Existiendo divorcio o se-
paracién judicial de personas v bienes por culpa del donatario, si
éste fuera considerado tinico o principal culpable (92).

3. Derecho italiano—El Cédigo civil italiano todavia es més res-
trictivo que el francés o el portugués en materia de donaciones entre
cényuges, ya que el articulo 781 dispone que los cényuges no pueden
durante el matrimonio hacerse entre si alguna liberalidad, salvo las
que sean conformes a los usos (93). Sin embargo, la Corte Constitu-

(92) H, L. y J. Mazeauo, Legons de droit civil, tomo IV, volumen 2°, cit,,
p. 756.

(91) TerrE y LeQuerte, Droit civil. Les succesions. Les liberdlités, cit.,
p. 495, nota 40.

(92) Fernanpes Ropricues, Cédigo civil portugues, anotado e actualizado,
6.2 ed., Coimbra, 1982, pp. 550 ss.

(93) La sancién prevista por vulnerarse la prohibicién no es la anulabilidad
sino la nulidad absoluta. La misma afecta tanto a las liberalidades directas como
a las indirectas y no tiene mds excepcién que las que son hechas de acuerdo con
los usos (Casurl, Donazione, en Enciclopedia del Diritto, tomo XIII, Milano,
1964, pp. 978 ss.).

3
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cional italiana, en sentencia de 27 de junio de 1973 (94), ha declarado
la inconstitucionalidad de este precepto, que resulta no sélo extrinse-
camente, porque al limitar la actividad negocial de los casados les
pone, respecto a la capacidad de efectuar y recibir donaciones, en una
condicién diferente a la de los demés ciudadanos, sin que la misma
norma persiga alguna finalidad apreciable, sino también intrinsecamen-
te, porque el principio constitucional de igualdad (art. 3 en relacién
con el 29 de Ia Constitucién) aparece violado, faltando todo motivo
racional para dar al ciudadano casado con el donante un trato diverso
del de los ciudadanos no casados o que no lo estdn con el donante,
creando situaciones de desventaja en defecto de una fundada, o al
menos plausible, justificacién del precepto o deducible de una efec-
tiva exigencia objetiva (95).

Con anterioridad a esta sentencia de la Corte Constitucional se
habfa criticado, por excesiva, la prohibicién absoluta contenida en el
articulo 781. Es significativo, como destaca la propia Corte Constitu-
cional en esta sentencia (96), que el cardcter dificilmente justificable
de la nulidad absoluta fuese sefizlado por la Comisién para la reforma
del libro III del Cédigo civil, presidida por D’Amelio, en su relacién
al Proyecto de 23 de marzo de 1936, la cual proponia la abolicién de
una prohibicién que no estd justificada por ninguna razén plausible,
porque todos los motivos alegados en el Derecho romano han de con-
siderarse inconsistentes y de todo punto extrafios al ordenamiento fa-
miliar moderno, En el Proyecto de 1936 se proponfa un texto semejante
al del Cédigo civil francés, admitiendo Ia plena ilicitud de las donacio-
nes entre cényuges, si bien el donante podria revocarlas. Un importante
sector de la doctrina italiana (97) ha rebatido los argumentos alegados
para fundamentar la prohibicién absoluta de la donacién entre cényu-
ges, que contrasta con el criterio dominante en el Derecho comparado
y en el propio Derecho tomano, pues no es socialmente sentida y no
cabe duda de que la donacién puede ser una consecuencia espontdnea del
afecto existente en el 4nimo del cényuge donante, sin que el otro cén-

(94) Gazzeta Ulfficiale, 4 de julio de 1973, ndm. 169; Il Foro I:ialiano,
volumen XCVI, parte primera afio 1973, pp. 2014 ss.

(95) La argumentacién de esta sentencia ha sido objeto de numerosos co-
mentarios criticos, habiendo coincidencia, al margen de lo cuestionable que pueda
resultar la invocacién de los articulos 3 y 19 de la Constitucién italiana, en
destacar el cardcter anacrénico de la prohibicién absoluta de las donaciones entre
cényuges y su débil justificacién. Cfr. JEMoLo, Nota a la sentencia de la Corte
Constitucional de 27 de junio de 1973, en Il Foro Italiano, volumen XCVI,
afio 1973, parte primera, pp. 2015-2016; Jemoro, La fine de un secolare divieto,
en Rivista di Diritto Civile, 1973, 2.2 parte, pp. 462-463; TraBUCCHI, L'aboli-
zione del divieto di donazione fra comiugi, en Rivista di Diritto Civile, 1973,
2 parte, pp. 418-421; SpagNA Musso, Norma anacronistica e norma costituzio-
nale illegitima, en 11 Foro Italiano, volumen XCVI, afio 1973, parte primera,
pp. 2713-2719; Lycia Garpant Conturst-List, Delle donazioni, arts. 769-809, en
Commentario del Codice civile a cura di Sciaroja y Branca, Bologna-Roma, 1976,
pp. 212-231.

(96) Vid. Il Foro Italiano, volumen XCV]1, primera parte, afio 1973, p. 2018.

(97) Caruri, Donazione, cit., p. 979; BIoNDI, Sucesién testamentariq y do-
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yuge haya hecho nada para captarlo. Ademis, si los argumentos invoca-
dos tuviesen alguna consistencia, habrian de valer también en cuanto
a las donaciones del progenitor al hijo, o de un pariente a otro, las
cuales, sin embargo, no estdn prohibidas.

De conformidad con el criterio acogido por el Cédigo civil de 1865,
en el vigente Cédigo civil italiano no existe ningin tipo de limitacién
a la contratacién onerosa entre cényuges.

4. Derecho alemin—La amplia autonomia patrimonial que de
acuerdo con un criterio tradicional otorga a los cényuges el BGB se
plasma fundamentalmente en la posibilidad que tienen éstos de cele-
brar en todo tiempo el contrato de matrimonio (Ebevertrag), a través
del cual configuran el régimen econémico matrimonial (pardgrafo 1.408
BGB) (98), y cualquier tipo de contrato entre si, con independencia de
que sea oneroso o gratuito, incluyéndose las sociedades entre cén-
yuges (98 bis). Como dice Heptig (99), los cényuges gozan de una
total autonomia contractual, que opera en todos los casos de trans-
misién de proviedad de bienes, tanto en los contratos de compra-
venta como en los de permuta o préstamo. A diferencia de lo que
sucede en otros ordenamientos juridicos este principio no conoce excep-
ciones en materia de donaciones y cesiones de bienes entre espo-
sos (100). Ciertamente, los pardgrafos 134 y 138 BGB, que establecen
los limites de la autonomfa de la voluntad, no ponen trabas especificas
a la libertad de contratacién entre cényuges (101), ya que se aplican
con independencia de que las partes del negocio celebrado sean o no
cényuges. Puede suceder, ciertamente, que el contrato celebrado por el
marido y la mujer sea contrario a una norma imperativa o estar en con-
tra de las buenas costumbres, lo cual determinaria su nulidad en los
términos de los citados pardgrafos. Al examinar la transgresién del
orden familiar, sefiala Larenz (102) que sélo son inmorales los nego-

nacién, cit., p. 684; MEssINEG, Manuale di diritto civile e comerciale, tomo IV,
Milano, 1954, p. 14.

(98) Vid. KANZLEITER, comentario al pardgrafo 1.408 BGB, en Minchener
Kommentar wum Biirgerlichen Gesetzbuch, tomo 5.°, Familienrecht, Miinchen,
1978, pp. 393 ss.

(98 bis) Vid. Frank, Geselischaften zwischen Ebegatten und Nichtebegatten,
en Zeitsrift fiir das gesamte Familienrecht, 1983, nim. 6, pp. 541 ss.

(99) Herric, L'evolution contemporaine du droit allemand, en la obra co-
lectiva Mariage et famille en question, bajo la direccién de ScHWARZ-LIEBER-
MANN VON WALHENDORT, edicién del CNRS, Lyon, 1980, p. 74.

(100) Asi lo sefialan los autores que examinan los diversos contratos tipifica-
dos en el BGB, que se limitan a decir que la compraventa, el mandato, el atren-
damiento de cosas, 1a donacién o el contrato de servicios se rigen en lo relativo
a su conclusién por las normas que, con caricter general, se aplican a los nego-
cios juridicos (pardgrafos 145 y siguientes del BGB). Vid.,, por todos, ESsEr-
WAaYERS, Schuldrecht, vol. 2°, Besonderer Teil, Heidelberg, 1984, pp. 10, 122,
145 y 278.

(101) Vid. Frume, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, vol. 2.°, Das
Rechesgeschift, 3» ed., Berlin-Heidelberg-New York, 1979, pp. 340 ss.; LARENZ,
Allgemeiner Teil des deutschen Burgerlichen Rechts, Miinchen, 1980, 5° ed,,
pp. 390 ss. y pp. 401 ss.

(102) Larenz, Allgemeiner Tedl, cit., p. 408.
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cios que se oponen a la esencial moral del matrimonio o de los vincu-
los familiares. En este sentido el Reichsgericht alemin ha considerado
nulo un contrato por el que el marido, para convencer a su mujer de
que desistiese de la demanda de divorcio, contrafa, entre otras, la
obligacién de excluir a su hermano de sus negocios, a no admitir en
ellos a ningiin otro pariente y a no emprender viajes de negocios sin
la mujer (103).

5. Derecho suizo—Una solucién semejante a la vigente en el De-
recho alemédn rige en el Derecho suizo, con la particularidad de que
el articulo 177 del Cédigo civil establece expresamente que todos los
actos juridicos estdn permitidos entre esposos (104). En evidente co-
nexién con este articulo, el 240 del Cédigo de obligaciones dispone
que toda persona en el ejercicio de los derechos civiles podré disponer
de sus bienes por donacién, salvo las restricciones que derivan del ré-
gimen mattimonial o del derecho de sucesiones (105). El Tribuna! Fe-
deral suizo, sin embargo, ha declarado que las donaciones entre cén-
yuges s6lo producen efectos frente a terceros si se observan las forma-
lidades del articulo 248 del Cédigo civil (106). Segln este precepto,
los contratos de matrimonio, las decisiones judiciales relativas al ré-
gimen matrimonial y los actos celebrados entre esposos en relacién
con aportaciones de la mujer o con bienes comunes, sélo producen efec-
tos frente a terceros después de su inscripcién en el Registro de re-
gimenes matrimoniales y su publicacién (107). Sin embargo, el Tri-
bunal Federal afirma que las donaciones hechas por un cényuge al
otro son oponibles a sus herederos aunque no hayan sido inscritas y
publicadas (108).

6. Derecho inglés—Desde que en Inglaterra diversas leyes mo-
dificaran la situacién juridica de la mujer casada (109), independizdn-
dola de su marido, la mujer casada goza de plena capacidad de obrar
(Leyes de 1870, 1874 y, sobre todo, las de 1882, Married Women’s
Property Act, y 1893) (110). El poder que tiene la mujer casada para
contratar con su esposo aparece claramente admitido a partir de la re-
ferida Ley de 1882 y en el caso Butler v, Butler (1885) (111).

La normativa vigente se encuentra en la Ley de reforma de 1935

(103) RGZ 158, 294 (298). Cfr. Larenz, Allgemeiner Teil, cit., p. 408.

(104) Sobre este precepto, vid. ScyBoz y GUILLIERON, Code civil suisse et
Code des obligations annotés, 2.* ed., Lausanne, 1977, pp. 80-81.

(105) Con toda lbgica RosseL (Manuel de droit civil suisse, tomo 3°, Lau-
sanne, s. f., p. 287), al referirse a la capacidad para donar, menciona al articulo
177 del Cédigo civil entre las disposiciones legales que lo explican.

(3106) Recuei]l Officiel des Arréts du Tribunal Fédéral, 2* parte, Derecho
civil, 47, 111. Cfr. ScyBoz y GuriLLiErON, Code civil suisse, cit., p. 115.

(107) Sobre este precepto, vid. ScyBoz y GUILLIERON, Code civil suisse,
cit., pp. 104-105.

(108) Recueil Officiel des Arréts du Tribunal Fédéral, RO 47, 115, Cfr.
ScyBoz y GuILLIERON, Code civil suisse, cit., p. 105.

(109) Sobre el régimen anterior, vid. BROWLEY, Family Law, 6.* ed., London,
1981, pp. 149-150.

(110) Sobre esta normativa, vid. BRowLEY, Family Law, cit., pp. 150-151.

(111) BrowtiEeY, Family Law, cit., p. 151, nota 5.
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(Married Women and Tortfeasors). Con relacién al poder de la mujer
casada para contratar, la seccién 1 prevé que estd facultada para reali-
zar por si misma y ser responsable de cualquier contrato, deuda u obli-
gacién. Por ello, seflala Browley (112), es evidente que la mujer
casada tiene pleno poder para celebrar cualquier contrato con un ex-
trafio o con su propio marido.

V. CRITERIO ACOGIDO EN EL CODIGO CIVIL TRAS LA
PROMULGACION DE LA LEY DE 13 DE MAYO DE 1981

Al poco tiempo de promulgarse la Ley de 2 de mayo de 1975 co-
menzaron en la Seccién primera de la Comisién General de Codifica-
cién los trabajos encaminados a la reforma del Cédigo civil sobre el
régimen econdémico matrimonial (113), Fruto de estos trabajos fue el
Provecto de Ley de 14 de septiembre de 1979 sobre modificacién del
Cédigo civil en materia de filiacién, pattia potestad y régimen eco-
némico matrimonial, acogiéndose un amp]io criterio permisivo de con-
tratacién entre c6nyuges, similar al imperante en alguno de nuestros
Derechos civiles especiales o forales y en el Derecho comparado. De
esta manera se ponfa término a todas las dudas que tradicionalmente
se han suscitado en esta materia. Se afirma en la Exposicién de Moti-
vos de este Proyecto, como aspecto social y econémico de relieve en la
regulacién que se adopta, la nueva libertad de los cényuges para ce-
lebrar entre si cualesquiera contratos, incluidas las donaciones, que auto-
rizadas antes por diversos Derechos forales, nunca habfan presentado
inconvenientes de alguna entidad.

La Ley de 13 de mayo de 1981 tiene en cuenta lo dispuesto en
este Proyecto al establecer una norma totalmente permisiva de la con-
tratacién entre cényuges, no habiéndose limitado nuestro legislador a
suprimir concretas prohibiciones, lo cual, segin algunos autores (114),
deberia haberse hecho. No obstante, dada la larga tradicién en contra,
tienen razén Lacruz (115) y Albaladejo (116) al destacar la oportuni-
dad de la regla que autoriza cualquier contrato entre cényuges. Dis-
pone el articulo 1.323 del Cédigo civil que el marido y la mujer po-
drdn transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrat
entre si toda clase de contratos. En evidente concordancia con este

(112) BrowLEY, Family Law, cit., p. 151.

(113) Vid. Lacruz, La reforma del régimen econémico del matrimonio, en
este ANUARIO, 1979, fascs. 2° y 3.2, pp. 346-347.

(114) De ros Mozos, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales
(dirigidos por ALBALADEJO), tomo XVIII, volumen 1°, articulos 1315 a 1.343
del Cédigo civil, Madrid, 1982, p. 162; Garcia CANTERO, Notas sobre régimen
matrimonial primario, en Documentacién Juridica, 1982, enero-diciembre, p. 312,
y en CasTAN ToBeNas, Derecho civil espafiol, comin y foral, tomo 5°, volumen
12, Derecho de familia. Relaciones conyugales, 10> ed., Madrid, 1983, p. 339.

(115) Lacruz, El nuevo Derecho de familia, vol. 2.°, Madrid, 1981, p. 133.

(116) AvsarapEjo, Curso de Derecho civil, vol. 4°, Derecho de familia, Bar-
celona, 1982, p. 161.
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precepto legal, enmarcado en las disposiciones generales del régimen
econémico thatrimonial, se suprime la prohikicién de las donaciones
entre- conyuges, que aparecia en el articulo 1.334, y también desaparece
la limitacién que establecia el articulo 1.458, ya que dispone ahora
que el marido y la mujer podrdn venderse bienes reciprocamente. Lo-
gicamente, uno y otra podrdn celebrar contratos de permuta, porque,
aparte de lo dispuesto en el articulo 1.323, el articulo 1.541 preceptiia
que en todo lo que no se halle especialmente determinado en este
titulo, la permuta se regird por las disposiciones concernientes a la
venta. También parece que no ha de existir dificultad para que los
cényuges puedan constituir cualquier tipo de sociedad, incluida la uni-
versal, pues ha desaparecido la prohibicién de las donaciones entre
cényuges (art. 1.677),

VI. FUNDAMENTO

El cambio trascendental que ha supuesto en nuestto ordenamiento
juridico el articulo 1.323 y los preceptos del Cédigo civil que con él
concuerdan, se debe, sin duda, a que, siguiendo el camino emprendido
por la Ley de 2 de mayo de 1975, la Ley de 13 de mayo de 1981 ha
tenido en cuenta el principio constitucional de la igualdad (arts. 14 y
32 de la Constitucidn), lo cual se traduce en el plano juridico en Ia
plena libertad e independencia de marido y mujer (art. 66 del Cédigo
civil) (117). La norma contenida en el articulo 1.323, como ha sido
Diez-Picazo {118), es de libertad, pues no indica otra cosa que los
cSnyuges tienen plena autonomia para contratar entre si, de igual ma-
nera que pueden hacerlo con un tercero. En este sentido es sumamente
elocuente la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley de 14 de
noviembre de 1979 al afirmar que la presente reforma ha llevado el
principio de igualdad entre cényuges a sus udltimas y justas conse-
cuencias, ya borrando ciertas distinciones que persistian en las relacio-

(117) La justificacién de este trascendental cambio juridico tiene una evidente
base sociolégica. Ha puesto de relieve CorNU (Le comtrat enire époux, cit., p. 468)
que la presién de las costumbres determina que aumenten cada vez en mayor nu-
mero los que DuMOULIN denominaba ya con sentido profético «contratos necesa-
rios». Hoy en dia la mujer casada no se ocupa exclusivamente de las tareas domés-
ticas, pues trabaja junto al hombre en el taller, la fbrica, en el mundo de los
negocios, en las mismas actividades profesionales y casi siempre en virtud de con-
trato. Surge entonces una pregunta de sentido comiin: si la mujer contrata con
terceros, ¢ por qué no ha de poder celebrar un contrato con su marido?, ipor qué
la mujer que puede prestar servicios a un extrafio no va a poder de igual manera
participar en el trabajo de su esposo?, ¢ por qué dos esposos no pueden asociar su
trabajo y capitales, si cada uno de ellos puede constituir una sociedad con un ter-
cero? La novedad del debate hoy dia reside en la extensién a todos los contratos,
incluidos los mds inconcebibles para la mentalidad de antafio. La capacidad de
contratar aparece como un desatrollo necesario y natural de la capacidad gene-
ral de la mujer casada.

(118) Diez-PIcAzo, en la obra colectiva Comentarios a las reformas del De-
recho de familia, vol. 2°, Madrid, 1983, p. 1512. También, Familia y Derecho,
Madrid, 1984, p. 155.
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nes personales, ya, sobte todo, confiriendo a cada uno, en el aspecto
patrimonial, iguales facultades, derechos y obligaciones. De ahora en
adelante cada cényuge gobernard v regird sus bienes y actividades eco-
némicas sin més trabas que la respectiva contribucién a las cargas fa-
miliares o a las derivadas del hecho de no ser suyos, sino comunes,
ciertos bienes obtenidos por él, o de la eventual obligacién de dar
cuenta de sus actividades lucrativas al otro cényuge. De otra parte,
en la economia conyugal, y singularmente en la sociedad de ganancia-
les, ninguno de los dos serd superior al otro, ni tendrd atribuidas por
la Ley concretas facultades o privilegios en cuanto varén o mujer (119).
La supresién de la tradicional prohibicién de las donaciones entre
cényuges se justifica en esta Exposicién de Motivos en que las dona-
ciones autorizadas antes por diversos Derechos forales, nunca habfan
presentado inconvenientes de alguna entidad (120). Ademis, el nuevo
régimen de contratacién entre cényuges parece congruente con el sis-
tema de mutabilidad de las capitulaciones matrimoriales y del régimen
econémico matrimonial que introdujo la Ley de 2 de mayo de 1975 y
mantiene la vigente Ley de 13 de mayo de 1981 (121), ya que a través

(119) En esta Exposicién de Motivos se alude a uno de los caracteres bisicos
de la familia hoy en dfa: la «democratizacién», a la que se refieren CARBONNIER
(Derecho flexible, trad. Diez-Picazo, Madrid, 1974, pp. 166-169) y Diez-Picazo
y GULLON (Sistema de Derecho civil, vol. 4°, 2* ed., cit., pp. 37-38), ya que las
telaciones de autoridad, que caracterizaron en otro tiempo a la familia, han dejado
el sitio a relaciones de reciprocidad. El matrimonio tiende hoy a transformarse
cada vez més de institucién jerirquica en una asociacién de tipo igualitario.

(120) Asi se destacé precedentemente por nuestra doctrina: MERINO, El con-
trato de permuta, cit., p. 139; Garcia CaNTERO, en CasTAN ToBERAS, Derecho
civil espasiol, comin y foral, tomo V, volumen 1°, cit., p. 499.

(121) En la ExposiciéSn de Motivos del Proyecto de Ley sobre reforma de
determinados articulos del Cddigo civil y del Cédigo de comercio sobre situacién
de la mujer casada y los debetes y derechos de los cényuges, publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes de 30 de octubre de 1974, para fundar la mutabili-
dad se afirma: La regla de la inmodificabilidad partia probablemente de la idea
de que, a través de pactos postnupciales, pudiera uno de los cényuges, general-
mente la mujer, quedar sometido, en su perjuicio, al influjo psicolégico del otro,
sin llegar a manifestar su voluntad en condiciones de plena libertad. Frente a
ello cabe sefialar que, desde hace siglos, la regla cabalmente contraria, la misma
que ahora se introduce, estd vigente en grandes zonas de nuestro pafs, pues casi
sin excepcién es tradicional en los territorios de Derecho foral, sin que no sélo
no haya planteado graves problemas, sino que, al contrario, ha servido de cauce
para resolverlos pacificamente. Y el temible hecho de que tales pactos pudieran
ocultar una falta de libertad o una voluntad viciada, es corregible, sin necesidad
de prohibir los pactos, acudiendo a las reglas generales que salvaguardan la auten-
ticidad de la voluntad en los contratos.

Semejantes razones son formuladas en la doctrina para justificar la supresién
del principio de inmutabilidad: vid. GULLON, comentario al articulo 1.315 del Cé-
digo civil, en la obra colectiva Comentarios a las reformas del Cddigo civil, vol. 22,
ed. Tecnos, Madrid, 1976, pp. 1067-1068 ; también Observaciones sobre la refor-
ma del régimen de capitulaciones matrimoniales en la Ley de 2 de mayo de 1975,
en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia; enero 1977, pp. 82-.83; To-
RRALBA, comentario al articulo 1.320 del Cédigo civil, en la obra colectiva Co-
mentarios a las reformas del Cédigo civil, vol. 2°, ed. Tecnos, Madrid, 1976,
pp. 1075 ss.; LETE pEL Rio y ALvAREZ CAPEROCHIPI, Notas sobre «mutabilidad»
del régimen econémico matrimoniale en el Derecho comin, en Revista de Dere
cho Privado, marzo 1977, pp. 166 ss.
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de las capitulaciones postnupciales los cnyuges contratan entre si (122),
siendo significativo que los ordenamientos juridicos que tradicional-
mente han acogido el critetio de la mutabilidad, como el alemdn y el
suizo, hayan admitido la plena libertad de contratacién entre cényu-
ges, segin vimos. Indudablemente, los argumentos alegados en contra
de la plena libertad de contratacién entre cényuges son andlogos a los
que tradicionalmente se han esgrimido para censurar la posibilidad de
que los cényuges pudiesen otorgar capitulaciones durante el matrimo-
nio, pues no en vano éstas no dejan de ser un contrato, ya que el
Cédigo civil las conceptuaba antes de la promulgacién de la Ley de
13 de mayo de 1981 como contrato sobre bienes con ocasién del ma-
trimonio y en el vigente articulo 1.335 del Cédigo civil se dispone que
la invalidez de las capitulaciones se regird por las reglas generales de
los contratos (123, Con anterioridad a la citada Ley ya habia puesto
de relieve la Direccién General de los Registros y del Notariado, en
resolucién de 23 de julio de 1979 (124), que las innovaciones intro-
ducidas por la Ley de 2 de mayo de 1975 obligaban a una profunda
modificacién del Cédigo civil, a fin de resolver las evidentes contradic-
ciones que se daban, debido a la coexistencia de articulos dictados en
épocas diversas. Si la prohibicién de las donaciones entre cényuges,
cuya nulidad sanciona el articulo 1.334, habia de ser interpretada an-
tes de la reforma de 1975 en sentido estricto, en este momento de
transicién habrd de serlo habida cuenta que se ha admitido la mutabi-
lidad del régimen econdmico matrimonial y superados los obsticulos
cldsicos procedentes de las limitaciones de capacidad que afectaban a
la mujer, de la anitas carnis, de los influjos o captaciones de voluntad,
y de los posibles perjuicios o fraudes a terceros, peligro este tltimo
que puede conjurarse por los medios ordinarios que el Cédigo civil
establece.

Todas las razones invocadas en esta resolucién evidenciaban el dé-
bil fundamento que, incluso con anterioridad a la Ley de 2 de mayo
de 1975, tenia la prohibicién de la compraventa entre cényuges, salvo
que existiese separacién de bienes o hubieta separacién judicial de los
mismos (art. 1.458) y sobre todo la de la donacién entre cényuges
(art. 1.334). Los textos romznos, como vimos, dicen haber sido intro-
ducida la prohibicién de las donaciones entre cényuges #e mutuo amo-

(122) EseinN, La igualdad conyugal en la reforma del Cédigo civil, en El nue-
vo Derecho de familia espafiol, Madrid, 1982, p. 18. También Manual de Dere-
cho civil espasiol, tomo IV, Familia, Madrid, 1982, p. 250.

(123) La naturaleza contractual de las capitulaciones matrimoniales es afir-
mada por la mayor parte de los autores: PENA BERNALDO DE QUIRGs, Acerca
del articulo 1.364 del C. c. (exclusién de la sociedad de gananciales. Renuncia a
la sociedad de gamanciales), en Revista de Derecho Notarial, enero-marzo 1976,
p. 161; Lacruz, Elementos de Derecho civil, vol. IV, Barcelona, 1982, p. 316;
AMOROGS, en la obra colectiva Comentarios a las reformas del Dervecho de familia,
vol. 22, ed. Tecnos, Madrid, 1983, p. 1520; Espin, La igualdad conyugal en la
reforma del Cédigo civil, cit., p. 18.

(124) Comentada por CH1Ico ORTIZ en este ANUARIO, 1983, fasc. 1.°, pdgs.
185-196.
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re invicem spoliarentur. También se trata de impedir —dicen los tex-
tos— que los cényuges se aparten del mantenimiento de la prole y
que la concordia entre ellos sélo pueda mantenerse al precio de las
donaciones (venale concordium). Entre los autores modernos (125) se
ha seguido invocando la necesidad de la armonia familiar y la defensa
de los terceros. Sin embargo, la mayor parte de los autores no dieron
por buenas estas razones, ya porque las donaciones entre cényuges
son normales cuando éstos viven en completa atmonifa; ya por lo imitil
de la prohibicién; ya, finalmente, porque los terceros tienen contra las
donaciones entre cényuges los mismos medios de defensa que contra
las liberalidades a extrafios. Esto, unido a la experiencia que demues-
tra la falta de inconvenientes en los pafses donde se permiten tales
donaciones, e incluso la orientacién histérica de las Partidas, convence
de que el articulo 1.334 debiera suprimirse (126).

Respecto a la prohibicién del articulo 1.458, que se basé sobre
todo en evitar el peligro de fraude a tercero, la vulneracién fraudu-
lenta de la prohibicién de las donaciones entre cényuges y salvaguarda
del principio de inmutabilidad del régimen econémico matrimonial, se
dird que al haberse suprimido la licencia marital queda, en buena parte,
privada de fundamento; y si quiere darse pleno sentido a la declara-
cién de que el matrimonio no restringe la capacidad de obrar de nin-
guno de los cényuges (art, 62), serd preciso obtener de ella la posibi-
lidad de celebrar entre si el contrato de compraventa (127).

Con claridad sefiala Espin (128) que la prohibicién de la venta
entre cényuges, como las paralelas sobre donaciones y sociedad uni-
versal, reflejan una orientacién acorde con los principios familiares
del pasado siglo, que no se corresponde con las orientaciones actuales
basadas en la no restriccién de la capacidad por matrimonio y la
equiparacién de derechos de los cényuges.

No deja de ser significativo, a nuestro juicio, que la mayor parte
de los ordenamientos juridicos no establezcan actualmente estas limi-
taciones, y que estén en trance de desaparecer en aquellos que todavia
las mantienen en mayor o menor medida. La Corte Constitucional ita-
liana, en sentencia de 27 de junio de 1973, como vimos, ha conside-
rado incluso inconstitucional el articulo 781 del Cédigo civil, que es-
tablece la prohibicién de las donaciones entre cényuges, por violacién
del principio de igualdad reconocido en el articulo 29 de la Constitu-
cién en relacién con el articulo 3 de la misma (129).

En todo caso, no creemos que la alegacién del principio de igual-

(125) Véase, por todos, SANcHEZ RoMAN, Estudios de Derecho civil, tomo
5°, vol. 1°, Madrid, 1912, p. 801; MaNRresa, Comentarios al Cddigo civil espa-
#iol, tomo 9.°, 6> ed. revisada por MoRENO MocH oL1, Madrid, 1969, pp. 307-308.

(126) Véase, por todos, LACRuz, Derecho de familia. El matrimonio y st
economia, cit., p. 227; GArcfa CANTERO, en CasTAN ToBERNAS, Derecho civil es-
pafiol, comin y foral, tomo V, volumen 1°, 9* ed., cit., pp. 498-499; EspiN,
Manual de Derecho civil espasiol, vol. 32, cit., p. 522.

(127) Garcia Cantero, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fora-
les (dirigidos por ALBALADEJO), tomo XIX, Madrid, 1980, p. 120.

(128) EspiN, Manual de Derecho civil espasiol, vol. 3°, cit.,, p. 522.
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dad entre marido y mujer para justificar el articulo 1.323 de nuestro
Cédigo civil, y por ello la supresién de las referidas prohibiciones que
aparecian en el mismo, constituya una trivializacién del principic de
igualdad (130), pues estamos ante una consecuencia 16gica de la auto-
nomia personal y patrimonial de marido y mujer (130 bis).

VII. NOTAS CARACTERISTICAS

Se desprende del tenor del articulo 1.323 del Cédigo civil que los
cényuges pueden celebrar entre si cualquier tipo de contrato, con in-
dependencia de que su causa sea onerosa, gratuita o remuneratoria, ya
que no se establece ningdn tipo de distincién en este articulo, que
simplemente dispone que el marido y la mujer podrdn transmitirse por
cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de
contratos. La circunstancia de que el régimen econémico matrimonial
sea de comunidad o de separacién, tipico o atipico, no es tenida en
cuenta expresamente por este articulo para poner obsticulos a la con-
tratacién entre cényuges. Sin embargo, es evidente que cuanto mds
extenso e intenso sea el régimen de comunidad y su techo estd en la
comunidad universal, mds problemdticas serdn las relaciones contrac-
tuales entre esposos, como veremos al analizar los diversos tipos de
contratos.

En conexién directa con lo apuntado, cualquier tipo de bienes, mue-
bles o inmuebles, con independencial de cual sea la calificacién que
merezcan segin las reglas del régimen econémico del matrimonio,
siempre que estén dentro del comercio de los hombres, o todo tipo
de servicios que no sean contrarios a las leyes o a las buenas costum-
bres (art. 1.271 del Cédigo civil), pueden constituir el objeto del con-
trato celebrado por los cédnyuges entre si.

No se ha seguido en nuestro Cédigo civil la orientacién de otros
Cédigos civiles que, en relacién con determinados contratos, establecen
un régimen especial cuando se celebran entre cényuges. Ya hemos visto
cémo el Cédigo civil portugués, valga como ejemplo, establece un
régimen especial para las donaciones entre cényuges hechas durante
el matrimonio.

Segtin Garcia Cantero (131), la libertad de contratacién entre

(129) Ver las notas 94 y 95. _

(130) En nuestra doctrina, DE rLos Mozos (El régimen econdmico del ma-
trimonio, en la obra colectiva Proteccién juridica de la familia, Centro de Estu-
dios Sociales del Valle de los Caidos, Madrid, 1982, p. 219) ha cuestionado,
frente a los que para justificar el articulo 1.323 invocan el principio de igualdad,
si no estaremos ante una «maximalizacién» (trivializacién mds bien) dei susodi-
cho principio.

(130 bis) En este sentido, Diez-Picazo (Familia y Derecho, cit., pp. 154-156)
que fundamenta el articulo 1.323 en el principio constitucional de igualdad v
no discriminacién.

(131) Garcfa CantERO, en CastAN ToBENAS, Derecho civil espafiol, comdn
y foral, tomo V, volumen 1°, Derecho de familia. Relaciones conyugales, Madrid,
1983, p. 340.
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cényuges no puede ser suprimida por éstos en virtud de acuerdos
privados, aunque consten en capitulos. La justificacién de esta con-
clusién se encuentra en que el articulo 1.323 hay que incluirlo en el
denominado régimen matrimonial primario, lo cual determina la im-
portante consecuencia de que el articulo citado tenga caricter impe-
rativo.

A nuestro juicio es dudoso que exista, en cuanto tal, el denomina-
do régimen matrimonial primario (132), pues, como dicen Diez-Picazo
y Gullén (133), en puridad no existe un régimen que sea simple y se
pueda oponer a otros més evolucionados o complejos. Y no hay tam-
poco una serie de problemas de solucién més inmediata que otros.
Los articulos 1.315 y siguientes van encabezados por una ribrica que
los considera como «disposiciones generales» y esto es lo que son,
aunque su pretendida generalidad pueda ser cuestionada. Incluso es
cuestionable, a nuestro entender, que la norma contenida en el ar-
ticulo 1.323 sea de régimen econémico matrimonial a pesar de su co-
locacién sistem4tica. Asf lo sefiala De los Mozos (134) v observamos
que Diez-Picazo y Gullén (135) incluyen sistemdticamente el tema de
los contratos entre cényuges en el marco de las relaciones personales
de éstos. Tal como dijimos, la norma contenida en el tan citado pre-
cepto no indica otra cosa que los cényuges gozan de libertad para
contratar entre si, de igual manera que pueden hacerlo con un tercero,
y que se basa en los principios de igualdad e independencia de marido
y mujer. Sédo desde esta perspectiva puede deducirse el carcter im-
perativo de la norma contenida en el articulo 1.323. Por ello parece
exacto afirmar que el articulo 1.328 va a impedir la validez del pacto
capitular que suprime la libertad de contratacién entre cOnyuges: pero
es mds problemdtico, en cambio, afirmar que no pueda acordarse por
los cényuges, en capitulaciones matrimoniales o al margen de ellas, que
no celebrarin durante algin tiempo un determinado contrato o que la
posible celebracién de un concreto contrato se haga depender de una
condicién.

Debido a que el principio de libertad de contratacién entre cén-
yuges se plasma en el articulo 1.323, la norma contenida en el mismo
ha de ser tenida en cuenta al interpretarse los diversos preceptos de
nuestro ordenamiento juridico que contemplan contratos entre cén-

(132) La férmula es de origen francés, pero es significativo que no haya
sido acogida de forma uniforme en la doctrina, pues unos autores hablan de
régime primaire imperatif (CORNU, Les régimes matrimoniaux, cit., p. 87),, otros
prefieren utilizar la expresién statut de base (H., L. y J. Mazeaup, Legons de
droit civil, tomo IV, vol. 1.°, Régimes matrimoniaux, 5 ed. por JUGLARD, Parfs,
1982, p. 23) o statut fondamental (PATARIN y MoRriN, La réforme des régimes
matrimoniaux, tomo 1.°, Statut fondamental et régime legal, Paris, 1974, pp. 17 ss.)
y algunos se refieren al régime matrimonial primaire (RAYNAUD. en MARTY y
Raynaub, Droit civil. Les régimes matrimonianx, Paris, 1978, p. 27).

(133) Dfez-Picazo y GULLON, Sistemsa de Derecho civil, vol. 4°, cit., p. 180.

(134) Dk ros Mozos, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales
(dirigidos por ALBALADEJ0), tomo XVIII, vol. 12, cit., p. 162.

(135) Diez-Prcazo y GuULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 4.2, cit., p4-
ginas 105 ss.
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yuges y, en general, al examinarse la problemdtica juridica que surge
en torno a cada uno de los distintos tipos de contratos, como acertada-
mente la hecho la Direccién General de los Registros y del Notariado
en las resoluciones de 6 y 13 de junio de 1983 al abordar el debatido
problema de la validez de la sociedad de responsabilidad limitada cons-
titnida por los cényuges con aportacién de bienes presuntivamente
gananciales.

VIII. LIMITES

Se aprecia que el articulo 1.323 no ha establecido especificamente
ningin tipo de limites a la libertad de contratacién entre cényuges.
Ni siquiera se admitieron las enmiendas al texto del mismo de algunos
diputados en las que tenfan en cuenta razones semejantes a las apun-
tadas en la doctrina francesa para justificar los limites legales que es-
tablece el Cédigo civil francés. El diputado del grupo centrista sefior
Diaz Fuentes, propuso en la enmienda nimero 404 el siguiente texto:
«El marido y la mujer podrdn celebrar contratos entre si y transmi-
tirse por cualquier titulo bienes v derechos, siempre que no atenten
al estatuto juridico de los cdnyuges o al régimen econémico, ni vayan
contra el interés de la familia». Este diputado justificé la enmienda
diciendo que el régimen econémico matrimonial puede ser alterado
por los cényuges en el curso del matrimonio, pero en tanto no se mo-
difique con las garantias formales y de publicidad prevenidas princi-
palmente en los articulos 1.331, 1.332 y 1.333 del Proyecto (relativos
al otorgamiento de capitulaciones matrimoniales), no deben permitirse
que resulte contrariado con motivo de contratos ocasionales entre es-
posos, porque para ellos, mientras no lo modifiquen, debe ser norma
rigurosa, y los terceros tienen legitimo interés a que no lo contrarfen
de hecho sin observar las especiales prescripciones de las normas dichas.

El grupo socialista, en la enmienda ndmero 315, propuso afiadir
un nuevo pérrafo: «En todo caso quedan a salvo los derechos de los
terceros para impugnar los actos a que se refiere el pérrafo anterior,
de conformidad con lo dispuesto en los niimeros 3 y 4 del articulo
1.291 y en el articulo 1.279 de este Cédigo, asi como los derechos
de los herederos forzosos cuando las transmisiones lesionen su legiti-
ma» Se justificé esta enmienda en que no hay razén alguna para su-
primir, como hace el presente Proyecto, la cldusula de proteccién de
terceros y herederos forzosos que ya figuraban en el anterior Proyecto.

La carencia de limites especificos a la contratacién entre cényu-
ges ha sido objeto de duras criticas por parte de un sector de nuestra
doctrina (136), ya que —se dice— existe el grave peligro del fraude

(136) DE Lros Mozos, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales,
tomo XVIII, volumen 1.° (dirigidos por ALBALADEjo), Madrid, 1982, 2* ed.,
pp. 161 ss.; MARTINEZ-CALCERRADA, El nuevo Derecho de familia, tomo 1.,
32 ed., Madrid, 1983, pp. 209-212; VAzqQuez IRUZUBIETA, El régimen econdémico
del matrimonio. Ley 11/1981, de 13 de mayo, Madrid, 1982, pp. 70 ss.
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a terceros (acreedores y legitimarios) y de la falta de libertad de uno
de los cényuges al celebrar el contrato. Ademds se facilita peligrosa-
mente la modificacién indirecta del régimen econémico matrimonial.
Incluso Vézquez Iruzubieta (137) se muestra partidario de la prohi-
bicién abscluta de las liberalidades y contratos entre cényuges, cons-
tante matrimonio. Considera este autor recuperable la teoria de la
unidad (unitas carnis), aunque matizada. No es razonable que los so-
cios contraten entre si, se intercambien bienes y situaciones juridicas
causando un verdadero caos en lo que tiene que ser una estabilidad
patrimonial. La Ley ha dejado en casi una absoluta indefensién a los
terceros frente a las posibles argucias que los cényuges estdn dispues-
tos a llevar adelante para burlar sus derechos en el trifico normal de
las transacciones civiles o mercantiles.

De los Mozos (138), sin llegar a decir lo afirmado por el autor
citado, sefiala que el articulo 1.323 es criticable por su colocacién sis-
temdtica, su radicalismo y por los términos en que se desenvuelve.
Dado el estado de la cuestién con anterioridad a la reforma no hacfa
falta una norma general sobre contratacién entre cényuges y, en todo
caso, la norma del articulo 1.323, en su conjunto, no es una norma de
régimen econémico, ni siquiera entendida como norma bdsica o de
régimen primario... Si antes de la reforma, un importante sector cri-
ticaba los términos de la absoluta prohibicién de donaciones entre
cényuges, actualmente es de criticar que también se permitan absolu-
tamente, y lo que mds sorprende es que un cambio tan radical venga
sin razén alguna... Refiriéndose el articulo 1.323 a toda clase de con-
tratos, o bien podria haber tenido en cuenta que éstos pueden alterar
el régimen econdmico, cosa que debia haber previsto, en cualquier
caso, ya fuese posible o no lo fuera, o bien, si se refiere preferente-
mente a la donacién, podria haber moderado su énfasis, eligiendo unos
términos més adecuados para expresar lo que quiere decir.

Segin De los Mozos, el texto del articulo 1.323 motiva que el
contrato serd vilido, aunque produzca una modificacién del régimen
econémico matrimonial, sin observarse lo dispuesto en materia de es-
tablecimiento y modificacién del mismo (arts. 1.315 y 1.325 del Cé-
digo civil). Ahora bien, jes que en estos casos habrd que considerar
que para que el contrato produzca plenos efectos, debe revestir la
forma y solemnidad de las capitulaciones? Sin duda que asi debiera
de haberlo previsto el legislador, completando la escueta férmula del
articulo 1.323, pero de no haberlo hecho, no tenemos més remedio
que considerar, cualquiera que sean nuestras preferencias personales,
que e} contrato produce plena eficacia, si bien le serd de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 1.317 del Cédigo civil... Confirma esta inter-
pretacién el tenor literal del articulo 1.333 del Cédigo civil, que,
aunque probablemente no tenga la intencién que denunciamos, sumi-

(137) VAzQuez IRUzUBIETA, El régimen econémico del matrimonio, cit., pp.
70 ss.

(138) De ros Mozos, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales,
tomo XVIII, volumen 1.°, cit., pp. 161 ss.
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nistra un apoyo textual a esta interpretacién, por cuanto dispone que
en toda inscripcién de matrimonio en el Registro Civil se menciona-
rin no sélo las capitulaciones matrimoniales que se hubiesen otorgado,
sino también los pactos, resoluciones judiciales y demds hechos que
modifiquen el régimen econémico del matrimonio y lo mismo en el
Registro de la Propiedad si aquéllos o éstos afectasen a bienes in-
muebles (139).

Para un importante sector doctrinal, sin embargo, el hecho de que
el articulo 1.323 se exprese en térmiros tan permisivos no determina
que nuestro ordenamiento jurfidico admita que pueda modificarse el
régimen econémico matrimonial sin respetarse las reglas de fondo y
forma establecidas en el Cédigo civil (arts. 1.325 y siguientes) o que
puedan ser lesionados los intereses de terceros o del propio cényuge
que presta el consentimiento contractual por coaccién o dolo.

Segiin Olivares (140), estos limites pueden derivarse de la propia
valoracién que merezca la voluntad de los cényuges, de la discordancia
de la causa del negocio con la intencién de los contratantes, de los
principios institucionales que definan el régimen econémico matrimo-
nial en que estén y de la interferencia irregular en la esfera patrimonial
de terceros .

Manteniendo la solucién defendida antes de la publicacién de la
Ley de 13 de mayo de 1981 (141), Diez-Picazo y Gullén (142) preci-
san que es discutible que la modificacién del régimen econémico ma-
trimonial pueda producitse a través de vias distintas de las que sefiala
el legislador para su modificacién. E! legislador —dice Diez-Pica-
70 (143— ha distinguido por una parte negocios relativos a la estipu-
lacién, modificacién o sustitucién total o parcial del régimen econdmi-
co del matrimonio (capitulaciones matrimonizles); por otra parte, los
negocios traslativos de bienes y derechos y por otra los contratos de
cualquier clase. Las normas limitativas de esta amplia capacidad de
contratacién son las normas generales: la posible existencia de un
vicio de la voluntad, que tendrd que ser probada por quien lo alegue,
ejercitdndose la accién dentro del periodo de tiempo establecido para
ello, o los motivos que pueden dar Iugar a la rescisién (v. g., fraude
de acreedores) (144).

Para Albaladejo (145) si el contrato entre cényuges supone una

(139) De ros Mozos, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales,
tomo XVIII, volumen 1°, cit., p. 167.

(140) OLIVARES, Los contratos traslativos de dominio entre cmyuges y los
efectos de la confesibn conforme al nnevo articulo 1.323 del Cédigo civil, en
Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XXV, 1982, pp. 291 ss.

(141) Véase la nota 69 de este estudio.

(142) DiezPicazo v GULLON, Sistema de Derecho civil, tomo 4°, 3* ed,,
Madrid, 1983, p. 112.

(143) Diez-Picazo, Comentarios a las reformas del Derecho de familia,
vol. 2°, cit., p. 1512,

(144) Diez-Picazo, Loc. cit. ant.

(145) AuiBALADEJO, Curso de Derecho civil, vol. 4.2, Detecho de familia, Bar-
celona, 1982, p. 125.
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modificacién del régimen econémico matrimonial, deberd otorgarse en
escritura publica.

A nuestro juicio, no puede admitirse que el régimen econémico
matrimonial, legal o convencional, pueda ser alterado en las reglas
por que han de regirse los bienes del matrimonio a través de la via
indirecta de los contratos entre cényuges. La razén de esta afirma-
cién se encuentra en que estamos ante la materia propia de las ca-
pitulaciones matrimoniales, ya que, como ha precisado Lacruz (146),
las determinaciones sobre el régimen econémico matrimonial pertene-
cen a la esencia de los capftulos. Tales determinaciones representan el
reglamento que va a gobernar en adelante la pertenencia, responsabi-
lidad y gestién de los bienes e ingresos de los cényuges; la economia
doméstica y familiar; el reparto de beneficios y pérdidas. En este sen-
tido son sumamente evidentes, segin nuestto punto de vista, los ar-
ticulos 1.315, 1.325, 1.392, 4.2 y 1.435, 2° y 3.° del Cédigo civil. No
compartimos, por tanto. la opinién de De los Mozos, puesto que, si
bien el articulo 1.323 no establece expresamente que a través de un
contrato entre cényuges sea inviable la modificacién del régimen eco-
némico matrimonial en las reglas por que han de regirse los bienes
del matrimonio, ello no implica que lo autorice. En realidad, el ar-
ticulo 1.323 guarda silencio sobre esta cuestién. Ciertamente, la posi-
bilidad de que a partir de la Ley de 2 de mayo de 1975 pueda ser sus-
tituido o modificado el régimen econémico matrimonial después de
la celebracién del matrimonio no justifica en modo alguno que los
cényuges puedan hacerlo a través de un cauce distinto del establecido
en nuestro Cédigo civil, aunque no se haya acogido en este texto legal
un sistema de mutabilidad del régimen econémico matrimonial basado
en el previo control judicial del contenido de las capitulaciones matri-
moniales, como acontece en el Derecho francés (147). Para que el
régimen econémico matrimonial pueda ser modificado o sustituido por
los cényuges es necesario que se cumplan las reglas de fondo y forma
necesarias para el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales (at-
ticulos 1.325 y siguientes del Cédigo civil). Por ello es muy discutible
que pueda alegarse la supresién del principio de inmutabilidad de las
capitulaciones matrimoniales y del régimen econdémico matrimonial
para justificar la contratacién entre cényuges, como afirman, sin re-
parar en las consecuencias, las recientes resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 6 y 13 de junio de 1983,
que en relacién con la posible inscripcién de una sociedad de respon-
sabilidad limitada constituida por los cényuges con aportacién de bie-

(146) Lacruz, Elementos de Derecho civil, vol. 4°, Derecho de familia, Bar-
celona, 1982, p. 318.

(147) Precisamente, para justificar las restricciones que a la contratacién en-
tre cényuges aparecen en el Cédigo civil francés, Cornu (Les régimes matrimo-
niaux, Cit., p. 25) da una notable importancia al argumento de que el régimen
econdmico matrimonial no es libremente modificable por los esposos, ya que rige
un sistema de mutabilidad judicialmente controlada (art. 1.397 del Cédigo civil)
que excluye las modificaciones puramente voluntarias.
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nes gananciales tienen en cuenta que haya desaparecido el obstdculo,
sefialado por la resolucién de 16 de marzo de 1959, que hacia refe-
rencia a la posibilidad de eludir el principio de inmutabilidad de las
convenciones matrimoniales, pues, como hemos sefialado, es inviable
que el régimen econdmico matrimonial, en las reglas por que han de
regirse los bienes del matrimonio, pueda ser modificado a través de
la via del contrato entre cényuges.

Cuando el contrato celebrado por los cédnyuges reviste los requi-
sitos de fondo y forma exigidos por nuestro Cédigo civil para otorgar
capitulaciones matrimoniales, creemos que en todo lo concerniente
al régimen econémico matrimonial estaremos ante unas auténticas ca-
pitulaciones matrimoniales, pues la naturaleza juridica del negocio
celebrado no depende tanto del nombre que le hayan dado las partes
como de su causa (148), y es evidente que la finalidad de las capitu-
laciones matrimoniales, en relacién con su contenido tipico, no es
otra que la estipulacién, modificacién o sustitucién de un determinado
régimen econémico matrimonial, segtin se desprende del articulo 1.325
del Cédigo civil. En la escritura que documenta a las capitulaciones
matrimoniales podrdn ademds figurar pactos no matrimoniales, como
un contrato u otro tipo de negocio juridico (149).

Conviene puntualizar, de acuerdo con lo dicho, que el limite a la
libertad de contratacién entre cényuges tan sélo se encuentran en las
reglas por que han de regirse los bienes del matrimonio, es decir, en
las estipulaciones de caricter estatutario. El hecho de estar permitidos
los contratos traslativos de dominio entre cényuges determina nece-
sariamente que éstos puedan influir en la calificacién juridica de los
bienes de la sociedad conyugal al provocarse desplazamientos de un
patrimonio a otro (v. g., bienes gananciales se convierten en privativos
de uno de los cényuges o viceversa), como sefialaremos mds amplia-
mente al tratar sobre la donacién y la compraventa entre cényuges
Para producir este efecto, por consiguiente, no hace falta otorgar ca-
pitulaciones matrimoniales, sino que puede producirse mediante un
contrato traslativo de dominio entre cdnyuges.

Es indudable que la proteccién de acreederes y legitimarios cons-
tituye un limite a la libertad de contratacién entre cényuges. Cierta-
mente el contrato celebrado por marido y mujer puede ser un medio

(148) Vid. DE Castro, El negocio jurtdico, Madrid, 1971, pp. 203-204; DfEz-
Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 2.°, Madrid, 1983, pp. 74 y 124.

(149) Como ha precisado Lacruz (Derecho de familia E! matrimonio y st
economia, cit., p. 298, nota 2), cabe incluir en los capitulos todo negocio juridico
que haya de otorgarse en instrumento publico, salvo aquellos que precisan solem-
nidades distintas a las de la capitulacién. Un reconocimiento de deuda, transac-
cién, mandato ordinario, compraventa, arrendamiento, cesién de arrendamiento, o
bien el reconocimiento de un hijo natural, o una particién de herencia, pueden
constar en capitulos. Ahora bien, su presencia en ellos no los convierte en estipu-
laciones capitulares. Nétese que tales negocios juridicos pueden crear relaciones
patrimoniales entre cényuges, sin pasar a formar parte del régimen econémico
del matrimonio; en cambio, la propia estipulacién capitvlar supone la concurren-
cia de ambos futuros cényuges (también de los cényuges, después de la Ley de
2 de mayo de 1975), precisamente en su talidad de tales.
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para defraudar a aquéllos. Hay que pensar, desde luego, en una po-
sible simulacién, tanto absoluta como relativa, estando legitimados,
en tal caso, los acreedores o los legitimarios para ejercitar la corres-
pondiente accién de simulacién, mediante la cual podrin demostrar la
falsedad de la causa (art. 1.276 del Cédigo civil). Un supuesto tipico
es el de la compraventa entre cényuges que encubre una donacién
cuando el donante es deudor frente a terceros, En tal caso, si se pro-
duce la insolvencia del cényuge deudor, el acreedor perjudicado podrd
ejercitar la correspondiente accién dirigida a la destruccién de la apa-
riencia de compraventa y la demostracién de la existencia de una do-
nacién del bien que aparentemente se ha vendido. Tendrd que ser el
acreedor quien habrd de probar la existencia de la donacién, salvo en
el supuesto del articulo 1.442 del Cédigo civil. Demostrada la exis-
tencia de la donacién entre cényuges, vilida segin el articulo 1.323,
se presume realizada en fraude de acreedores si al hacerla no se ha
reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas anteriores
a ella (arts. 643 y 1.297 del Cédigo civil), por lo que una accién res-
cisoria determinar, si prospera, la devolucién al patrimonio del cén-
yuge donante de los bienes donados con sus frutos, salvo que se ha-
llaren legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen pro-
cedide de mala fe, en cuyo caso podrd reclamarse la indemnizacién del
perjuicio al causante de la lesién (art. 1.295 del Cédigo civil). Cuando
la donacién sea nula por defecto de forma si se trata de bienes inmue-
bles (art. 633 del Cédigo civil), aunque la compraventa simulada se
haya realizado en escritura ptblica (150), o la causa del contrato ce-
lebrado por los cényuges sea ilicita (art. 1.275 del Cédigo civil), los
acreedores podrdn sjercitar la correspondiente accién de nulidad, de-
biéndose tener en cuenta el caricter subsidiario de la accién rescisoria
(art. 1.294 del Cédigo civil).

En relacién con las sociedades entre cényuges ya dijo la resolucién
de Ia Direccién General de los Registros v del Notariado de 16 de
marzo de 1959 que la sociedad no seri vilida cuando encubra fraude
o un acto contrario a la Ley. En la reciente resolucién de 6 de junio
de 1983 se alude igualmente a la posibilidad de que se haya pretendido
crear por los cdnyuges una simple apariencia de sociedad con finali-
dades ilicitas, cuya declaracién corresponde a los Tribunales de Justicia.
Indudablemente, como se desprende de estas resoluciones, es posible
imaginar supuestos en que la creacién de la sociedad por los cén-
yuges 0 en unién con otras personas, esté dirigida a defraudar a los
acreadores de alguno de ellos. Asi, por ejemplo, la constitucién de una
sociedad de responsabilidad limitada puede ser una medida ideada por

(150) Vid. DE Castro, Lz simulacion y el requisito de la donacién de in-
muebles, en este ANUARIO, 1953, fasc. 4.°, pp. 1003 ss.; CaroN REY, Notz a la
sentencia de 4 de diciembre de 1975. Donacién de inmuebles disimulada bajo la
forma de compraventas, en este ANUARTO, 1977, fasc. 1°, pp. 208 ss. En otro
sentido, VALLET DE GoYTISoLo, Las donaciones de bienes inmuebles disimuladas,
segtin la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en este ANUARIO, 1972, fasc. 3.2,
pp. 712 ss.

L}
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los cényuges para disminuir los bienes sobre los que aquéllos pudiesen
satisfacer sus créditos. También cuando la sociedad andhima estd
constituida solamente por los cényuges y otra persona y la mujer o
el marido actdan exclusivamente como testaferros del otro cényuge
(verdadero fundador juntamente con el otro socio). En estos casos, y
en todos los supuestos en que se produzca un fraude, se aplicard el
principio fraus omnia corrumpit, pero serd preciso demostrarlo, ya que
no cabe que el fraude se presuma al tiempo de inscribir la sociedad,
sino que tendrd que ser judicialmente declarada a instancia de los
acreedores y, en general, de cualquier tercero perjudicado.

Si la donacién o el contrato celebrado por los cdnyuges perjudica
a los legitimarios, éstos podrin ejercitar las acciones que, con caricter
general, les concede nuestro ordenamiento juridico. El legitimario no
s6lo estard facultado para pedir la reduccién de las donaciones inofi-
ciosas y, en general, para quedar ileso de las consecuencias de los con-
tratos gratuitos del causante (arts. 636 y concordantes del Cédigo civil),
sino que, también, para impugnar cualquier contrato oneroso de aquél
en fraude de su legitima (151).

No cabe duda de que el contrato que celebran los cényuges puede
deberse a la coaccién o al engafio que uno de ellos ejerce sobre el otro.
En este caso la normativa del Cédigo civil sobre los vicios del con-
sentimiento contractual limitar la eficacia de tal contrato, que podri
ser anulado si el cényuge que tiene viciado el consentimiento lo im-
pugna en los términos de los articulos 1.301 y siguientes. Si el con-
trato se ha celebrado mediando violencia ablativa serd absolutamente
nulo por falta de consentimiento del cényuge que la ha sufrido.

En todo caso, no parece oportuno mirar con excesivo recelo cada
contrato que celebren entre si los cényuges, sospechdndose siempre
que existe fraude a terceros, vicio del consentimiento de uno de los
cényuges o modificacién encubierta del régimen econémico matrimo-
nial, tal como parecen dar a entender algunos autores, que dicen que
la situacién que se da, en la generalidad de los casos, en el seno del
matrimonio, hace dificilmente presumible la existencia de una voluntad
digna de ser valorada juridicamente, y que si un cényuge necesita un
cémplice para defraudar a terceros, ¢dénde encontrarlo mejor y de
mayor confianza que en el propio marido o mujer? (152). En nuestro
Derecho hay que afirmar la buena fe de las personas mientras que no
se pruebe lo contrario (art. 434 del Cédigo civil y resoluciones de 16
de marzo de 1959 y 4 de noviembre de 1969).

(151) VarLer bE GoyrisorLo, Panorama de Derecho de sucesiones, vol. 1.°,
Fundamentos, Madrid, 1982, pp. 661 ss.; Diez-Picazo y GULLON, Sistema de
Derecho civil, vol. 4.°, Madrid, 1982, pp. 591 ss.; Lacruz, Elementos de Derecho
civil, vol. 5°, Derecho de sucesiones, Barcelona, 1981, pp. 515 ss.

(152) Ouivares, Los contratos traslativos de dominio enire cémyuges, cit.,
p. 293; MARTINEZ-CALCERRADA, El nuevo Derecho de familia, vol. 1°, Ma-
drid, 1983, pp. 210 ss.; VAzQuez IruzuBIETA, El régimen econdmico del matri-
monio, cit., pp. 68 ss.
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IX. COMPRAVENTA ENTRE CONYUGES

Como hemos apuntado anteriormente, el nuevo articulo 1.458, en
evidente conexién con el articulo 1.323, dispone que el marido y la
mujer podrén venderse bienes reciprocamente. Esto significa que, con
independencia del régimen econémico matrimonial, los cényuges pueden
celebrar entre si cualquier tipo de contrato de compraventa, y que di-
cho contrato se habri de disciplinar de acuetdo con las normas ge-
nerales del Cédigo civil o del Cédigo de comercio, segiin que la com-
praventa sea civil o mercantil, sin ninguna especialidad, por tanto. en
cuanto a consentimiento, capacidad, objeto, forma y contenido. Con-
viene, sin embargo, examinar una serie de concretos problemas que
se suscitan, especialmente cuando el régimen econémico del matrimo-
nio es el de sociedad de gananciales, cuyo cardcter legal determina
que se aplique a la mayor parte de los matrimonios que se celebran
en nuestro pafs.

La circunstancia de que el articulo 1.458 no condicione la com-
praventa entre cényuges al hecho de que exista un determinado régimen
econémico matrimonial motiva, légicamente, que puedan ser objeto
de compraventa tanto los bienes privativos como los bienes ganancia-
les o comunes, y que los cambios que se produzcan en la calificacién
jurfdica de determinados bienes del matrimonio a consecuencia de la
compraventa, al no implicar una modificacién de las reglas por que han
de regirse los bienes del matrimonio. es 16sico aue puedan producirse
al margen de capitulaciones matrimoniales. Por ello es coherente que la
resolncién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
2 de febrero de 1983 (153) hava sefialado con claridad aue 1a libertad
de contratar entre cénvuges. sancionada en el articulo 1.323 del Cé-
digo civil, autoriza el entender permitido como regla general la vilida
adquisicién por un cényuge de bienes concretos de naturaleza ganan-
cial, mixime cuando se acredita la naturaleza privativa de la contra-
prestacién, ya que, de un lado, el principio de subrogacién real evita
un petiuicio para la sociedad de gananciales al ocupar la contrapresta-
cién recibida —dinero— el lugar del bien transmitido v, de otro lado,
no puede entenderse que se esté ante un supuesto de autocontratacién
no permitido al ostentar un esposo el doble concepto de vendedor y
comptador por faltar el presupuesto clave como es la falta de contra-
posicién o conflicto' de intereses.

Sin embargo, Martinez-Calcerrada (154), en base a la participacién
que tanto el cényuge vendedor como el comprador tienen en cada bien

(153) Comentada por Pau PEDRON en este ANUArIO, 1983, fasc. 3.°, pp. 931-
933, y por ECHEVARRIA, Sobre la naturaleza juridica de la sociedad de ganan-
cidles (Comentario a la Resolucién de la Direccién General de los Registros de
2 de febrero de 1983), en Revista de Derecho Notarial, 1983, julio-diciembre,
pp. 376-394.

(154) MARTINEZ-CALCERRADA, E! nuevo Derecho de familia, 3° ed., Ma-
drid, 1983, pp. 213-214.
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ganancial, sostiene que no es posible la venta de uno a otro, si no es a
través del penoso rodeo de la previa disolucién de la sociedad de ga-
nanciales, conviniendo un régimen econémico distinto (art. 1.392, 4.°);
de esta forma, disuelta y adjudicada la cosa ganancial al luego vendedor,
procedet posteriormente a dicha venta.

Avila Alvarez (155) tampoco considera posible que a titulo de
compraventa un bien pase directamente del patrimonio ganancial al
privativo de un cényuge. No puede articularse una compraventa di-
recta porque tendrian que vender ambos cényuges a uno solo (con
confesién o justificacién de privaticidad del precio), y este tltimo cén-
yuge tendrfa que ser al mismo tiempo vendedor y comprador. Serd
preciso un rodeo: el de la previa conversién de la comunidad ganan-
cial en comunidad romana. En efecto, parece que nada se opone a que,
puesto que los cényuges pueden liquidar en cualquier tiempo la so-
ciedad, se permita la liquidacién parcial de ésta concretada a la finca
de que se trate, adjudicar ésta por mitad a ambos cényuges y que uno
venda al otro su mitad indivisa.

Y2 hemos visto que no es este el punto de vista de la citada re-
solucién que, con argumentos convincentes, no pone trabas a la venta
de un bien concreto ganancial a cambio de dinero privativo, sin que
sea precisa la liquidacién de la sociedad de gananciales, lo cual im-
plicaria, desde luego, una extraordinaria dificultad para los cényuges,
incluso aunque la liquidacién fuera parcial, dadas las condiciones le-
gales que establece nuestro Cédigo civil para que la misma pueda pro-
ducirse, En rigor, existe un objeto cierto (el bien ganancial), como
exige el articulo 1.445 del Cédigo civil, y no hay problemas de licitud
(articulo 1.273 del Cédigo civil), y es innegable que los articulos 1.323
y 1.458 del Cédigo civil no limitan la efectividad de la compraventa
entre cényuges a la vigencia del régimen de separacién de bienes,
habiéndose cambiado sustancialmente el criterio mantenido por el
Cédigo civil con anterioridad a la Ley de 13 de mayo de 1981. Tal
vez por ello algiin autor no comparte las opiniones de Martinez-Cal-
cerrada y Avila Alvarez (156). En la argumentacién de Martinez-Calce-
rrada se olvida algo fundamental: que el objeto de la compraventa no
es una porcién indivisa de un bien, la hipotética porcién del vendedor,
sino todo el bien. Y que lo que el cényuge comprador paga no es una
porcién del precio, sino todo el precio, y ello aunque el bien comprado
forme parte de un patrimonio del cual el adquirente también es titular.
Esto es asi, precisamente por la autonomia de que goza el patrimonio
ganancial frente a los privativos de cada cdnyuge, circunstancia que
le permite ser centro de referencia de negocios juridicos y contratos, lo
mismo que lo es de deudas y responsabilidades. De lo que se trata,
y es lo que estd en cuestién en el negocio de transmisién, es que un

(155) Avira ALvarez, El régimen econdémico matrimonial en la reforma del
Cédigo civil, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1981, noviembre-di-
ciembre, mim. 547, p. 1387.

(156) Ouvivares, Los contratos traslativos de dominio entre cényuges, cit.,
pp. 308-309.
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objeto que integra el patrimonio ganancial salga de él, para ingresar
en el patrimonio privativo de uno de los cényuges, y a su vez el precio
pagado ingrese en el patrimonio ganancial sustituyendo al bien ena-
jenado. ' ’

Tampoco parece convincente la argumentacién de Avila Alvarez,
pues lo que estd en cuestién en tema de autocontratacién no es la
posibilidad filoséfica del contrato consigo mismo, sino el perjuicio que
puede sufrir un interés por el hecho de que la persona a la que se ha
confiado su defensa sea a su vez detentadora de otro interés opuesto
con el que puede entrar en conflicto. No cabe duda de que el autocon-
trato es vilido cuando existe el poder o la autorizacién del dominus ne-
gotii para autocontratar y cuando no existe posibilidad o riesgo de abuso
o de conflicto de intereses (157). Por ello en el supuesto de compraven-
ta de bien ganancial o comiin entre cényuges, como dice la resolucién
citada, no puede entenderse que se esté ante un supuesto de autocon-
tratacién no permitido al ostentar un esposo el doble concepto de
vendedor y comprador por faltar el presupuesto clave como es la con-
traposicién o conflicto de intereses. Es evidente que los cényuges
controlan los resultados del contrato, aunque uno de ellos haga de dos
partes, pues en definitiva sin el consentimiento de ambos no cabe la
compraventa del concreto bien ganancial.

En cambio, en esta resolucién de 2 de febrero de 1983 no se con-
sidera vdlida la compraventa entre cényuges de la hipotética participa-
cién que uno de ellos, el vendedor, tiene en un bien ganancial. Para
la Direccién General de los Registros y del Notariado, tanto la juris-
prudencia del Tribunal Supremo como la de la propia Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado vienen configurando la sociedad
legal de gananciales —al igual que la generalidad de la doctrina—
como una comunidad de tipo germdnico, en la que el derecho que
ostentan los cényuges afecta indeterminadamente al objeto sin atri-
bucién de cuotas ni facultad para pedir la divisién material mientras
dura la sociedad, a diferencia de lo que sucede con el condominio ro-
mano de cuotas definidas y en donde cabe la divisién de la cosa co-
min, y por eso en la sociedad de gananciales no se es duefio de la

(157) Vid. De Castro, Temas de Derecho civil, Madrid, 1976, pp. 114-117;
Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 1.°, Madrid, 1972,
pp. 128-129; Diez-Picazo, La representacién en el Derecho privado, Madrid, 1979,
pp. 204-210; Dirz-Picazo y GuULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 1.°, Madrid,
1984, pp. 521-522, y vol. 2.°, Madrid, 1983, p. 45.

(158) Es indudable, a nuestro juicio, que la sociedad de gananciales no puede
entenderse como una comunidad de tipo romano, ya que el marido y la mujer son,
indistintamente, titulares del patrimonio ganancial, sin atribucién de cuotas ni
facultad de pedir la divisién de la cosa comiin. En este sentido parece correcta
la resolucién mencionada, que es conforme con una firme doctrina de la Direccién
General de los Registros y del Notariado que arranca fundamentalmente de la
importante resolucién de 19 de octubre de 1927 (vid. Lacruz, Derecho de familia.
El matrimonio y su economia, cit., pp. 481-482). Es discutible, sin embargo, ca-
lificar a la sociedad de gananciales como comunidad germénica, como hace la re-
solucién que comentamos, si bien lo importante reside en las notas que caracte-
rizan a la sociedad de gananciales y la distinguen del condominio tromano, ya se
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mitad de los bienes comunes, sino que ambos esposos conjuntamente
tienen la titularidad del patrimonio ganancial, Esta concepcidn, que
encontraba su justificacién en el articulo 1.392 anterior, aparece, si
cabe, reforzada en la nueva redaccién del vigente articulo 1.344 v su-
pone —salvo lo establecido en el articulo 1.373— la inalienabilidad
de la hipotética participacién que todo cényuge tiene sobre cada bien
que integra el patrimonio comin debido a que tanto éste como la
condicién de comunero es inseparable de la de cényuge.

La ratio de esta resolucién se encuentra, en el supuesto que en
la misma se planteS, es decir, la venta por la esposa de la hipotética
participacién que, como ganancial, le pertenecia en una finca urbana,
en que estamos ante una porcién indivisa (158) v falta la necesaria
concrecién del objeto de la compraventa, pues se afirma con claridad
que el derecho que ostentan los cényuges afecta indeferminadamente
al objeto sin atribucién de cuotas. Hemos subrayado la palabra inde-
terminadamente, porque muestra el fundamento de la doctrina de esta
resolucién. Es significativo que en 2l informe del Registralor de la
Propiedad, que aparece en el resultando 2.° de la resolucién, se afirme
gue no se pretende desconocer la amplitud de la contratacién entre
cényuges, sino resaltar la imposibilidad de que los cényuges puedan
disponer con efectos inmediatamente reales de una cuota de un bien
ganancial, y ello en razén de la inexistencia de tal cuota y a los pro-
blemas derivados de la titularidad y facultad de disposicién. Precisa-
mente, con anterioridad a esta resolucién, Olivares (159) habia puesto
de relieve que quedan excluidos los posibles contratos dirigidos a trans-
mitir la hipotética participacién que un cényuge pudiese ostentar so-
bre cada cosa integrante del patrimonio comin. Es obvio que estamos
ante un supuesto de inconcrecién del objeto. En todo caso, a nuestro
juicio, no puede llegarse todavia mds lejos, diciendo que la compra-
venta que ha dado lugar a la mencionada resolucién es inexistente por
falta de objeto del contrato de acuerdo con el articulo 1.261-2.° del
Cédigo civil, como afirma Echevarria (160). Evidentemente, el con-
trato de compraventa celebrado por los cényuges se referia a una finca
urbana por lo que dificilmente puede afirmarse la falta de objeto; el
problema sélo surge porque se pretende vender la participacién que,
como ganancial, corresponde al cényuge vendedor, ya que tal partici-
pacién, mientras no se produzca la disolucién y liquidacién de la so-
ciedad de gananciales, es puramente hipotética (161). A ello se refiere

califique a éta como comunidad de tipo germdnico, como comunidad universal,
como comunidad de bienes especial de derecho familiar o de otra forma.

(159) Orivares, Los contratos traslativos de dominio entre cényuges, cit.,
p. 308.

(160) EcHEVARRTA, Sobre la naturaleza juridica de la sociedad de ganan-
cidles, cit., pp. 378-379.

(161) Como afirma Lacruz (Elementos de Derecho civil, vol. 4.2, Derecho de
familia, Barcelona, 1982, p. 400; Derecho de familia. El matrimonio y su econo-
mia, cit., pp. 482-487) en la sociedad de gananciales el derecho de los cényuges
afecta al objeto indeterminadamente, sin cuotas: la cuota sélo existe sobre el
conjunto y pot eso podemos calificarla como comunidad universal. A diferencia
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la resolucién cuando afirma la inalienabilidad de la hipotética pattici-
pacién que todo cényuge tiene sobre cada bien que integra el patrimo-
nio comun.

La circunstancia de que el bien ganancial o comin pertenezca a
ambos cényuges ha de ser tenido en cuenta a la hora de analizar la
compraventa y, en general, cualquier negocio dispositivo que cele-
bren entre si, de igual manera que hay que tener en cuenta el destino
que se dé al bien adquirido, sea privativo o ganancial, Esta proble-
mética ha de ser examinada teniendo en cuenta los diversos casos
que pueden presentarse,

Cuando el precio es privativo no cabe duda de que el bien comprado,
con independencia de que tuviese caricter ganancial o privativo, serd
también privativo (art. 1.346, 3.°). Cabe, sin embargo, que en virtud
de acuerdo de los cényuges, la adquisicién se haga para la sociedad de
gananciales, A nuestro juicio, este acuerdo de los cényuges es perfec-
tamente valido, pues no se vulneran ninguno de los limites de la auto-
nomia de la voluntad (art. 1.255), y el apoyo causal del negocio es
evidente, va que se cumplen las condiciones del articulo 1.445, es
decir, la entrega de cosa determinada y precio cierto en dinero o signo
que lo represente. La circunstancia de que la cosa comprada privativa
haya de ingresar en el patrimonio ganancial 16gicamente seri tenida
en cuenta por los cdnyuges a la hora de determinar el precio de la
compraventa.

Cuando el precio es comin o ganancial, el bien adquirido, si era
privativo del cényuge vendedor, se convertird en ganancial o comin
(art. 1.347, 3.°).

El problema se plantea cuando el bien que se vende es ganancial
o comin y el precio también lo es, Con razén ha sefialado Olivares (162)
que el caricter causal de las transmisiones en nuestro Derecho veda
la viabilidad de semejante compraventa, ya que falta la causa que ca-
racteriza 2 este contrato, pues no existe intercambio de cosa por precio
como exige el artfculo 1.445. Nétese que tanto el precio como la cosa
van a seguir en la masa comiin (163). Es significativo en este sentido
que en la tan citada resolucién de 2 de febrero de 1983 se destaque
la naturaleza privativa de la contraprestacién (el precio) para afirmar
la validez de la compraventa de bienes concretos de naturaleza ga-
nancial. Puede suceder que la finalidad del negocio celebrado por los
cényuges resida en conseguir que determinados bienes gananciales apa-

de la cuota de propiedad que tiene el conduefio de un objeto determinado, y que
junto con sus restantes bienes forma parte de su patrimonio personal, aqui, aun
cuando los cényuges son duefios de los bienes, sin embargo la cuota no recae sobre
cada uno de ellos.

(162) Ourivares, Los contratos traslativos de dominio entre cémyages, cit.,
p. 306.

(163) Sin embargo, CastiLLo TAMARIT (Aspectos parciales de la reforma del
Cédigo civil en tema de sociedad de gananciales, en Revista de Derecho Notarial,
1983, julio-diciembre, p. 31) sélo considera clara y correcta esta postura si se
parte de la base de configurar a la sociedad de gananciales como una auténtica
comunidad.
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rezcan a nombre de uno de los cényuges, conservando este caricter,
pero en tal caso no estaremos en modo alguno ante una compraventa.

Como hemos dicho, la exigencia de que la disposicién de bienes
gananciales deba realizarse por ambos cényuges segin previene el ar-
ticulo 1.375, salvo lo establecido en pacto capitular, da lugar a que
uno de ellos deba intervenir en un doble concepto, como transmitente
y adquirente, plantedndose un problema de posible autocontratacién,
que ha de ser solucionado en la forma sefialada, tal como previene la
citada resolucién.

La reforma operada por la Ley de 13 de mayo de 1981 facilita
enormemente la compraventa entre cényuges y, en general cualquier
contrato traslativo de dominio, al disponer el articulo 1.324 que para
probar entre cényuges que determinados bienes son propios de uno
de ellos, serd bastante la confesién del otro, pero tal confesién por si
sola no perjudicard a los herederos forzosos del confesante, ni a los
acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de los cényuges. De
esta maneta, para probar que es propio el dinero que abona el cényuge
comprador al cényuge vendedor, o que es propia la cosa que éste vende
a aquél, basta la confesién extrajudicial del otro en las condiciones se-
fialadas por dicho precepto (164). Este va a operat como medio idéneo
para desvirtuar la presuncién de ganancialidad del articulo 1.361, ha-
biéndose solucionado asi el controvertido problema de las adquisicio-
nes con caricter privativo confesado (165). El articulo 1.324 ha sido
desarrollado por el articulo 95, apartados 4, 5 y 6 del Reglamento
Hipotecario, cuyo texto procede del Real Decreto de 12 de noviem-
bre de 1982: Si la privaticidad resultare sélo de la confesién del con-
sorte, se expresatd dicha circunstancia en la inscripcién y ésta se
practicard a nombre del cényuge a cuyo favor se haga aquélla. Todos
los actos inscribibles relativos a estos bienes se realizardn exclusiva-
mente por el cdnyuge a cuyo favor se haya hecho la confesién, quien
no obstante necesitard para los actos de disposicién realizados después
del fallecimiento del cényuge confesante el consentimiento de los he-
rederos forzosos de éste, si los tuviere, salvo que el cardcter privativo
del bien resultare de la participacién de la herencia.

Si la justificacién o confesién de privaticidad se refiriese solamen-
te a una parte del precio o contraprestacidn, la insctipcién se practicard
a nombre del cényuge a cuyo favor se haga aquélla en la particidén
indivisa que se indique en el titulo y a nombre de uno o ambos cén-
yuges segin proceda, para su sociedad de gananciales, en la particién
indivisa restante del bien adquirido.

La justificacién o confesién de la privaticidad hecha con posterio-
ridad a la inscripcién se hardn constar por nota marginal. No se con-

(164) Sobre el articulo 1.324, DiEz-Picazo, en la obra colectiva Comen-
tarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 2°, Madrid, 1983, pp. 1512 ss.;
OL1vARES, Los contratos traslativos de dominio, cit., pp. 313 ss.

(165) Con anterioridad a la Ley de 13 de mayo de 1981, véase HERRERO
Garcia, Contratos onerosos entre conyuges, cit., pp. 444 ss.
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signard la confesién contraria a una aseveracién o a otra confesién
previamente registrada de la misma persona.

X. DONACION ENTRE CONYUGES

Tal como dijimos, la supresién de la prohibicién que aparecia en
el articulo 1.334 del Cédigo civil y los términos en que se expresa el
articulo 1.323, determina que los cényuges puedan hacerse reciproca-
mente donaciones, sin que existan més limitaciones que las que, con
cardcter general, establece nuestro Cédigo civil (arts. 634 y ss.). Aunque
se cuestionase el cardcter contractual de la donacién, siempre estard
autorizada por el articulo 1.323, ya que, segin el mismo, el marido
y la mujer pueden transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos.

La donacién entre cényuges se rige por las normas comunes del
Cédigo civil, es decir, por el articulo 618 y siguientes. No existe un
régimen juridico especial, como sucede en el Derecho portugués, ni
se establecen especificas reglas en relacién con la revocacién de la do-
nacién, como acontece en el Derecho francés, donde se admite la libre
revocabilidad (art. 1.096 del Cédigo civil) (166).

En nuestra doctrina, De los Mozos (167) considera criticable que
se permitan absolutamente las donaciones entre cényuges. El caricter
revocable de las mismas hubiese determinado que se conciliaran los
intereses de los hijos del donante con la liberalidad de éste, ejercitada
en un momento de apasionamiento o de poca reflexién. Hubiera sido
preferible adoptar la férmula, mucho mds sensata, del Cédigo civil
francés. Con anterioridad, Puig Pefia (168) dijo que la solucién sobre
la revocabilidad de las donaciones entre cényuges es la mds acertada.
El criterio de las legislaciones germénicas quizd es demasiado amplio.

A nuestro juicio, la argumentacién de estos autores es semejante
a la que numerosos autores franceses, que se vislumbra en los trabajos
preparatorios del Cédigo civil francés de 1804, dieron para justificar
la necesaria revocabilidad de la donacién entre cényuges. Sin embargo,
es significativo que un importante sector de la doctrina francesa més
moderna y la propia Comisién de reforma del Cddigo civil francés,
como vimos, hayan considerado conveniente la supresién de la revo-
cabilidad de las donaciones de bienes presentes entre cényuges y la
aplicacién de la normativa comiin sobre las donaciones (169). Otro
dato a tener en cuenta es la experiencia de alguno de nuestros Dere-
chos civiles especiales o forales, a los que ya nos referimos, que no

(166) Véase el apartado relativo al Derecho comparado.

(167) Dt ros Mozos, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales
(dirigidos por ALBALADEJO), tomo XVIII, volumen 1°, 2° ed., Madrid, 1982,
p. 161 ss.
P (168) Puic PERA, Compendio de Derecho civil espafiol, tomo 5.°, Familia
Sucesiones, Madrid, 1976, p. 214.

(169) Véase el epigrafe relativo al Derecho francés.
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ha puesto tradicionalmente limites a la validez general de las dona-
ciones entre marido y mujer, sin que ello haya planteado ningin tipo
de problema. Asi lo sefiala precisamente la Exposicién de Motivos del
Proyecto de Ley de 14 de septiembre de 1979, pues las donaciones
autorizadas antes por diversos Derechos forales nunca habfan pre-
sentado inconvenientes de alguna entidad (170). Ademds de estas con-
sideraciones, importantes de por si, conviene tener presente que en
nuestro Cédigo civil la facultad de donar ha sido mirada con clerta
desconfianza, precisamente para evitar peligros andlogos a los sefialados
por De los Mozos. De una parte, se quiere evitar que el donante en
un momento de generosidad impremeditada, ¢ sometido a captaciones
suspectas, se coloque en una situacién de ruina y quede sumido en la
miseria. De otra, se teme que la donacién sea un instrumento que,
en manos del donante, le permita dafiar los derechos de los herederos
forzosos, lesionando su legitima. Partiendo de este doble temor, los
articulos 634, 635 y 636 establecen normas prohibitivas tendentes a
evitar tan poco desezbles consecuencias. En tal sentido, el articulo 634
dispone que la donacién podrd comprender todos los bienes del do-
nante, o parte de ellos, con tal que éste se reserve, en plena propie-
dad o en usufructo, lo necesario para vivir en un estado correspon-
diente a sus circunstancias (171). Por otra parte, v segin el articulo
635, la donacién no podrd comprender los bienes futuros. Por bienes
futuros se entienden aquellos de que el donante no puede disponer
al tiempo de la donacién. El articulo 636, a su vez, determina que
ninguno podrd donar o recibir por via de donacién més de lo que
pueda dar o recibir por testamento, La donacién serd inoficiosa en
todo lo que exceda de esa medida.

Las medidas descritas de proteccién del donante y de los legitimarios
se acompafian de especificas normas sobre la forma de la donacién, que
contribuyen posiblemente a evitar, en un cierto grado, el peligro de las
donaciones poco meditadas, al que se refiere De los Mozos en relacién
con las donaciones entre cényuges (172). Si se trata de una donacién
entre vivos, el Cédigo civil distingue segiin su objeto se encuentre
constituido por bienes inmuebles o muebles. En el primer caso, la
donacién habrd de hacerse en escritura ptblica, expresdndose en ella
individualmente los bienes donados y el valor de las cargas que deba
satisfacer el donatario (art. 633). Tratdndose de bienes muebles, la
donacién habrd de hacerse por escrito (publico o privado), o verbal-
mente, siempre que en este tltimo caso se entregue simultdneamente
la cosa donada (art. 632). Estas formas son exigidas ad solemnitatem,

(170) Véase el apartado sobre los Derechos civiles especiales o forales.

(171) Como precisa ALBALADEJO (Derecho civil, tomo 11, volumen 2.°, Madrid,
1982, p. 124) el fin petseguido por la norma es el de que el donante no venga
a encontrarse sin medios de vida.

(172) Desde siempre la donacién ha sido sometida a formas rigurosas con la
finalidad de hacer consciente al donante de la trascendencia del acto que realiza y
salvaguardar los derechos de acreedores y legitimarios (cfr. Lacruz, Elementos de
Derecho civil, tomo 11, volumen 3.°, Barcelona, 1979, p. 59).
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ya que sin la concurrencia de las mismas la donacién no serd vali-
da (173).

Todas estas normas se completan con las relativas a la revocacién
de la donacién, que no sélo es posible en los tres casos legalmente
previstos, es decir, por supervivencia ¢ supetvivencia de hijos, por in-
cumplimiento de las condiciones impuestas por el donante y por in-
gratitud del donatario (arts. 644 a 653 del Cédigo civil) (174), sino
también cuando se pacte expresamente en el contrato. También puede
establecerse vilidamente la reversién a favor del donante para cual-
quier caso y circunstancia (art. 641 del Cédigo civil) y reservarse éste
la facultad de disponer de algunos bienes donados o de alguna canti-
dad a cargo de ellos (art. 639 del Cédigo civil).

No puede olvidarse tampoco que, aparte de la necesaria capacidad
para contratar v disponer (arts. 624 y ss. del Cédigo civil), si el do-
nante tiene viciado el consentimiento, podrd, como es légico, solicitar
la anulacién del contrato (arts, 621 y 622 del Cédigo civil), sin olvidar
la posibilidad que tienen los acreedores y los legitimarios para impug-
nar los actos simulados y fraudulentos, como vimos al examinar los
limites a la libertad de contratacién entre conyuges.

Ante este panorama legal no creemos que sea criticable la solucién
acogida por nuestro legislador de 1981, partiendo de la igualdad ju-
ridica de los cényuges y de un criterio casi generalmente admitido en
el Derecho comparado y en nuestros Derechos civiles especiales o fo-
rales. Ademds, una revocabilidad absoluta de la donacién entre cén-
yuges deja al cényuge donatario en una situacién de gran incertidumbre,
pues estarfa constantemente expuesto a que se produjete la revocacién
cuando le apeteciese al donante, aunque hubiesen transcurrido muchos
afios desde que tuvo lugar la donacién, y sin tener que dar el donante
motivo alguno que justificase su decisién. Algunos autores franceses,
como vimos, aluden a un posible chantaje del cényuge donante, basado
en la revocabilidad absoluta de la donacién (175).

La donacién por un cényuge al otro de un bien privativo determina
que el mismo ingrese en €l patrimonio ptivativo del cényuge donatario.
Claramente dispone el articulo 1.346, 2.° que los bienes adquiridos a
titulo gratuito son privativos. El problema se plantea cuando el do-

(173) Dk Castro, La simulacion y el requisito de la_donacién de inmuebles,
en este ANUARIO, 1953 fasc. 4°, p. 1003; De Castro, El negocio juridico, Ma-
drid, 1971, p. 285; Cossfo, Instituciones de Derecho civil, Madrid, 1975, vol. 1°,
p 342; DiezPicazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 2.°, Madrid, 1983,
pp. 396397 ; ArsaLapgjo, Derecho civil, tomo II, volumen 22, cit.,, pp. 114-115;
Lacruz, Elementos de Derecho civil, tomo II, volumen 32, cit., p. 59.

(174) Hay que tener en cuenta, de cara a la proteccién del cényuge donante,
que la donacién puede ser revocada a instancia suya, por causa de ingratitud, en
caso de que el donatario le niegue indebidamente alimentos (art. 648, 3°). No se
refiere esta causa de revocacién a los alimentos debidos entre parientes en virtud
de los articulos 142 y siguientes del Cédigo civil (GULLON, Curso de Derecho
civil. Contratos en especial, cit., p. 82; Lacruz, Elementos de Derecho civil,
tomo 11, vol. 32, cit., p. 68).

(175) Véase el epigrafe relativo al Derecho francés.
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natario acepta, de acuerdo con el donante, para la sociedad de ganan-
ciales. Olivares (176) entiende que es perfectamente admisible esta
donacién, en base a los articulos 1.353 y 1.355, siempre vy cuando
exista acuerdo de los cényuges. Sin embargo, Castillo Tamarit (177)
disiente de esta opinién, porque los articulos 1.353 y 1.355 se refieren
a supuestos distintos al planteado aqui, y una aplicacién analégica de
los mismos parece, cuando menos, problemitica, ademds de que el
articulo 1.355 se refiere taxativamente a adquisiciones a titulo onero-
so, Ademds, claramente el articulo 1.346, 2.° sefiala que los bienes
adquiridos a titulo gratuito son privativos; cierto es que se podria
decir que tal regla tiene excepciones, como la del articulo 1.353, apar-
te de que el legislador en esta materia parte del principio de la auto-
nomia de la voluntad, ex articulo 1.255; pero se podria contestar a
ello diciendo que precisamente al ser excepciones a la regla general,
las mismas deben interpretarse restrictivamente o strictu sewsu; ade-
miés de que el principio de la autonomfa de la voluntad se recoge en
determinados preceptos, y si el legislador hubiese admitido tal hips-
tesis, expresamente la hubiese recogido.

A nuestro juicio, tiene razén Castillo Tamarit cuando, al referirse
a la opinién de Olivares, sefiala que los articulos 1.353 y 1.355 no
contemplan especificamente el problema que estamos analizando; pero
es indudable que si existe acuerdo de los cényuges para que el bien
donado ingrese en el patrimonio ganancial, parece que tal acuerdo,
por no ser contrario a alguno de los limites de la autonomia de la
voluntad, siempre que no lesione algin derecho de tercero, es perfec-
tamente vilido. Negar tal posibilidad porque las excepciones a la re-
gla general deben interpretarse restrictivamente ostrictu sensu y por-
que el principio de la autonomia de la voluntad se recoge en determi-
nados preceptos y si el legislador hubiese admitido tal hipdtesis ex-
presamente la hubiese recogido, no podemos compartirlo, porque no
es necesario que el principio de la autonomia de la voluntad, para ser
tenido en cuenta, deba ser recogido expresamente en cada hipétesis
concreta por el legislador, y porque el problema se circunscribe a de-
terminar la validez o invalidez del acuerdo en cuestién. El propio ar-
ticulo 1.355 refuerza esta conclusién, puesto que si bien se refiere
especificamente a adquisiciones a titulo oneroso, no cabe duda de que es
claro reflejo de la tendencia que aparece en la reforma del Cédigo
civil de 13 de mayo de 1981 de incrementar el juego de la autonomia
de la voluntad en el d4mbito del régimen econdmico matrimonial (178).
El sentido del precepto es el de que con base en la voluntad de los
cényuges se pueda atribuir a una adquisicién el cardcter ganancial, al-
terando las reglas de la subrogacién, que aparecen en los articulos 1.345

(176) OLIVARES, Los contratos traslativos de dominio entre cdmyuges, cit.,
p. 302.

(177) CasriLLo TAMARIT, Aspectos parciales de la reforme del Cddigo civil
en tema de sociedad de ganancidles, cit., pp. 28-29.

(178) Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 4.°, Madrid,
1982, pp. 183 ss.
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y 1.347, va que debido a esa voluntad los bienes adquiridos tendrdn
la condicién de gananciales, aunque la adquisicién se hubiese hecho
con dinero privativo (179). No creemos que, del hecho de que el ar-
ticulo 1355. se refiera expresamente sélo a las adquisiciones a titulo
oneroso, haya que excluir, acudiendo a una interpretacién a sensu
contrario, la posibilidad de los cényuges de atribuir caricter ganancial
a adquisiciones a titulo gratuito, porque no puede olvidarse que el
juego que a la autonomia de la voluntad atribuye el articulo 1.355 se
encuentra en la plena libertad de contratacién y de transmisién por
cualquier titulo de bienes y derechos entre cényuges que establece el
articulo 1.323. La alteracién de las reglas de la subrogacién es posi-
ble gracias a la eliminacién de la prohibicién de las donaciones entre
conyuges.

Cuando el bien donado es ganancial o comin, la finalidad perse-
guida es que el bien salga del patrimonio ganancial o comtn para in-
gresar en el privativo del cényuge donatario. No obstante, con arreglo
a lo establecido en el articulo 1.375, la donacién de bienes gananciales
debe efectuarse por los dos cényuges. Uno de ellos actuarfa, a la vez,
como adquirente y como disponente, surgiendo asi el mismo problema
al que aludimos al tratar de la venta de bien ganancial entre cénvuges.
Como hemos sefialado anteriormente, y de acuerdo con la doctrina de
la resolucién de 2 de febrero de 1983, ambos cényuges controlan los
resultados del negocio, aunque uno de ellos intervenga en un doble
concepto. No existe, en principio, una contraposicién o conflicto de
intereses que ponga en cuestién la validez de la donacién, sin que pa-
rezca preciso, como trdmite previo a ésta, la liquidacién de la sociedad
de gananciales segtin dijimos en relacién con la compraventa de bien
ganancial entre cényuges.

El cardcter causal de las transmisiones en nuestro Derecho impide
la viabilidad de una donacién cuya finalidad sea transferir un bien
ganancial para ser adquirido por el otro (donatario), pero de forma tal
que el bien continde integrado en el patrimonio ganancial. En este
caso faltard el enriquecimiento del donatario, consustancial a la dona-
cién, ya que el bien no sale del patrimonio ganancial. Como sefiala
Da Silva Pereira (180), no caben las donaciones entre cényuges cuan-
do se confunden en un tnico acervo comiin los bienes del marido y
de la mujer.

XI. SOCIEDADES ENTRE CONYUGES

Como vimos anteriormente, ha sido en relacién con las socieda-
des entre cényuges donde mayores controversias se han suscitado en
la doctrina y la jurisprudencia, sobre todo cuando tienen caricter mer-

(179) ToRRALBA, en la obra colectiva Comentarios a las reformas del Dere-
cho de familia, vol. 2.°, Madrid, 1983, p. 1630.

(180) Da SiLva PEREIRA, Institucoes de direito civil, vol. 5°, Direito de fa-
milia, 3. ed., Rio de Janeiro, 1979, pp. 143 y 165.
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cantil. En casi todos los pafses se ha planteado la cuestién de su va-
lidez, existiendo todo tipo de teorfas. Sin embargo, se aprecia actual-
mente en el panorama del Derecho comparado un criterio general mar-
cadamente favorable a la validez de las sociedades entre cényuges, como
hemos expuesto, que contrasta con el mantenido antes de que tuvieran
lugar las dltimas reformas legales del Derecho de familia. Incluso en
ordenamientos como el francés, cuyo Cédigo civil dispone que deter-
minados tipos de sociedades entre conyuges estdn prohibidos (articu-
lo 1.832), Ia doctrina mds moderna precisa, en contra del criterio que
mantuvo anteriormente la jurisprudencia, que una sociedad no es nula
por el exclusivo hecho de que cuente entre sus miembros a dos esposos,
aunque sean los tnicos socios, o estén asociados con otras personas.
La sociedad es vélida incluso si los esposos son los vinicos socios y
aportan exclusivamente bienes comunes. En esta sociedad los esposos
pueden igualmente, el uno o el otro o los dos conjuntamente, partici-
par en la gestién social. Sélo estdn prohibidas las sociedades contem-
pladas en el articulo 1.832, es decir, aquellas que determinan que los
cényuges sean responsables de forma ilimitada y solidaria de las deu-
das sociales,

A fin de analizar adecuadamente la cuestién en nuestro Derecho,
parece de todo punto necesario referirse a los distintos tipos de socie-
dades, distinguiendo, como es ldgico, entre las civiles y las mercantiles.

1. Sociedades civiles entre cényuges—El articulo 1.671 de nues-
tro Cédigo civil distingue entre la sociedad universal y la sociedad par-
ticular, que son configuradas en los articulos siguientes:

a) Sociedad universal entre conyuges (arts. 1.673 a 1.677 del Co-
digo civil)~—Aunque no ha sido reformado el articulo 1.677, es indu-
dable que tras la promulgacién de la Ley de 13 de mayo de 1981 han
desaparecido los obstdculos alegados para negar la posibilidad de que
los cényuges constituyan una sociedad universal, ya que actualmente
pueden otorgarse de forma reciproca alguna donacién o ventaja al ha-
ber sido suprimida la prohibicién de las donaciones entre cényuges, que
aparecia en el texto primitivo del articulo 1.334, y admitirse en el
tan citado articulo 1.323 que los cényuges puedan transmitirse por
cualquier titulo bienes y derechos.

b) Sociedad particular entre cnyuges (art. 1.678 del Cddigo ci-
vil)—Incluso cuando tegia el principio de inmutabilidad del régimen
econdémico matrimonial y estaba vigente la prohibicién de las donacio-
nes entre cényuges, habia que admitir, con caricter general, su licitud.
Al prohibirse solamente a los cényuges la constitucién de sociedades
universales por el Cédigo civil, debido a la conexién existente entre
los articulos 1.677 y 1.334, estaba implicito que el Cédigo civil las
permitfa, sin duda porque consideraba que el riesgo de que mediante
las mismas se provocase una liberalidad era menos grave e inminente,
lo cual se comprende ficilmente teniendo en cuenta el comentario de
Garcia Goyena a los articulos 1.569 y 1.571 del Proyecto de 1851, a
los que ya nos hemos referido. Con mayor rotundidad hay que afirmar
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ahora la validez de las sociedades particulares entre cényuges, porque
incluso, como hemos sefialado, ha desaparecido la prohibicién de que
éstos pudiesen constituir una sociedad universal.

Tanto en relacién con las sociedades universales entre cényuges
como respecto de las particulares, ya no pueden alegarse la mayor
parte de los argumentos que se esgrimieron en contra de su validez,
tal como ha sefialado la Direccién General de los Registros y del No-
tariado en las recientes resoluciones de 6 y 13 de junio de 1983. La
Ley de 13 de mayo de 1981, e incluso con anterioridad la de 5 de
mayo de 1975, determinan que no tenga sentido aducir —como hacia
la resolucién de 9 de marzo de 1943— la sujecién de la mujer a la
autoridad y veto maritales, ni tampoco la prohibicién de modificar el
régimen econémico matrimonial después de celebrado el matrimonio,
aunque como dijimos no parece admisible la modificacién del régimen
econdémico matrimonial en las reglas por que han de regirse los bienes
del matrimonio al margen del otorgamiento de capitulaciones matri-
moniales, o la prohibicién de las donaciones entre cényuges. Como
apuntan las mencionadas resoluciones, no se puede privar a dos per-
sonas por el hecho de estar casadas entre si el poder realizar los actos
que a cualesquiera otras les estd permitido, toda vez que se encuentran
ya superadas a través de la reforma de 1981 —articulo 1.323 del Cé-
digo cviil— las antiguas restricciones a la contratacién entre cényuges.
Ademis, antes de promulgarse las citadas leyes, como sefialamos, las
resoluciones de 16 de marzo de 1959 v 4 de noviembre de 1969, en
contra de lo afirmado por la resolucién de 9 de marzo de 1943, desta-
caron la insuficiencia de semejantes razones, porque se privarfa arbi-
trariamente a los cénvuges de muiltiples posibilidades que les permi-
tirfan, sin el menor fraude, desenvolver sus negocios en situaciones
en que no existe otro medio mejor que la sociedad para aunar su trabajo
y hacer fructificar sus capitales; lo cual, unido a que la mala fe no
debe presumirse nunca y falta en nuestra legislacién un precepto que
establezca la incapacidad general de contratar entre esposos —ya que,
per ejemplo, los contenidos en los articulos 1.334, 1.458 y 1.677,
entre otros, contemplan situaciones especiales— permitiria concluit
afirmando la validez de las sociedades entre esposos, siempre que re-
sulten salvaguardados los deberes que derivan del matrimonio y de
la integridad de los patrimonios de los respectivos esposos y no se
encubra un fraude o un acto contrario a la Ley.

2. Sociedades mercantiles entre esposos.—Los obsticulos sefiala-
dos se han opuesto también a la validez de las sociedades mercantiles
entre cényuges. Ademds, como vimos, se opusieron especiales trabas a
la validez de la sociedad de responsabilidad limitada constituida por
los cényuges con aportacién de bienes gananciales. Tras la publicacién
de la Ley de 13 de mayo de 1981 y seguramente antes, difici'lmente
pueden seguir poniéndose obstdculos como vamos a ver seguidamente.

a) Sociedad de responsabilidad limitada constituida por los cén-
yuges.—Las mencionadas resoluciones de 6 y 13 de junio de 1983
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han considerado plenamente vilidas las sociedades de responsabilidad
limitada constituidas por los cényuges, aunque aporten bienes ganan-
ciales, rebatiendo los argumentos alegados en contra de su validez por
las precedentes resoluciones de 9 de marzo de 1943 y 16 de marzo de
1959 y por un sector de la nuestra doctrina, al que ya nos referimos,
con una serie de razonamientos que en su conjunto son convincentes,
si acaso con la salvedad del relativo a la supresién del principio de
inmutabilidad de las convenciones matrimoniales, ya que la modifi-
cacién de las reglas por que hayan de regirse los bienes del matrimonio,
como dijimos, sélo puede alcanzarse a través del otorgamiento de
capitulaciones matrimoniales. Algunos de los principales razonamientos
que aparecen en estas resoluciones habian sido sefialados por nuestra
doctrina, especialmente por De la Cdmara Alvarez, en los términos
€xpuestos.

Las. resoluciones de 6 y 13 de junio de 1983 consideran inscribi-
bles en el Registro Mercantil sendas escrituras de constitucién de so-
ciedades de responsabilidad limitada en las que los dos tnicos socios
son marido y esposa y sus respectivas aportaciones a la sociedad se
concretan en bienes presuntivamente gananciales. Se establecen los si-
guientes argumentos para llegar a esta conclusién: a) que han desapa-
recido por las reformas legales de 1975 y 1981 los obstdculos que se
oponian a su constitucién y hacian referencia a la posibilidad de eludix
el entonces principio de inmutabilidad de las capitulaciones matrimo-
niales o a la dejacién de los poderes que al marido correspondian como
tal o a la existencia de una donacién entre cényuges; b) que la socie-
dad con aportacién de bienes presuntivamente gananciales por ambos
cényuges, ya reconocida en la resolucién de 5 de julio de 1982, es
uno de los medios que mejor se adapta a una colaboracién igualitaria
de los dos cényuges; c) que en base al principio de subrogacién real
las participaciones sociales de las que son titulares ambos esposos ocu-
pardn el lugar de los bienes gananciales aportados a la sociedad y que-
dardn sujetos junto con el resto del patrimonio a la responsabilidad
universal por las obligaciones contraidas, de acuerdo con el articulo
1.911 del Cédigo civil; d) y que no se puede privar a dos personas
por el hecho de estar casadas entre si, el poder realizar los actos que
a cualesquiera otras les estd permitido, toda vez que el articulo 1.323
ha superado las antiguas restricciones a la contratacién entre cényuges,
y que en consecuencia puedan gozar —como todos— del beneticio
de la limitacién de responsabilidad que se puede lograr en nuestro
Derecho mediante la constitucién del tipo o clase de sociedad que la
confiera.

A nuestro juicio, de conformidad con la doctrina de estas resolu-
ciones, es indudzble que los reparos que se formularon contra la validez
de este tipo de sociedades entre cényuges, incluso con anterioridad
a la Ley de 13 de mayo de 1981, no eran excesivamente convincentes.
La promulgacién de esta Ley ha hecho todavia mis evidente, si cabe,
esta conclusién, Sin embargo, a pesar de ello, algunos autores siguen
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mostrandose reacios a considerarlas vilidas. Veamos la fuerza convin-
cente de los posibles reparos que pueden formularse en contra de las
mismas, teniendo en cuenta la doctrina de las citadas resoluciones de
6 y 13 de junio de 1983. ‘

Se dice que si uno de los requisitos del contrato de sociedad es
aportar bienes para ponerlos en comtn, con 4nimo de partir las ga-
nancias, ninguno de tales requisitos se dan en nuestro caso, pues es
imposible poner en comiin bienes que ya estaban en comun, sin que
exista 4nimo ni posibilidad de partir las ganancias. Esta postura cierta-
mente responde a un exceso de légica formal (181). En efecto, decir
que no se puede poner en comin bienes que ya estaban en comiin
supone olvidar que la sociedad tiene personalidad juridica (art. 5 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada) y que, mediante la
aportacién de bienes, su titularidad pasa al ente social. No cabe decir
que en estas sociedades no exista 4nimo de lucro ni posibilidad de
partir las ganancias (182), v ello porque cuando los c6ényuges consti-
tuyen una sociedad de responsabilidad limitada estdn creando una em-
presa en comin con el objeto de que la misma produzca unos bene-
ficios, y en la que la cualidad de socio recae en cada uno de los cén-
yuges, que independientemente pueden ejercitar los derechos que ne-
cesariamente atribuye la participacién social: a) detecho a participar
en el reparto de ganancias sociales (art. 29 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada); b) derecho a participar en el pattimo-
nio resultante de la liquidacién (art. 32 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada); ¢) derecho preferente a asumir nuevas
participaciones en los aumentos de capital (art. 18 de la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada); d) derecho a votar la adopcién
de acuerdos sociales (art. 14 de la Ley de Sociedades de Respensa-
bilidad Limitada) (183).

Se afirma que, mediante la constitucién de una sociedad de respon-
sabilidad limitada por los dos esposos —iinicos socios— con aporta-
cién de bienes gananciales, se crea un patrimonio separado del propio
patrimonio ganancial y se vulnera el principio general de responsabili-
dad establecido por el articulo 1.911 del Cédigo civil. Asi lo afirmé la
resolucién de 19 de marzo de 1959 y algunos autores, como Nuiiiez

(181) CastiLLo TaMARIT, Aspectos parciales de la reforma del Cddigo civil
en tema de sociedad de gananciales, cit., p. 34.

(182) Se afirma con razén que en nuestro sistema juridico la sociedad de
responsabilidad limitada tiene mds de sociedad capitalista que de sociedad per-
sonalista {GARriGUES, Curso de Derecho mercantil, vol. 1.°, revisada con la co-
laboracién de BercoviTz, Madrid, 1982, p. 544; URria, Derecho mercantil, Ma-
drid, 1982, p. 366; SANcHEz CALERO, Instituciones de Derecho mercantil, Madrid,
1982, pp. 241-242; Verasco ALonso, La Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, Medrid, 1981, pp. 31-32.

(183) GaRrriGUES, Curso de Derecho mercantd, vol. 1°, cit., pp. 552-553:
BrOSETA, Manual de Derecho mercantil, Madrid, 1981, pp. 306 ss; URrfa, Dere-
cho mercantil, cit., pp. 371-372. Véanse adem4s los comentarios de CARLON a di-
chos articulos (La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, tomo XIII
de los Comentarios al Cédigo de comercio y Legislacién especial (dirigidos por
MoTos y ALBaLADEJO), Madrid, 1984.
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Boluda y Gémez de Enterrfa, consideraron fundada esta argumenta-
cién (184), Frente a esta opinién, cabe pensar que si los cényuges
pueden constituir licitamente una sociedad, ;por qué ha de excluirse
—como cuestionara De la Cdmara Alvarez (185)— que dicha sociedad
se constituya como sociedad de responsabilidad limitada si se cumplen
todas las condiciones prescritas por la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada? Los cényuges han echado mano de un instrumento
cuyo fin consiste precisamente en evitar la aplicacién del principio de
responsabilidad patrimonial universal aunque, como contrapartida, haya
que observar toda una serie de prescripciones, establecidas, precisa-
mente, para proteger a los terceros (186). Las cosas no tienen por qué
suceder de otro modo si son sélo los dos cényuges —dado que entre
ellos puede existir una verdadera sociedad— quienes recurren a una
solucién que el ordenamiento les brinda. ;Hasta qué punto es 16gico
penalizar a los que estdn casados, en relacién con los que no lo estén,
en sus actividades profesionales, privindoles de un medio idéneo para
participar juntos en la vida empresarial? Hay que tener en cuenta
también que el articulo 6 del Cédigo de comercio, que no ha sido de-
rogado, a nuestro juicio, por la Ley de 13 de mayo de 1981, ya que
la remisién que hace el articulo 1.365 del Cédigo civil, en su tltimo
parrafo, a lo dispuesto en el Cédigo de comercio basta por si solo
para demostrarlo (187). Pues bien, al disponer el articulo 6 del Cédigo
de comercio que sélo quedan obligados los bienes adquiridos con las
resultas del comercio se establece por via legal un sistema de limitacién
de responsabilidad, respecto del general configurado por los articulos
1.362 y siguientes del Cédigo civil, cuando un cényuge es comercian-

(184) NUNez Bovrupa, Limitaciones a la contratacion entre cényuges en el
Cédigo civil, cit. p. 168;; GOMEZ DE ENTERRIA, La contratacion entre conyuges
en el Cédigo civil y en los Derechos especiales, cit., p. 627.

(185) De pa CAMARA ALvVAREZ, Estudios de Derecho mercantil, vol. 1°, cit.,
pp. 635-636.

(186) Ademds de otros requisitos exigidos por la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada, se establece en tal sentido en esta disposicién legal la
recesidad de que la sociedad se constituya mediante escritura publica, que debe
ser inscrita en el Registro mercantil, y sélo desde este momento tiene personali-
dad juridica (art. 5). Ademds, la escritura de constitucién debe ser otorgada por
todos los socios y expresar necesariamente: 1.°) Los nombres, nacionalidad y do-
micilio de los socios; 2.°) La denominacién o razén social; 3.°) El objeto social;
4°) La duracién de la sociedad; 5.°) El domicilio social y los lugares en que la
sociedad vaya a establecer sucursales, agencias o delegaciones; 6.°) El capital so-
cial y las participaciones en que se divida; 7.°) La aportacién de cada socio, el
valor atribuido a la aportacién no dineraria y las participaciones sociales que se
le asignan; 8°) La persona o personas que hayan de ejercer la administracién y
la representacién de la sociedad; 9°) La forma de convocar, constituir, deliberar
y tomar acuerdos por escrito (art. 7 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada), Vid. GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, vol. 12, cit., pp. 547 ss.;
BroseTA, Manual de Derecho mercantil, cit., pp. 301 ss.; URrfa, Derecho mer-
cantil, cit., pp. 367 ss.; DE LA CAMARA ALVAREZ, Estudios de Derecho mercantil,
vol. 12, cit., pp. 405 ss.; VELAsco ALoNso, Lgz Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada, cit., pp. 71 ss.; CARLON, La Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada, tomo XXIII de los Comentarios al Cédigo de comercio y Legis-
lacién mercantil (dirigidos por Momos y ALBALADEJO), cit., pp. 89 ss.
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te, que obvia cualquier tipo de duda que pueda albergarse sobre la
validez del acuerdo de los cényuges encaminado a establecer una so-
ciedad de responsabilidad limitada a la que aporten exclusivamente
bienes gananciales. ' .

Se sefiala que la sociedad de responsabilidad limitada exige ‘dos
personas y dos patrimonios, lo que no sucede en el supuesto que ana:
lizamos. Por ello Giménez Duart (188) puntualiza que el nuevo articu-
lo 1.323 no puede variar la doctrina de la Direccién General de los
Registros v del Notariado (se refiere a la precedente a las resoluciones
de 6 y 13 de junio de 1983) en torno a las sociedades entre cényuges
en el sentido de que, como todo contrato de sociedad implica una
puesta en comin, deberdn existir por lo menos dos aportaciones pro-
cedentes de diferentes patrimonios; de donde resulta que el marido y
la mujer no podrdn constituir sociedad por si solos aportando vnica-
mente bienes gananciales, pues éstos proceden del mismo patrimonio.
Si ser4 posible si un cényuge aporta fondos propios y el otro fondos
comunes. Ello, desde luego, tratdndose de sociedad no ariénima, pues
en ésta es inexcusable la existencia de al menos un tercer socio.

Frente a esta objecién basta con tener en cuenta que para la consti-
tucién de la sociedad de responsabilidad limitada no exige la Ley, a
diferencia de lo que ocurre con la sociedad anénima (art. 10 de la Ley
de Sociedades Anénimas), un nimero minimo de socios, y en conse-
cuencia bastardn dos personas para darle vida. Sélo se limita a cin-
cuenta el nimero maximo de socios fundadores (art. 1 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada). No se impide que los socios
sean marido y mujer, ni se prohibe que los bienes apoftados proven-
gan del patrimonio ganancial (arts. 7, 7.°, 8, 9 y 10 de la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada). La sociedad de responsabili-
dad limitada exige, al menos, una dualidad de personas, ya que este
ntimero es indispensable para todo acuerdo de voluntades manifestado
en la escritura publica y, paralelamente, de aportaciones (189). No
creemos que desaparezca esta dualidad por el hecho de que los bienes
aportados procedan del patrimonio ganancial, ya que el marido y la
mujer son titulares de este patrimonio, que carece de personalidad
juridica y, ademds del sistema de administracién y disposicién conjunta
de los gananciales, se establecen formas de legitimacién indistinta o
individual (arts. 1.375 a 1.391 del Cédigo civil). :

Se ha sefialado que si los bienes aportados son gananciales, las

(187) Esto no significa que queramos justificar el criferio adoptado por nueés-
tro legislador de 1981. Con buen criterio los profesores DiEz-Picazo y GULLON
(Sistema de Derecho civil, vol. 4°, cit., p. 240) han destacado lo dificil que re-
sulta comprender las razones por las que se siguen unos critetios para el ejercicio
de las profesiones en general (art. 1.362, 2° del Cédigo civil) y otro para la
profesién mercantil.

(188) GiMENEz DUART, Lz organizacién econdmica del matrimonio tras la
reforma de 13 de mayo de 1981, en Revista de Derecho Notarial, 1981, julio-di-
ciembre, p. 113, nota 18.

(189) GarRIGUES, Curso de Derecho mercantil, vol. 12, cit., p. 548; URia,
Derecho mercantil, cit., p. 366.
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participaciones sociales adquiridas a cambio tendrin también esa natu-
raleza por aplicacién del principio de subrogacién real, de donde cabria
concluir que, al detentar el marido la condicién de administrador legal
de la sociedad de gananciales, el ejercicio de los derechos inherentes
a' las participaciones le corresponderia sélo a él, lo que equivaldria a
negar, de hecho, la existencia de una sociedad, ya que el marido ven-
drfa a ser duefio y sefior absoluto. Incluso en la resolucién de 16 de
marzo de 1959 se entrevé la posibilidad de que nos hallemos ante
una recusable hipdtesis de autocontratacién. Sin embargo, con ante-
rioridad a la Ley de 13 de mayo de 1981, De la Cdmara Alvarez (190)
puso en evidencia que, a pesar de ser el marido el administrador legal
de la sociedad de gananciales, una vez constituida la sociedad de res-
ponsabilidad limitada, la condicién de socio, frente a ella, la ostentan
el marido y la mujer por separado. Otra cosa seria contradictoria con
la voluntad negocial insita en el contrato de sociedad. No hay, desde
luego, autocontratacién, ya que el marido no contrata consigo mismo,
pues la sociedad de gananciales carece de personalidad juridica. La
fijacién del fin de la sociedad, al que, en definitiva, vienen adscritos
los bienes aportados, y la articulacién de las normas que han de regir
la vida corporativa, es materia de contrato de sociedad y, naturalmen-
te, no lo decide unilateralmente el marido, sino que lo conviene en un
contrato que celebra precisamente con su mujer.

Tras la Ley de 13 de mayo de 1981 el problema planteado cae por
su base, dada la igualdad juridica de los cényuges (art. 66) v la cir-
cunstancia de que el marido ha dejado de ser el administrador legal
de la sociedad de gananciales, al haberse acogido un sistema de coad-
ministracién en el articulo 1.375.

En las citadas resoluciones de 6 y 13 de junio de 1983 se alude
precisamente a la ‘colaboracién igualitaria de los dos cénvuges querida
por el legislador —articulo 66— y en donde la cualidad de socio lleva
aparejada una igualdad en los derechos inherentes a esta condicién en
el seno de 1a misma sociedad, equivalente al principio general estable-
cido para ambos esposos en el articulo 1.375 dentro de comunidad de
gananciales,

Por dltimo, hemos de decir que la aportacién por los cédnvuges de
bienes gananciales a una socielad de responsabilidad limitada es perfec-
tamente admisible y no determina una modificacién del régimen eco-
némico matrimonial en las reglas por que hayan de regirse los bienes
del matrimonio. El afectar a determinados bienes comunes en la cons-
titucién de una sociedad, no parece que suponga un cambio en la
finalidad que el matrimonio y su régimen econémico les asignan. No
es mas que una operacién de inversién que procurari el incremento de
estos bienes; las adquisiciones con ellos efectuadas, las ganancias o be-
neficios obtenidos en la vida de la sociedad, o los bienes que en el
momento de la disolucién de la misma hayan de volver a su proce-

(190) De s CAMARA ALVAREZ, Estudios de Derecho mercantil, vol. 1°, cit.,
p. 633.
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dencia originaria, mantendrir el cardcter ganancial de las aportaciones
originarias (191). En las resoluciones de 6 v 13 de junio de 1983 se
pone precisamente de relieve que en base al principio de subrogacién
real las participaciones sociales de las que son titulares ambos esposos
ocupardn el lugar de los bienes gananciales aportados a la sociedad.

c) Sociedad andnima de la que forman parte los cénynges—No
creemos que existan obstdculos que impidan a marido y mujer cons-
tituir vélidamente, en unién con otras personas (art. 10 de la Ley de
Sociedades Anénimas), una sociedad anénima en la que uno y otra
aporten bienes gananciales. A diferencia del caso de constituctén de
sociedad de responsabilidad limitada, la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, con anterioridad incluso a la Ley de 2 de
mayo de 1975, ha admitido sin problemas la validez de la sociedad
anénima que reviste estas caracteristicas. Como vimos, la resolucidén
de 4 de noviembre de 1969 consideré inscribible una sociedad anéni-
ma fundada exclusivamente por el marido, la mujer v un tercero, apor-
tando los cényuges bienes presuntivamente gananciales. Ni la constitu-
cién de la sociedad, ni la forma en que las acciones han sido suscritas,
vienen a cambiar el régimen econémico matrimonial ni a suponer una
alteracién del patrimonio ganancial ni de los patrimonios privativos
de cada cényuge. Al concutrir a la sociedad al menos tres patrimonios,
afirma la resolucién, no se incide en el defecto sefialado por la reso-
lucién de 16 de marzo de 1959. '

Aunque la conclusién a que llega la resolucién de 4 de noviembre
de 1969 es correcta, no puede compartirse el argumento sefialado en
ultimo lugar. De acuerdo con lo afirmado precedentemente respecto a
la sociedad de responsabilidad limitada, es evidente, a nuestro juicio,
que el articulo 10 de la Ley de Sociedades Anénimas alude a personas,
no a patrimonios, seglin se desprende del sentido literal del precepto,
que al consignar que el nimero de fundadores no podr4 ser inferior a
tres, hace referencia al inciso anterior, que explicitamente habla de
«personas que otorguen la escritura social y asuman las acciones» (192).
Por ello, con mejor razonamiento, la resolucién de 5 de julio de
1982 (193), en un caso de constitucién de sociedad anénima en la que

(191) Herrero Garcia, Contratos onerosos entre cényuges, cit., pp. 477 ¥
480. La resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
4 de noviembre de 1969, a la que ya nos referimos, sefialé que la constitucién
de una sociedad anénima por los cényuges y un tercero, aportando éstos bienes
gananciales, no implica un cambio de régimen econémico matrimonial, ni supone
una alteracién del patrimonio ganancial ni de los particulares de cada cényuge.
Por razones de l6gica, esta doctrina parece aplicable a la sociedad de responsa-
bilidad limitada constituida por los cényuges con aportacién de bienes ganan-
ciales. Véase también en esta linea, BEAus, Sociedad de ganancidles y sociedades
mercantiles, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XXVI,

. 254 ss.
PP (192) GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, vol. 12, cit., p. 430; Urfa,
Derecho mercantil, cit., pp. 194-195; SANCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho
mercantil, cit., p. 174; VELAscor ALONsO, La Ley de Sociedades Andénimas, Madrid,
1982, p. 87.

(193) Resefiada por Pau PeprON en este ANUARIO, 1983, fasc. 2.°, pp. 599-600.
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dos de los socios son marido y mujer que aportan sendos lotes de
bienes  muebles de caricter ganancial, teniendo en cuenta que el acto
tuvo lugar antes de la reforma del Cédigo civil por Ley de 13 de mayo
de 1981, considera que hay por una parte aportacién por la mujer de
bienes muebles de caricter ganancial en la que la administracién co-
rrespondia al marido y, por otro lado, éste consiente el acto realizado
por l2 misma, por lo que no se ve que exista obsticulo a las actuacio-
nes de ambos esposos en base a lo establecido en el articulo 1.416 del
Cédigo civil, ya que las aportaciones realizadas, y por aplicacién del
entonces articulo 1.401 las acciones recibidas en su lugar tendrdn la
consideracién de bien ganancial, no se produce una donacién entre
cényuges —en aquella fecha no permitidas— ni aparece alterado el
régimen de gananciales por el hecho de que la esposa ostente la cuali-
dad de socio y pueda ejercer los derechos derivados de esta condicién.

La promulgacién de la Ley de 13 de mayo de 1981 hace todavia mds
clara la justificacién de esta solucién, bastando para comprenderlo las
razones expuestas en torno a la validez de la sociedad de responsabili-
dad limitada constituida por los cényuges con aportacién de bienes
gananciales. Téngase en cuenta que las caracteristicas esenciales de la
sociedad de responsabilidad limitada, tal como es configurada por la
Ley que la disciplina, unido al hecho de que en esta Ley se reproducen,
més o menos literalmente, numerosos preceptos de la Ley de Socieda-
des Anénimas (arts. 5, 6, 16, 19, 22, 23, 24, 26, 28 y 30), permiten
afirmar que, con un régimen atento a la formacién del capital y a sus
eventuales modificaciones, con una organizacién interna corporativa
parecida a la de la sociedad anénima y un régimen de responsabilidad
semejante al de ésta, nuestra sociedad de responsabilidad limitada pa-
rece una anénima s1rnphf1cada (194).

d) Sociedad colectiva constituida por los cényuges.—A nivel doc-
trinal se ha cuestionado si los cédnyuges pueden constituir vélidamente
una sociedad de responsabilidad ilimitada como la colectiva (art. 127
del Cédigo de comercio). El argumento que se aduce para justificar
por la doctrina francesa el articulo 1.832-1 del Cédigo civil francés,
redactado segiin la Ley de 4 de enero de 1978, que establece que los
cényuges no pueden de forma conjunta ser indefinida y solidariamente
responsables de las deudas sociales, es que, a través de la solidaridad
de la responsabilidad societaria, se produce una comunicacién entre los
patrimonios del marido y la mujer contra el régimen econémico matri-
monial, especialmente cuando es el de separacién de bienes: la activi-
dad del 6rgano social, al hacerse efectiva la solidaridad, destruye la
separacién de bienes de los cényuges (195). Frente a esta argumenta-

{194) Urfa, Derecho mercantil, cit., pp. 366-367; GARRIGUES, Curso de De-
recho mercantil, vol. 1°, cit., p. 544; SANCHEZ CALERO Instituciones de Dere-
cho mercantil, cit., pp. 241- 242 VELASCO ALonso, La Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Lzmztada cit.,, pp. 31-32.

(195) RosroT (en Traité élémentaire de droit commercial de RipERT, tomo
1°, 102 ed., con puesta al dia a 30 de septiembre de 1982, p. 566) sefiala que la
prohibicién del artfculo 1.832-1 es absoluta, aplicindose cualquiera que sea el
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cién hay que tener en cuenta que la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en la resefiada resolucién de 3 de febrero de 1936,
después de reconocer que los cényuges pueden contratar entre sf, se-
fialé que ninguna de las excepciones contenidas en los articulos 1.320,
1.324, 1.458 y 1.677 del Cddigo civil afectaba a la constitucién de una
sociedad colectiva, Con mayor motivo hay que mantener esta doctrina
tras la promulgacién de la Ley de 13 de mayo de 1981, que ha suprimi-
do las limitaciones que establecian dichos preceptos. Ademds, como
ha apuntado Girén Tena (196), en el Derecho espaiiol sélo es posible
comprometer los bienes de uno vy otro cényuge, en la actividad met-
cantil realizada por el otro, con consentimiento en cada acto o negocio
jutidico, lo que patece incompatible con la continuidad negocial de la
actividad de la sociedad (art. 9 del Cédigo de comercio). Pero esto
sucede en el supuesto de uno comerciante v el otro no. La participa-
cién de ambos en la gestién, normalmente, con la consecuencia de de-
venir comerciantes, por ser socios uno y otro, supera aquel plantea-
miento: no se trata ya de comprometer los bienes de uno de ellos,
inactivo o pasivo, con la actividad del otro.

e) Soctedad comanditaria constituida por los cényuges—Il.a cir-
cunstancia de que hayamos considerado vidlida tanto la constitucion
por los cényuges de una sociedad de tipo capitalista (la anénima o la
de responsabilidad limitada) como de una sociedad de tipo personalis-
ta (la colectiva), determina légicamente que éstos puedan constituir
vilidamente una sociedad comanditaria (197). con independencia de
que aporten bienes gananciales o privativos v de que el capital aporta-
do por los socios comanditarios haya de estar representado por accio-
nes (sociedad comanditaria por acciones).

régimen econémico matrimonial, que los dos esposos sean los tnicos socios o que
estén asociados con otros, que la constitucién sea anterior, coetdnea o posterior
al matrimonio. La vulneracién de la prohibicién es sancionada con la nulidad de
la sociedad.

(196) GIRON TENA, Derecho de sociedades, vol. 12, cit., p. 196.

(197) La sociedad comanditaria ocupa una posicién en cierta medida inter-
media entre las sociedades de tipo personalista y capitalista, aunque seguramente
predomine su caricter personalista al ofrecer muchos puntos de contacto las dis-
ciplinas juridicas de la sociedad comanditaria y de la sociedad colectiva, permi-
tiendo que al regular el Cédigo de comercio esta forma social haya podido re-
mitirse en buena parte a las normas reguladoras de la sociedad colectiva. Nétese
que la sociedad comanditaria se caracteriza porque unos socios (colectivos) res-
ponden con todos sus bienes del resultado de 1a gestién social, mientras que otros
(comanditarios) responden solamente con los fondos que pusieren o que se obli-
guen a poner en la sociedad. Vid. Uria, Derecho mercantil, cit., pp. 166 ss.;
SAncHEz CALERO, Instituciones de Derecho mercantil, cit., p. 150; (GARRIGUES,
Curso de Derecho mercantil, cit., p. 379; Brosgra, Manual de Derecho mercan-
#l, cit., p. 183.
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XII.. MANDATO ENTRE CONYUGES

Segin lo dispuesto en el articulo 1.323, ningiin problema de lici-
tud existe para que los cényuges puedan celebrar entre si un contrato
de mandato. Sin embargo, hay que determinar en qué medida el hecho
de que las partes del contrato sean marido y mujer, atin sin variar la
naturaleza del mismo, ha de influir en su configuracién, debido fun-
damentalmente al caricter familiar que tiene. Conviene, pues, que
examinemos las posibles «especialidades» del régimen juridico del
mandato entre cényuges, a fin de determinar si realmente estdn justi-
ficadas de acuerdo con nuestro Derecho vigente. En relacién con los
requisitos de capacidad, objeto, forma y causa del contrato no se se-
fiala especialidad alguna. Se aplican sin mayores problemas las normas
generales del mandato. En cuanto a las facultades del cényuge manda-
tario serdn las que se le hayan concedido, expresa o tdcitamente, de
conformidad con el objeto del mandato. Este puede ser general ¢ es-
pecial, en los términos del articulo 1.712, pues nada impide a un
cényuge conferir mandato a otro para todos sus bienes e intereses o
solamente para algunos o alguno determinado v concreto (198).

Se dice que es en los aspectos de la retribucién y sustitucién don-
de claramente incide el caricter familiar que domina al mandato entre
cényuges (199). Es indudable que, normalmente, en el mandato entre
marido y mujer no se pactard una retribucién, debido a la relacién
que une a éstos; sin embargo, si tal pacto existe, no parece que pueda
considerarse invalido, porque ningiin precepto del Cédigo civil lo es-
tablece y habrd de estarse a la norma general contenida en el articulo
1.711, cuya aplicacién parece indudable en tal caso, sin que exista ra-
zén alguna para excluir la presuncién de que el mandato es retribuido
cuando el mandatario, aun siendo cényuge, tiene por ocupacién el
desempefio de servicios de la especie del mandato que le ha sido con-
ferido. Nétese ademds, como ha puesto de relieve Dfez-Picazo (200),
que la regla de la gratuidad, derivada del Derecho romano, es dudoso
que se corresponda con los esquemas mentales y con las estructuras so-

(198) En relacién con la representacién en el Derecho de familia, Diez-P1cazo
(La representacién en el Derecho privado, Madrid, 1979, p. 89) precisa con acier-
to que es evidente que €l Detrecho de familia no admite los poderes generales,
sino que el representado ha de confiar al representante, especialmente, cada asun-
to. Sin embargo, este autor se estd refiriendo a los tipicos negocios del Derecho
de familia, como la adopcién, las capitulaciones matrimoniales, la emancipacién o
el matrimonio, lo cual nos aleja de los contratos entre cényuges aludidos en el
articulo 1.323. No creemos que existan razones de orden publico, como existen
respecto de los referidos negocios de Derecho de familia a la hora de otcrgar un
poder general, para excluir la validez de un poder general o de un mandato ge-
neral entre cényuges.

(199) Vid. ReBoLLEDO VARELA, Separacidn de bienes en el matrimonio, Ma-
drid, 1983, p. 313.

(200) Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, vol. 2.°, Madrid,
1966, p. 615; La representacion en el Derecho privado, cit., p. 123.
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ciales y econémicas del mundo actual. Sin llegar a la presuncién de
onerosidad que fija el nuevo Cédigo civil italiano de 1942, no se debe
interpretar el articulo 1.711 de una manera restrictiva, sino en fun-
cién evolutiva, dando entrzda, por lo menos, para invertir la presun-
cién de gratuidad a los usos del trifico, camino que dejan abierto los
articulos 1.258 y 1.287 del Cédigo civil.

El planteamiento expuesto justifica, sin duda, que no exista impo-
sibilidad alguna para que los cényuges celebren entre si un contrato de
comisién, que no es otra cosa que un mandato mercantil (art. 244 del
Cédigo de comercio) (201), ya que, a diferencia del mandato regulado
en el Cédigo civil, la comisién es esencialmente retribuida. Sélo pac-
tando expresamente la gratuidad de la comisién queda relevado el
comitente de abonar al comisionista la retribucién pactada o, en defec-
to de pacto, la que le corresponda con arreglo al uso y la prictica
mercantil de la plaza donde se cumpliese la comisién (art. 277 de!
Cédigo de comercio).

En cuanto a la sustitucién en el mandato entre cényuges, dado su
cardcter familiar y estar concebido intuitu personae, se ha entendido
que no es posible, al menos cuando se trate de uno general para ad-
ministrar todos los bienes del mandante; admitiéndose, sin embargo.
la sustitucién cuando el mandato es especial para un negocio concre-
to (202). A nuestro juicio, sélo cuando el mandato se ha otorgado por
la cualidad de cényuge existe realmente una imposibilidad de nombrar
sustituto (203); en otro caso, parece poco dudosa la aplicacién del
articule 1.721, en el sentido de que el mandatario puede nombrar
sustituto si el mandante no se lo ha prohibido (204),

(201) La comisién es un mandato cualificado por la naturaleza mercantil del
acto u operacién que constituye su objeto y por la intervencién de un comercian-
te, al menos, en el contrato (Urfa, Derecho mercantil, cit., p. 531; SANCHEZ CALE-
RO, Instituciones del Derecho mercantil, cit., p. 372; BroseTa, Manual de De-
recho mercantil, cit., p. 420).

(202) Vid. ReBoLLEDO VARELA, Separacidn de bienes en el matrimonio, cit.,
p. 314.

(203) Nuestra doctrina ha sefialade con toda légica que no es preciso que la
prohibicién de sustituir sea expresa: cuando puede inducirse de las circunstancias
del caso que €]l mandato se otorgd teniendo en cuenta condiciones persoralisimas
del mandatario, estard obligado éste a desempefiar el encargo por si (LAcRruz,
Elementos de Derecho civil, 11, Derecho de obligaciones, vol. 3°, Contratos y
cuasicontratos, Barcelona, 1979, p. 219; Diez-Picazo, La representacién en €l
Derecho privado, cit., p. 197).

(204) Nétese que, como apunta ALBALADEJo (Derecho civil, 11-2°, Derecho
de obligaciones. Contratos en particular y las obligaciones no contractuales, 72 ed.,
Madrid, 1982, p. 325) por razones de utilidad prictica, sin duda, el Cédigo auto-
riza la sustitucidén, salvo prohibicién (que puede ser tdcita) del mandante. No
cabe duda, a nuestro juicio, que razones de utilidad prictica pueden justificar la
sustitucién en el mandato entre cényuges. Ademds, el mandatario responde de la
gestién del sustituto, salvo que se le hubiese dado facultad de nombrarlo, mis
designdndole, a la vez, la persona que le sustituiria, o si, dejindole libertad de
eleccién, el mandatario hubiese elegido una que no fuese notoriamente incapaz
o insolvente (art. 1.721, excepto dltimo pirrafo), En cualquier caso de sustitu-
cién, se concede al mandante —ademds de las acciones que le competen contra
el mandatario— accién directa contra el sustituto (art. 1.722).
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Es indudable que son aplicables al mandato entre cényuges las
causas generales de extincién que aparecen en los articulos 1.732 y
siguientes del Cédigo civil. No cabe duda que el mandato entre ma-
rido y mujer, como todo mandato, es esencialmente revocable, sin que
el hecho de que intervengan los cényuges sea argumento convincente
para negar su revocabilidad. Incluso si el mandato consta en capitula-
ciones matrimoniales, que a partir de la Ley de 2 de mayo de 1975
pueden otorgarse constante matrimonio (art. 1.326), sigue siendo esen-
cialmente revocable, por la sencilla razén de que no estamos ante una
estipulacién capitular que deba constar necesariamente en capitulacio-
nes matrimoniales (art. 1.325), sino ante un acuerdo de los cényuges
que figura de modo accidental en éstas (205) y que por tanto no queda
sometido a las normas especificas que regulan en el Cédigo civil el
otorgamiento y la modificacién de las capitulaciones matrimoniales. A
pesar de constar en las mismas, se aplicardn al mandato las normas
generales del Cédigo civil, sin que su revocacién constituya en modo
alguno una modificacién de las capitulaciones matrimoniales que re-
quiera el cumplimiento de los requisitos sefialados en los articulos
1.325 y siguientes del Cédigo civil para la modificacién de éstas. Ade-
més de que la revocacién ad nutum del mandato entre cényuges no
implica una modificacién del régimen econémico matrimonial, que debe
constar en capitulaciones matrimoniales, tampoco significa un atentado
al principio de igualdad de derechos entre cényuges (arts. 66 y 1.328),
por lo que su licitud parece poco dudosa. En relacién con el articulo
218 del Cédigo civil francés, la doctrina francesa (206) precisa que el
peligro de ataque a las normas del régimen econémico matrimonial
concernientes a la distribucién de poderes entre esposos estd aqui des-
cartado en razén de la revocabilidad. Se trata sélo, precisa Cotnu (207),
de establecer una flexibilizacién provisional del régimen econdémico
patrimonial en la reparticién de poderes, que es licita y que a menudo
alienta la Ley. Muchos mayores problemas presenta el mandato irre-
vocable entre cényuges, Advierte Ponsard (208) que la estipulacién
de irrevocabilidad permitirfa realizar una modificacién del régimen
econdémico matrimonial sin respetar las condiciones de fondo y forma
necesarjas para ello. De manera semejante a la descrita, un sector de
nuestra doctrina no se muestra favorable a los pactos de irrevocabili-
dad entre cényuges. Se dice que no es admisible un pacto de irrevo-
cabilidad a favor de un cényuge, especialmente cuando es concebido
en términos generales respecto de alguna masa patrimonial del ma-
trimonio. Ademds de poder implicar una modificacién del régimen
econémico matrimonial, el otorgarle una eficacia absoluta atentaria
contra el principio de igualdad conyugal del articulo 1.328 de! Cédigo

(205) Vid. Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit.,
£p. 291-292; Elementos de Derecho civil, tomo IV, Derecho de familia, cit., p. 325.

(206) PonsARD, Régimes matrimonianx, en ANBRY y Rav, cit., p. 27; Corny,
Les régimes matrimoniaux, cit., p. 26.

(207) CornNu, Les régimes matrimoniaux, cit., p. 26.

(208) PonsarD, Rigimes matrimoniaux, cit., p. 28.
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civil al privarle 2 uno de los cényuges de la administracién de sus
bienes (209) o mds que contrario a la igualdad, contrario a la moral
que un cényuge tuviera que estar y pasar por una administracién irre-
gular de sus bienes por el otro cényuge (210). Se afirma que lo que
justifica un pacto de irrevocabilidad es que el mandato no esté basado
dnicamente en una relacién de confianza, y precisamente el mandato
entre cényuges es el prototipo del contrato basado en la mutua con-
fianza, por lo que no serd vilido un pacto semejante (211).

A nuestro juicio, la admisibilidad del pacto de irrevocabilidad es
indudable siempre que exista una causa suficiente desde el punto de
vista juridico, esto es, una razén que los justifique y que lo haga
necesario en atencién a los fines empiricos que se hayan pretendido
obtener (212). Este criterio no tiene por qué variar si los que establecen
el pacto de irrevocabilidad son los cényuges. Tal vez el problema fun-
damental no radica tanto en la licitud del pacto como en determinar
su eficacia (213). Ciertamente, este pacto ha de ser mirado con cierta
desconfianza, por lo que la vulneracién del mismo por el mandante,
revocando el mandato, debe permitirse si ello obedece a una justa
causa. Lo contrario serfa tanto como dejar en manos del mandatario
los intereses del mandante. Esta conclusién es particulatrmente clara
cuando el contrato de mandato es celebrado por marido y mujer, debido
a los intereses que confluyen en él, tanto de los cényuges como de la
familia en su conjunto. Un cambio de las circunstancias personales en-
tre los cényuges puede hacer imprescindible la extincién del mandato
concedido (214). Pata comprender lo dicho parece suficiente destacar

(209) ALVAREZ-SALA, Aspectos imperativos en la nueva ordenacion del ma-
trimonio y mérgenes a la libertad de estipulacion capitular, en Revista de Dere-
cho Notarial, 1981, abriljunio, p. 15.

(210) AviLa ALVAREZ, El régimen econdmico matrimonial en la reforma del
gédigo civil, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1981, noviembre-diciem-

re, p. 1375.

(211) Masot, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (dirigidos
por ALBALADEJ0OY), tomo XXXI, volumen 1.°, Madrid, 1980, pp. 99-100.

(212) Diez-Picazo, La representacién en el Derecho privado, cit., pp. 307-308;
Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 1°, 5. ed., Madrid, 1984,
p 530; De Castro, Temas de Derecho civil, cit., pp. 113-114; ALBALADEJO, De-
recho civil, 11, Derecho de obligaciones, vol. 2°, Los contratos en particular ¥y
obligaciones no contractuales, Madrid, 1982, p. 330; GULLON, Curso de Derecho
civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracontractual, Madrid, 1972, psi-
gin::\;+ 300-301; Cossio, Instituciones de Derecho civil, tomo 1.°, Madrid, 1975,
p. 447.

(213) Diez-Picazo, La representacién en el Derecho privado, cit., p. 308.

(214) Es significativo que en el Derecho alemén el pardgrafo 1.413 BGB, que
permite la exclusidn o limitacién del derecho a revocar en todo tiempo la cesién
de bienes que para gestionarlos un cényuge hace al otro por contrato de matrimo-
nio, admita siempre la revocacién por un motivo importante (ein Wideruf aus
wichtigen Grunde bleibt gleichwoch zulissig). Ello se explica por las funciones de
prevencién y de protecciéon (Warn- und die Schutzfunktion). (Cfr. GERNHUBER,
Lebrbuch des Familienrechts, Miinchen, 1980, p. 447 ; KANZLEITER, Familienrechts,
tomo V, en Minchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Miinchen, 1978,
rp. 402-404). Entre los motivos que justifican la revocacién se mencionan, a titu-
lo de ejemplo, el incumplimiento grave y reiterado de las reglas de administra-
cién de los bienes por el cényuge o la solicitud de divorcio.
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que el vigente articulo 102 del Cédigo civil, que procede de la Ley
de 7 de julio de 1981, dispone que quedan revocados, por ministerio
de la Ley, los consentimientos y poderes que cualquiera de los cényu-
ges hubiera otorgado al otro, una vez admitida la demanda de nulidad,
separacién o divorcio. Afiade el articulo 106 que la revocacién de
consentimiento y poderes se entiende definitiva. Como precisa Rivero
Herndndez (215) es normal que la Ley imponga la revocacién de los
consentimientos y podetes otorgados en momentos de confianza al
desaparecer (o haber motivos fundados para presumir que ha desapa-
reciod) esa confianza, en evitacién de que el olvido del interesado,
absorbida su actuacién ahora por otros asuntos y problemas, y la no
revocacién voluntaria por esta razén de aquellos poderes y consen-
timiento, dé lugar a abusos por parte del autorizado (216),

No creemos, por tanto, que pueda alegarse de forma genérica el
principio de igualdad entre cényuges v la moral o la posible modifica-
cién encubierta del régimen econédmico matrimonial, porque la revo-
cacién, no mediando justa causa, da en principio lugar a la cotrespon-
diente indemnizacién de los dafios y perjuicios que ello haya podido
ocasionar al mandatario (217).

No cabe duda que el cényuge mandatario puede renunciar al man-
dato (art. 1.732, 2.°), aunque el mismo constase en capitulaciones ma-
trimoniales, por las razones anteriormente expuestas. Cuando el man-
dato se concedib en atencién a que el mandatario era cényuge, no cabe
duda de que el divorcio o la nulidad del matrimonio determinari la
extincién del mandato al producirse una alteracién sobrevenida de una
circunstancia personal especialmente relevante para la subsistencia del
mandato (218).

Segiin los articulos 1.720 y 1.724, todo mandatario estd obligado
a dar cuenta de su actuacién al mandante y a abonarle todo cuanto
hava recibido en virtud del mandato y, en consecuencia, también todos
los frutos percibidos de las cosas del mandante, de tal manera que no
s6lo no podrd dedicar a atenciones propias lo que haya recibido, sino
que si lo hace deberd devolver las cantidades con intereses legales. No
cabe duda que la obligacién de rendir cuentas, que configuran estos
pteceptos, existe en el mandzato entre cényuges. Basta tener en cuenta
el fundamento de esta obligacién legal para comprenderlo. Como dice

{215) Rivero HERNANDEZ, Comentarios a las reformas del Derecho de fami-
lia, vol. 2°, ed. Tecnos, Madrid, 1984, p. 667.

(216) Véase también el interesante comentario de DE Los Mozos y HERRERO
GaRcia, Matrimonio y divorcio, comentarios al nuevo Titulo IV del libro I del
Cddigo civil (coordinados por Lacruz), ed. Civitas, Madrid, 1982, pp. 831 ss.

(217) 'GuLLoN, Curso de Derecho civil. Contratos en especial. Responsabili-
dad extracontractudl, cit., p. 300; De Castro, Temas de Derecho civil, cit., p. 114;
Diez-Picazo, La representacién en el Derecho privado, cit., pp. 308-309; DiEz-
Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 1°, 51 ed., Madrid, 1984,
pp. 530-531.

(218) DiEz-Picazo, La representacién en el Derecho privado, cit., p. 293.
Las causas recogidas en el articulo 1.732 son tipicas, pero no son las unicas que
cabe establecer.
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la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1969, la obli-
gacién del mandatario de rendir cuentas, fundada sobre principios de
moralidad v de justicia, es la consecuencia, y por asi decitlo, el dltimo
acto de su gestién, que seria incompleta si no indicase al mandante
todo lo que ha hecho por él, todo lo que ha pagado y todo lo que ha
recibido, las obligaciones que ha asumido frente a terceros y las que
los terceros asumieron frente a él si actué en nombre propio, o el
mandante si lo hizo como representante, debiendo resultar de la dacién
de cuentas no sélo todo lo que el mandatario ha dado o recibido sino
el indice de todas las operaciones: venta, compra, custodia, procedi-
mientos judiciales incoados y resultado obtenido, créditos acordados o
recibidos, dilaciones o plazos concedidos, etc., de modo que pueda
tener el mandante la demostracién de toda la actividad desarrollada
por el mandatario y pueda juzgar si aquél ha administrado como un
buen padre de familia. Cabe, sin embargo, a nuestro juicio, que los
cbnyuges acuerden la exoneracién del deber legal de rendir cuentas
que pesa sobre el mandatario (219), aunque, como dice Diez-Pica-
zo (220), este pacto desnaturaliza en la mayor parte de los casos el
mandato y debe ser mirado con recelo, pues lo mds probable es que
se trate de un negocio indirecto o simulado (221).

Existiendo separacién de bienes, el articulo 1.439 del Cédigo civil
dispone que si uno de los cényuges hubiese administrado o gestionado
bienes o intereses del otro, tendri las mismas obligaciones y respon-
sabilidades que un mandatario, pero no tendrd obligacién de rendir
cuentz de los frutos percibidos y consumidos, salvo cuando se de-
muestre que los invirtié en atenciones distintas del levantamiento de
las cargas del matrimonio, de cuyo tenor se deduce un régimen especial
de rendicién de cuentas aplicable al cényuge que gestione bienes o
intereses del otro {222), La «ratio» de la norma se encuentra en la
naturaleza familiar de la relacién, que genera la presuncién furis tan-
tum de que se ha dado a los frutos percibidos el destino de atender
a las cargas familiares (223).

Por dltimo, hemos de afirmar que en todo lo referente a obliga-
ciones y responsabilidades del cényuge mandatario y régimen de gas-

(219) Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1956 y el
comentario de DfEz-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, vol. 2.°, Ma-
drid, 1975, pp. 114-115; De Castro, Temas de Derecho civil, cit., p. 112; GuU-
1LON, Curso de Derecho civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracon-
traCtual, cit., p. 292,

(220) Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, vol. 2°, cit., p. 115.

(221) De Castro (Temas de Derecho civil, cit., p. 112) precisa que la cldu-
sula de renuncia no es causa suficiente para el enriquecimiento del representante;
puede, eso si, salvar su validez el que tenga otra causa tal renuncia.

(222) Sobre la interpretacién de esta norma véase el comentario de MONTES
en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 2., ed. Civitas, Ma-
drid, 1983, pp. 1939-1943; REBOLLEDO VARELA, Separacién de bienes en el ma-
trimonio, cit., pp. 331-346.

(223) MontEes, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 22,
cit., p. 1943; ReBoLLEDO VARELA, Separacion de bienes en el matrimonio, pa-
ginas 335 ss.
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tos y mejoras llevadas a cabo por éste, se aplican las normas comunes
del Cédigo civil sobre el mandato (arts. 1.718 y ss.).

XITI. FIANZA ENTRE CONYUGES

Ya hemos sefialado que al redactarse nuestro Cédigo civil no exis-
tian problemas para admitir la fianza entre cényuges, pues con ante-
rioridad, en la Exposicién de Motivos del Proyecto de Cédigo civil
de 1836, ya se alude expresamente a la validez de la fianza de la mu-
jer a favor del marido, apartdndose del criterio acogido por la Ley 61
de Toro. Asf lo destac, como vimos, la resolucién de 31 de mayo de
1895. Con mayor claridad, si cabe, hay que admitirlo ahora, debido al
texto del articulo 1.323, que permite a los cdnyuges celebrar entre si
cualquier tipo de contrato y, por tanto, el de fianza. Parece evidente que
estaremos en presencia de un afianzamiento unilateral, de-un céryuge
en favor del otro, para garantizar las deudas futuras que pueda contraer
el cényuge afianzado (224). Ninguna dificultad existe para que uno
de los cényuges figure como avalista del otro en la medida en que el
aval es una fianza cambiaria (225). Por tanto, se aplicard la normativa
del Cédigo civil y, en su caso, de la Ley cambiaria y del cheque de 16
de julio de 1985, sobre la fianza o el aval.

Segiin Alvarez-Sala (226) para la admisibilidad del afianzamiento
unilateral y no reciproco a favor del cényuge es seguramente deter-
minante la singularidad del caso. No es admisible que el afianzamiento
se formule en términos generales respecto de cualquier situacién fu-
tura del afianzado: aqui nos salimos de la érbita del articulo 1.323 y
entramos en la del inciso final del articulo 1.328, que exige la parita-
ria condicién de los cédnyuges, impidiendo el afianzamiento general y
no reciproco en favor del cényuge en todas sus actuaciones, ya que
no seria equitativo que uno de los cényuges asumiese de manera ge-
neral y vinculante el riesgo de insolvencia de su consorte, sin que éste
corresponda con otro compromiso parejo.

La objecién expuesta por Alvarez-Sala, sin embargo, no es sefialada
por otros zutores en nuestra doctrina, como Diez-Picazo y Gullén (227),

(224) La fianza en garantia de deudas futuras (deudas que ain no han na-
cido, no que sean iliquidas) ha de ser admitida en nuestro derecho a la luz del
articulo 1.825 del Cddigo civil. Diez-Picazo (Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, vol. 1°, Madrid, 1972, p. 588) y GULLON (Curso de Derecho civil.
Contratos en especial. Responsabilidad extracontractual, cit., pp. 426-427) admiten
la vinculatoriedad condicional de la fianza en garantia de deuda futura. Del ar-
ticulo 1.825 se desprende la vinculacién del fiador, que no puede revocar libre-
mente la fianza. )

(225) Uria, Derecho mercantil, cit., p. 749; SANCHEZ CALERO, Instituciones
del Derecho mercantil, cit., p. 338; GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, vo-
lumen 10, cit., p. 878; Brosera, Manual de Derecho mercantil, cit., p. 592. .

(226)  ALVAREZ-SALA, Aspectos imperativos en la nueva ordenacidn econdmi-
ca del matrimonio y mairgenes a la libertad de estipulacién capitular, cit., p. 27.

(227) DAezPicazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 2°, 42 ed,
Madrid, 1983, p. 576.
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que de acuerdo con el articulo 1.323 no ponen excepcién alguna a la
posibilidad de fianza entre cényuges, y, en general, en el Derecho com-
parado. Es significativo que en el Derecho francés, que como hemos
sefialado es mucho més restrictivo que el nuestro en el d4mbito de la
contratacién entre cényuges, no se ponen obstdculos de ningiin tipo,
al margen de los generales, a la fianza entre cényuges (228). Tal vez
porque existe en los diferentes Cédigos civiles una especifica normati-
va que, incluso en el supuesto sefialado por Alvarez-Sala, protege ade-
cuadamente al fiador en sus relaciones con el deudor y los acreedores
de éste (229). Atendiendo a la normativa vigente en nuestro Cédigo
civil (arts. 1.822-1.855), no creemos que sea insuperable el obstdculo
sefialado por este autor, Nétese que el fiador goza, salvo pacto en
contrario y en los casos sefialados en los articulos 1.831 y 1.837, de
un doble beneficio: el de excusién previa de todos los bienes del deu-
dor (art. 1.830) y el de divisién, cuando existe una pluralidad de
deudores, en cuyo caso el acreedor no puede reclamar sino la parte
que le corresponde satisfacer (art. 1.837). Al fiador que ha pagado se
le conceden dos acciones diferentes. La primera consiste en un derecho
a ser indemnizado por el deudor, derecho cuyo contenido se especifica
en el articulo 1.838. La segunda implica la subrogacién del fiador en
el crédito del acreedor. Dice a este efecto el articulo 1.839 que el fia-
dor se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor
tenia contra el deudor. Si ha transigido con el acreedor, no puede
pedir al deudor mds de lo que realmente haya pagado (230).

El articulo 1.853 establece también una importante norma de pro-
teccién del fiador, Este, para negar en todo o en parte el pago de lo
que el acreedor le reclama, o hacerlo en condiciones mds favorables
que las exigidas, puede oponer todas las defensas que deriven de su
propia obligacién fideusoria: desde la invalidez o ineficacia del nego-
cio de fianza a las causas que han extinguido la deuda, pasando por
los pactos que mediaron con el acreedor. Pero también, como mani-
festacién destacada del cardcter accesorio de la obligacién fideusoria,
el fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que competen
al deudor principal y sean inherentes a la deuda; sélo se excluyen las
que sean puramente personales del deudor (art. 1.853) (231).

(228) Véase el epigrafe relativo al Derecho francés. En especial, Cornu, Les
régimes matrimoniaux, cit., p. 26; PONsARD, Régimes matrimoniaux, en AUBRY
y Rau, cit., p. 28. ]

(229) En el Derecho francés, JULIEN (Les contrats entre époux, cit., p. 136)
precisa que, por el juego del recurso que el fiador que ha pagado tiene contra
el deudor, ninguna transferencia de fondos se realiza, tedricamente al menos, del
patrimonio de uno de los esposos al del otro. ) )

(230) La regulacién del Cédigo civil esti presidida, siguiendo la trayectoria
de la evolucién de la fianza en el Derecho anterior, por un principio general bd-
sico: procurar que la garantia asumida no origine al fiador sino los perjuicios mi-
nimos e inevitables (GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo civil y Compi-
laciones forgles (dirigidos por ALBALADEJO), tomo XXIIT, Madrid, 1979, p. 204).

(231) Vid. DerGapo, en Lacruz, Elementos de Derecho civil, 11, 3.°, Madrid,
1979, pp. 329-330; GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cddigo civil y Compila-
ciones forales, tomo XXIII, cit., pp. 339 ss.
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En los casos contemplados en el articulo 1.843, aun antes de haber
pagado, puede el fiador proceder contra el deudor principal. Mediante
este remedio se trata de proteger al fiador, facultdndole para que pueda
eludir el riesgo de los perjuicios derivados de las situaciones que con-
templa el articulo. El fin de la norma (la relevacién de la fianza), como
dice Guilarte Zapatero (232), es dispensar proteccién al fiador, garanti-
zdndole, en la medida posible, sus derechos de reintegro ante las particu-
lares situaciones del deudor o que pueden surgir de ciertas circunstancias
de la obligacién principal. Cuando esto sucede, aunque normalmente
el pago del fiador no debe materializarse sino después de la excusién
y sus tecursos contra el deudor no nacen hasta que aquél se ha veri-
ficado, razones de poderosa equidad aconsejan facultar al fiador para
anticipar su actuacién contra el deudor principal.

Tampoco puede olvidarse que el caricter expreso de la fianza, exi-
gido por el articulo 1.827, implica un importante freno a la posibili-
dad de que el fiador preste un consentimiento irreflexivo. El articulo
1.827 se fundamenta en la necesidad de que el fiador ototgue su con-
sentimiento después de haber ponderado reflexivamente la trascenden-
cia del acto, sin incurrir en ligerezas, dada la posicién que asume; se
valora sobre todo el riesgo que el negocio entrafia, aceptado en muchas
ocasiones, gratuitamente y sin compensacién, y por ello es natural que
la Ley requiera del garante un consentimiento expreso (233).

Por todo ello no creemos que un afianzamiento, aunque sea general
y no reciproco, esté en contradiccién con el principio de igualdad de
derechos entre los cényuges o sea inmoral, aunque la fianza sea soli-
daria, en cuyo caso no juegan los beneficios de excusién y de divisién,
y se aplican las normas relativas a las obligaciones solidarias (arts. 1.822
y 1.831). En modo alguno se vulnera en tal supuesto el citado principio,
pues el fiador solidario puede exigir al deudor el reintegro de lo pa-
gado (art. 1.838) (234).

(232) GuiLarTtE ZAPATERO, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones fo-
rales, tomo XXIII, cit., pp. 241-242. )

(253) AuBaLADEJO, Derecho civil, tomo II, volumen 2°, cit., pp. 430-431;
DeLcano, en Lacruz, Elementos de Derecho civil, tomo II, volumen 32°, cit.,
p. 324; GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fora-
les, tomo XXIII, cit., pp. 100-103.

(234) Ciertamente el acreedor puede dirigirse contra el deudor o el fiador
para exigir por entero el importe de la deuda, pero si lo hace contra el fiador, y
éste paga, no entran en juego las reglas de la obligacién solidaria, que presupone
dividida la deuda en tantas partes como deudores, sino que se aplican las normas
del contrato de fianza. El fiador se dirigird contra el deudor, por tanto, bien
mediante la accién de regreso o de subrogacién en el crédito pagado, tipicas de
1a fianza. No ha Tugar a la divisién de la deuda entre estas dos partes, y el deudor
habrad de satisfacer por entero lo pagado por el fiador (GULLON, Curso de Dere-
cho civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracontractudl, cit., p. 446).
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XIV. CONTRATO DE TRABAJO ENTRE CONYUGES

Es indudable que todos los argumentos que se alegaron en contra
de que los cényuges pudiesen estar vinculados por una relacién labo-
ral, no muy convincentes, como evidencié un importante sector doc-
trinal (235), dificilmente pueden seguir sosteniéndose en nuestro De-
recho tras la promulgacién de la Ley de 13 de mayo de 1981, ya que
no puede decirse que se altera la respectiva autoridad de cada cényuge
en la familia, aunque sea la mujer quien actde como empresario y ¢l
marido como trabajador, puesto que, en el plano juridico, existe plena
igualdad entre los esposos (art. 32 de la Constitucién y 66 del Cédigo
civil) y el articalo 1.323 los autoriza a celebrar entre si toda clase de
contratos, entre los que hay que incluir 1égicamente a los de trabajo.
Ademds, como ha apuntado Cornu (236), teniendo en cuenta el nuevo
principio de igualdad, las relaciones de trabajo y las relaciones de fa-
milia no despliegan sus efectos en el mismo plano. La subordinacién
en que el contrato de trabajo sitiia al asalariado en relacién con el
empresario sélo tiene lugar en la ejecucién del trabajo. Si la distincién
entre la vida profesional y la vida privada tiene sentido, una subordi-
nacién puramente profesional no afecta, en el estatuto personal de los
esposos, al nuevo principio de su igualdad. Por la misma razén, los
efectos pecuniarios del contrato permanecen ajenos al estatuto patrimo-
nial de los esposos, con la excepcién de que se produzca la remunera-
cién de un trabajo ficticio, que pueda ser asimilada a una donacién
oculta.

Fl vigente Estatuto de los Trabajadotes, aptobado por Ley de 10
de marzo de 1980, como precedentemente la Ley de Contrato de
Trabajo de 21 de enero de 1944 y la Ley de Relaciones Laborales
de 8 de abril de 1976, no se pronuncia en contra de la validez del
contrato de trabajo entre cdnyuges. El articulo 1, 1 del Estatuto de
Trabajadores, al configurar el dmbito de aplicacién del mismo, dis-
pone que la presente Ley serd de aplicacién a los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios tetribuidos por cuenta ajena y
dentro del 4mbito de organizacién y direccién de otra persona, fisica
o juridica, denominada empleador o empresario. La circunstancia de
que las partes del contrato de trabajo sean marido y mujer no determi-
na, a tenor del articulo 1, 3 e), que quede excluido de Ja regulacién
de esta Ley, ya que los trabajos familiares no quedan excluidos de su
dmbito de aplicacién si se demuestra la condicién de asalariados de
quienes los llevan a cabo. El cényuge se considera familiar siempre
que conviva con el empresario (237), Es importante tener también en
cuenta que el articulo 7 no tiene presente el estado civil de casado

(235) Véanse las notas 57 y siguientes.

(236) CoRNU, Les régimes matrimoniaux, cit., p. 27.

(237) Vid. ArLonso OLEA, Derecho del trabajo, 82 ed. revisada, Madrid, 1983,
pp. 42 ss.; Drfcurz, Lecciones de Derecho del trabajo. Introduccién. Etapas bis-
téricas fundamentales. Contrato de trabajo, Madrid, 1983, pp. 49 ss.
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para determinar la capacidad para contratar, pues dispone que podrin
contratar la prestacién de su trabajo quienes tengan plena capacidad
de obrar conforme a lo dispuesto en el Cédigo civil, y no cabe duda
de que, segin el articulo 66 del Cédigo civil, la tienen plena tanto el
marido como la mujer (238).

XV. RESTANTES CONTRATOS ENTRE CONYUGES

Es indudable que lo dispuesto por el articulo 1.323, que no ex-
ceptda a ningln tipo de contrato, y la supresién de las concretas li-
mitaciones legales a la contratacién entre cényuges por la Lev de 13
de mayo de 1981, determina que no existan dudas, o mds bien, que
no deban existir, para afirmar la validez, no sélo de los contratos a
que hemos hecho referencia en este estudio, que son los que tradicio-
nalmente mayores problemas de validez han suscitado, sino de cual-
quiera de ellos, con independencia de que su causa sea onerosa, remu-
neratotia o gratuita, como pueden ser la permuta, cuya validez se
deduce de la propia temisién que el articulo 1.541 hace a la normativa
sobre la compraventa, el arrendamiento, el préstamo, el depésito o la
transaccién, por citar algunos. Se aplicard la normativa legal que, con
cardcter general, disciplina cada uno de estos contratos, teniendo siem-
pre en cuenta las limitaciones genéricas que hemos expuesto.

(238) Vid. Aronso Ovrea, Derecho del trabajo, cit., p. 80; DifcuEz, Lec-
ciones de Derecho del trabajo, cit., pp. 157-158; MontoYA, Derecho del trabajo,
Madrid, 1984, p. 291.



