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ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA
SEPARACION DE HECHO

A la separacion judicial de los cényuges contraponen la doctrina
y la practica, la Hamada separacion de hecho. Iixiste separacién de
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hechio cuando ambos conyuges convienen, o uno de ellos impone al
otro, la cesacion, temporal o definitiva, de la vida en comin, con el
propésito fundamental de interrumpir o extinguir aquélla, en los dos
casos sin intervenciéon del drgano publico a quien legalmente compete
el ejercicio de la potestad jurisdiccional en el ambito de las relacio-
nes conyugales.

Quedan trazadas en el eshozo de definicién que acabo de formular,
las caracteristicas esenciales de lo que cominmente se entiende por
separacién de hecho. Se precisa, para que estemos en presencia de
una tal separacion, la concurrencia de cuatro circunstancias, o si se
quiere, requisitos:

— Cesacion, temporal o definitiva, de la vida comin.

— Acuerdo de los conyuges, o voluntad de uno de ellos diri-
gida a tal fin (supuestos tipicos de expulsion o abandono).
— Propéstto fundamental de extinguir o interrumpir la vida
comin, y realizacion puramente particular o privada de este

proposito.

Conviene alguna aclaracién respecto de estos dos ultimos ex-
tremos.

Se dice que Ja separacion de hecho exige el propésito fundamental
de extinguir la vida en comtn, para dejar fuera de su contorno las
situaciones en que aquélla se interrumpe, incluso voluntariamente,
sin que el 4animo de los esposos sea precisamente extinguir la con-
vivencia. [ista, o se rompe por causas ajenas a la voluntad de los
cényuges (prision o destierro de uno de ellos por ejemplo), o se pa-
raliza por voluntad de los mismos aunque no para alterar la norma-
lidad de sus relaciones convugales. Si el marido o la mujer, por
ejemplo, y el supuesto es harto frecuente en nuestros tiempos, se
alejan fisicamente, porque uno de ellos marcha a trabajar en el ex-
tranjero, la convivencia se interrumpe voluntariamente, pero la
interrupcion de la vida en comin no es el fin que se persigue con la
separacion ; ésta es solo un medio mas que querido, tolerado o so-
portado, para la consecucion de otros resultados.

La forma puramente particular o privada de llevar a cabo la
separacién, es la cuarta caracteristica de la separacion de hecho y su
Gltima diferencia con la separaciéon judicial.

I.a separacion judicial presupone un litigio entre los comyuges
especialmente orientado a determinar la culpabilidad de uno de cllos
o de ambos, que zanja, en via contenciosa, la decision del organo
jurisdiccional competente (1).

Este es el tnico concepto valido de la separacion judicial, para
nuestro derecho y para la mayor parte de las legislaciones. In el

(1) Mec refiero en el texto, claro es, a la separacién personal, no a la
simple separacién judicial de bienes que pucde tener lugar también, en nuesiro
Derecho, en los casos de ausencia o interdiccion de uno <e los conyuges (articu-
lo 1433 del C. ¢.). Es decir, que aludo a lo que antes de la reforma de 1938,
llamaba el Cédigo, impropiamente, divorcio.
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derecho italiano, sin embargo, junto a la separacion judicial que se
acaba de definir (y que podriamos denominar contenciosa, o por
culpa, se admite la alli llamada separacion consensual fundada en
el simple acuerdo de los conyuges homologado por el Juez. Por tro-
tarse de una institucion que pricticamente se encuentra a caballo
entre la separacion judicial, tal como nosotros la concebimos, y la
separacion de hecho convencional, no esti demas que exponganios
algunas ideas fundamentales sobre las caracteristicas esenciales y los.
efectos de este tipo especial de separacion (2).

La separacion consensual aparece en el Cddigo (italiano) de 1865
y continGa en el vigente. Su permanencia después de cien afios y
un camhio de Cddigo, es un dato elocuente a favor del instituto
que nace contradiciendo el precedente del Cédigo de Napoledn sobre
Ia materia. Su punto de partida es el simple acuerdo o voluntad
de los conyuges de separarse, abstraccion hecha de la existencia
de causas que justifiquen esta determinacién de los esposos. Las
dudas que sobre este extremo se suscitaron por los primeros cxé-
getas del Codigo de 1865 (3), han sido superadas totalmente des-
pués. La funcién del Juez se limita a tres puntos: intentar la re-
conciliacion de los cényuges, comprobar la existencia efectiva del
acuerdo de separacion, y controlar, finalmente, las condiciones esti-
puladas con potestad de rechazar el convenio si estima que aquéllas
son contrarias a las exigencias del interés de la familia (4). Los
efectos de la separacién consensual —que en parte al menos dependen
del contenido del convenio— son importantes, si bien difieren de los
que produce la separacion por culpa (5).

Me interesa destacar aqui, que uno de los efectos de la separacion
consensual es, precisamente, provocar la disolucién de la comunidad
conyugal de bienes.

Con la separaciéon consensual el legislador italiano ha querido
brindar a los conynges que desean separarse amistosamente un cauce
para legalizar totalmente este propdsito, evitindoles, por consiguien-

(2) Para Marorra, La scparasione conscusuale dei coniugi, 1961, pags. 7
y 8, la contraposicién entre separacién judicial y consensual, y hasta la misma
terminologia, no son totalmente exactas, pues ambas separaciones ticnen natu-
raleza judicial, aunque la antitesis de una y otra, en cuanto a sus presupuestos,
sea evidente. La exactitud de esta apreciacion, puramente técnica, no obsta a
la afirmacion que se hace en el texto sobre la proximidad préctica e la separacion
consensual a la separaciéon de hecho. Sin que sea licito confundir ambas insti-
tuciones, la finalidad de la primera, es, principalmente, obviar los inconvenientes
de la separacién judicial propiamente dicha (o separacién por culpa) cuando
hay acuerdo entre los conyuges, base y fundamento de esta clase de separaciones.

(3) Cir. AzzoLiNa, La scparasione personald dei coniugi, 2.* edicion, 1950,
pagina 172,

(4) Scgim MarotTa, ob. cit,, pag. 36, los poderes del tribunal se concretan
a aceptar o rechazar la homologacién del convenio. Lo que en ningin caso
puede hacer es modificar o alterar las condiciones pactadas por los conyuges.

(5) Asi, por cjemplo, la separacion consensual no hace perder a los con-
yuges sus derechos sucesorios.
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te, los inconvenientes de un proceso de separacién propiamente dicho.
Responde, pues, en esencia, a la misma finalidad que los convenios
de separacion, convenios a los que reviste de plena eficacia juridica,
siempre que se sometan al requisito, esencial, de la homologacién ju-
dicial. La necesidad de la homologacion (6) hace posible la existencia
de convenios de separacion que sélo den lugar a una situacién de
separacion de hecho (si no se presentan a la homologacion o ésta es
rechazada), situacion que también puede darse cuando la separacién
se deba a la actitud unilateral de uno de los consortes.

Naturalmente la inexistencia de un instituto similar a la sepa-
racion consensual de la legislacion italiana eleva, en los paises que
ta desconocen, el ntmero de separaciones de hecho. La vigencia de
esta situacion es tanto mayor cuanto mas grande sea en cada pais
Ia intrasigencia legislativa en tema de disolucion del matrimonio y
separacion de los conyuges. Por esto en nuestra patria, y pese al
buen tono moral que hasta ahora ha mantenido la familia espafiola,
el fendémeno, como sabemos muy bien los profesionales del Derecho,
es, por desgracia, bastante frecuente. Estamos ante un caso de lo que
podria llammarse patologia niatrimonial, cuya importancia excede con
mucho de la atencién que hasta la fecha le ha prestado nuestra
doctrina.

En efecto, sélo contamos con un trabajo monografico sobre Ia
materia (7) y con alusiones, casi siempre muy esquematicas, en las
obras y tratados generales. Sin embargo, y a pesar de la parvedad
de las reflexiones que ha suscitado el tema, el parecer de los autores
sobre la separacion de hecho es claro y rotundo. La separacion de
hecho —se dice—, es una situacién esencialmente antijuridica de la
que no pueden seguirse mas efectos que los muy limitados y concretos,
que en algunos casos le atribuye el Ordenamiento juridico. Par-
ticularmente los pactos de separacién son objeto de una malquerencia
especial que la Jurisprudencia, como después veremos, comparte.

Mas adelante habré de ocuparme con detalle de estos problemas,
pero no quiero ocultar, desde ahora, mi inicial disconformidad con un
criterio tan drastico, tan rigido, tan poco comprensivo. Aunque sea
anticipar ideas, creo importante destacar, ya desde aqui, un dato que,
para mi, resulta profundamente revelador. La separacién judicial y
la separacién de hecho son situaciones que tienen un origen comun
y que, por lo general, ohedecen a las mismas causas.

Toda separacion presupone una desavenencia grave y duradera
entre los esposos. lLos matrimonios se separan porque la vida en co-
mun se les hace insoportable, lo cial depende, claro esta, de las cir-

(6) Sc entiende que es un requisito constitutivo, y asi la jurisprudencia
admite la revocabilidad del convenio antes de la homologacién, cfr. GRASSETTI,
La separasione pdrsonale dei coniugi. Problemi de diritto sostanciale, en estu-
dios publicados por el Centro Nacional de Prevenciéon y Defensa Social, 1965,
pagina 8.

(7) Cir. el notable estudio de Faus, La scparacion de hecho en el natrimo-
aio. Anales de la A. M. del N,, tomo IT, pags. 289 v sigs. '
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cunstancias objetivas y subjetivas que concurren en cada caso, y en
buena parte también, de la capacidad de sacrificio de los esposos, de
la mayor o menor solidez de sus resortes morales. Cuando la crisis
llega y la resistencia de los conyuges se agota, sobreviene la separacion,
que puede, o no, terminar en el Juzgado. A veces hay una fase pre-
via en que marido y mujer viven separados de hecho y que mas
adelante evoluciona hacia la separacion judicial.

Importa, pues, subrayar que, como he dicho, el origen de la sepa-
racion judicial y de la separacién de hecho, es el mismo. Si bucea-
mos en los antecedentes y en la vida conyugal anterior a la separacion
de cualquier matrimonio separado de hecho, es casi seguro que
tropezaremos con un motivo o causa legal de separacion. Llama por
tanto la atencién, si las cosas se miran con espiritu objetivo y lim-
pio de prejuicios, que la situacién de los conyuges separados sea, en
principio, tan radicalmente diversa segtin que se hayan decidido o no
a hacer valer ante los Tribunales su derecho a separarse.

¢Por qué unos cényuges se separan judicialmente y otros se
conforman con vivir particular o privadamente separados? Asi como
el diagnéstico de las razones determinantes de la infelicidad matri-
monial, raiz de toda separacion, y el estudio de sus posibles remedios,
es tarea metajuridica que compete al sociblogo, al moralista, al psico-
logo vy hasta al psiquiatra, la contestacién a la pregunta que acabo de
formular, estd en funcién-de consideraciones de orden estrictamente
juridico.

T.os motivos por los cuales los esposos que se separan rehuyen
la intervencién judicial, son de indole diversa, como ha puesto de re-
lieve la doctrina (8). A mi modo de ver pueden resumirse en tres.

lixiste, casi siempre, el fundado temor que todo proceso inspira,
sobre todo cuando se trata de un proceso largo, complicado y costoso,
como suele serlo el de separacion. La idea de desvelar publicamente
ante un Tribunal ciertas intimidades de la vida conyugal, a veces in-
confesables, atenta al natural pudor que en toda persona de sensi-
bilidad medianamente delicada ha de despertar semejante publicidad,
y constituye, para muchos, una barrera que no se atreven a saltar.
Finalmente juega también la conviccién, o la intuicién, de que el
planteamiento judicial del conflicto existente entre el matrimonio hara
imposible entre los conyuges la esperanza de reconciliacion, sin que,
por otra parte, el calvario que representa generalmente el juicio tenga
como contrapartida, al no admitirse el divorcio vincular, la perspec-
tiva de una solucion liberadora y definitiva. Los que por razones
profesionales vivimos en contacto directo o indirecto con estas rea-
lidades sabemos muy bien que los cényuges judicialmente separados
no se reqnen jamds, y que, en cambio, no es del todo extrafio que

(8_) Cfr. Lacruz BErDEJo, Derecho de familia, pag. 154, nota 23; AzZOLINA,
ob. cit, pag. 227; Ricuarvor, Les pactes de scparation amiable cntre cpous,
Paris, 1930, pag. XIII, etc.
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parejas separadas de hecho vuelvan, después de algunos afios, a laa
normalidad de su relacion matrimonial.

ILa separacién judicial, sin embargo, y pese a todos sus incon-
venientes, no deja de brindar la considerable ventaja que presupone
su plena regularidad juridica y consecuentemente su cabal y completa.
eficacia. IZs claro que por mucho que se quiera avanzar en el sentido
de insuflar valor juridico a la separacion privada sus efectos no.
pueden ni deben colocarse, al menos sin previo control del drgano
publico competente, al mismo nivel que los que naturalmente se
deducen de las sentencias dictadas, “causae -cognitio”, por los Tri--
bunales. De aqui que la separaciéon judicial sea ineludible cuando.
quieran obtenerse, con plena seguridad, todos y cada uno de los.
efectos inherentes al estado legal de separado. Se comprende que.
el deseo de obtener esa seguridad, peculiar de la separacion judicial,.
sea particularmente estimulante en los casos de separaciéon unilateral
(abandono o expulsion) e igualmente si entre los conyuges no existe:
acuerdo, o no hay confianza en la lealtad reciproca, mixime si los.
esposos saben que el valor prictico de sus convenios depende en gran--
disima medida, dada la hostilidad oficial hacia estos pactos, de su.
honorabilidad y del mutuo respeto a la palabra empefiada.

Si por un momento ahandonamos el puro rigor juridico, y apro--
vechando el magnifico observatorio que nuestra atalaya profesional
nos brinda, intentamos hacer un poco de diseccién en esta triste rea--
lidad humana que es la frustraciéon de la vida matrimonial, compro-
baremos que en el estado actual de nuestra sociedad hay, sobre todo,.
dos médviles, negativo el uno, positivo el otro, que inclinan alterna-
tivamente 2 los consortes mal avenidos, bien a la pura separacién de-
hecho, hien a encarar, con todas sus consecuencias, el proceso de se-
paracion.

Se puede afirmar que alli donde el divorcio vincular estd ex--
cluido, la separaciéon de hecho es mas frecuente. Los gastos, las mo--
lestias y trastornos, y hasta el escandalo que lleva aparejado el proceso-
judicial es precio que se paga por obtener la libertad. Pero cuando-
ésta no puede alcanzarse, los conyuges que se separan son mds remi--
sos a poner en marcha el mecanismo procesal. Lo que no quiere decir,.
naturalinente, que el divorcio vincular deba ser admitido para evitar
que los cényuges se separen privada y particularmente (9).

(9) Deshorda totalmente los limites propios de estéd ensayo el estudio cri-
tico, siquiera sca somero, del divorcio vincular. Pero resulta dificil sustraerse-
a la tentacién de escribir algunas palabras sobre tema tan sugestivo.

El divorcio vincular tendra siempre apoyo en la natural repugnancia del hom--
bre a ligarsc irrevocablemente para toda la vida, especialmente en materia que,
como la conyugal, afecta de manera importante a su felicidad terrena. De aqui.
que, con anterioridad al Cristianismo, ningtin pueblo admitiera practicamente
la indisolubilidad del matrimonio, y que la Iglesia, a pesar de la extraordinaria.
influencia que desde el siglo 1v conquisté sobre el poder civil, no pudiera im-
poner aquélla, al menos en el fuero externo, hasta el siglo 1x (Cfr. el interesante
estudio de Ricrarpot, ob. cit, pigs. 10 y sigs., sobre la cuestién). De aqui;
también, que la mayor parte de¢ las legislaciones modernas, al emanciparse a.
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De otra parte, se observa que la existencia o inexistencia de hijos.
es factor que influye mucho sobre el animo de los matrimonios que
se separan. Raro es en Espafia que los matrimonios sin hijos, al.
romper su convivencia, incoen un proceso de separacion. Si acuden
a los Tribunales es para forzar (o intentar forzar) el camino de la.
nulidad matrimenial. Por el contrario, estadisticamente se podria
comprobar que la mayor parte de las parejas que afrontan la separa-:
cidn judicial tienen hijos. También cuando hay hijos se pretende mu-
chas veces, casi siempre sin suficiente hase real, conseguir la nulidad.
Pero nulidades (reales o fingidas) aparte, es lo cierto que el deseo
de conservar los hijos constituye, casi siempre, el estimulo que lleva al

finales del siglo xvin y principios del x1x de la influencia canénica, hayan
resucitado, a partir del Cédigo de Napoleén, el divorcio vincular, si bien entre
cllas y sobre este punto existe una gran diversidad de matices.

A favor del divorcio vincular se arguye que cuando ¢l matrimonio s¢ hunde
y los esposos sc¢ separan es preferible devolverles la libertad que mantener un
vinculo inexistente de hecho, que sélo servird, en la mayor parte de los supucs-—
tos, para que los conyuges vivan en situacion de adulterio casi permanente.
Por este camino se justifica no sélo ¢l divorcio vincular por culpa de uno de
los conyuges y mediando justa causa, sino igualmente, el llamado divorcio con-
sensual, En contra, sc ha dicho quz el divorcio, y muy particularmente el divorcio
consensual, compromete seriamente la estabilidad de la familia, por la cual el
legislador ha de sentir un interés superior al que le inspire la situacién personal
de los consortes. Cuantas mas sean las facilidades que se ofrezcan a los cén-
yuges para divorciarse, menor serd el limite de su tolerancia reciproca. Marido
y mujer necesitan siempre, si quieren llevar a buen puerto su matrimonio, ademas.
de carifio, una buena dosis de mutua comprensién, respeto y espiritu de transi-
gencia. Ciertamente, la Ley no puede inyectar a los que se casan estas necesarias
virtudes, pero lo que no debe hacer es contribuir indirectamente a debilitarlas.
Salvo casos extremos, sc dice,. los esposos desgraciados se resignan mas facil-
mente con su infelicidad conyugal si saben que su problema no tiene remedio
legal, puesto que la simple separacién, sea legal o de hecho, no tiene nada de desea-
ble. IFrente a los hijos, se afiade por tultimo, la separacién de los padres ez un
mal menos grave que el divorcio, argumento que siempre me ha parecido suma-
mente discutible.

No puede hurtarse, por otra parle, a la solucidon del problema, los casos.
graves y extremos en que el matrimonio fracasa por culpa exclusiva de uno de
los cényuges. Verdaderamente es muy duro negar a la persona que tuvo la des-
gracia de casarse con un indeseable toda posibilidad de rehacer su vida. Cabe
aducir que el divorcio, aunque se piense s6lo para casos muy graves y aunque se
discipline con rigidez, es institucion que se presta al abuso. El riesgo cs cierto.
Pero la observacion de la realidad pone de relieve que en esta materia el clima
moral que se respira en una sociedad, o en una determinada esfera social, es lo
realmente decisivo. Cuando ¢l ambiente es sano, el divorcio, aunque se admita,
se¢ practicard muy raramente. Por el contrario, en clima de inmoralidad, los
matrimonios naufragan con facilidad haya o no haya divorcio, y en” ause:acia de
¢éste, ¢l abuso se polariza sobre el instituto de la nulidad.

Ahora bier, jura los catélicos, ¢l matrimonio tiene, junto a su dimensién
puramente humana, un aspecto sobrenatural y sacramental del que en ningin caso
les es licito prescindir. La Iglesia ensefia que el matrimonio entre bautizados
es, ante todo y sobre todo, un sacramento que torna indisoluble el vinculo que
une a los casados mientras los dos vivan. Quien esto escribe ha sido educado en el
respeto a las ensenanzas de la Iglesia Catdlica, y este respeto le obliga a posponer
cualquier opinién o criterio personal al que dimanc del susremo magisterio
de aquélla.
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proceso, sobre todo cuando la culpabilidad de uno de los conyuges esti
bien definida. ~

Y con lo dicho quiero poner fin a estas sumarias reflexiones, de
tono general, sohre la separacidon de hecho. El interés del tema (no
hacia falta que yo lo destacara) es evidente. También lo es que la
separacion de hecho, cualesquiera que sean las medidas que se adopten
para evitarla, existird siempre. Y que los problemas que plantea
exigen del jurista soluciones mas estudiadas, y sobre todo mas flexi-
bles, que las ofrecidas hasta ahora. De uno de estos problemas, de
cardcter eminentemente econdémico, o patrimonial, voy a ocuparme
en este trabajo.

II

1A SEPARACION DI HECHO Y EL REGIMEN
ECONOMICO CONYUGAL

Sin duda los problemas economicos 1o son los anicos ni los mas
graves que se plantean a los conyuges separados de hecho. Pero des-
de luego tales problemas existen, y, por supuesto, tienen indiscutible
importancia.

En Espafia, y mas particularmente en las regiones de Derecho
comim, la separacion de hecho incide desfavorablemente sobre la si-
tuacién juridico-patrimonial de los convuges en un doble sentido. Por
una parte la mujer, que todavia sigue necesitando licencia de su
marido para llevar a cabo actos juridicos de alguna importancia, se
encuentra, si el marido se niega a concedérsela, atada de pies v manos
para desenvolverse en la vida y precisamente ante una coyuntura que
generalmente le exigira amplia libertad de movimientos. Por otra,
el hecho cierto de que casi todos los matrimonios sujetos al
Derecho comiin se rigen por el sistema de la sociedad legal de ganan-
ciales, suscita la importante cuestion de la subsistencia de un régimen
de bienes totalmente inadecuado a la situacion real en que se eicuen-
tran los esposos.

Esta claro que el fundamento juridico y ético de la sociedad de
gananciales se encuentra en la vida comun, normal entre los casados.
Se trata, ante todo, de formar una masa de bienes con qué subvenir a
las necesidades que esa vida en coman determina, para después re-
partir entre los conyuges un acervo patrimonial que se supone for-
mado por la colaboracién del marido y la mujer. La vida comin
justifica, igualmente, la atribucidn al marido del poder de gestion y ad-
ministracién del patrimonio ganancial y la necesidad de que ambos
conynges intervengan para la realizacidn de ciertos actos dispositivos,
que se consideran de excepcional importancia (10). Por lo mismo,

(10) Por lo general, la sociedad de gananciales goza de buena prensa en
la literatura juridica. Se estima que es un régimen justo, que ampara y protege
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cuando los esposos se separan y desaparece la comunidad de vida,
faltan los presupuestos sobre los que tedricamente se asienta y fun-
«damenta la sociedad de gananciales. De aqui que la Ley considere su
disolucién (art. 73-4 del C. c.), como efecto caracteristico de la sepa-
racién personal de los conyuges (judicialmente declarada) (11).

Sin embargo, la stmple separacién de hecho no hasta para operar
Ta disolucion de la sociedad legal de gananciales. Ni siquiera, como

mierecidamente los intereses de la mujer, sin borrar, empero, la autonomia pa-
trimonial de los cényuges, ya que junto a la cxistencia de los bienes que inte-
‘gran la masa comiin se permite la del patrimonio privativo de cada consorte.
Personahmente, me permito disentir, al menos parcialmente, de la larga serie
de juicios favorables. La observacién de la realidad convence que hay que des-
cender al examen de los casos concretos para saber si el régimen ganancial estd
‘plenamente justificado, o si, por el contrario, entrafia privilegio inmerecido para
la mujer, o acaso para el marido.

Cicrtamente, la colaboracién de la mujer puede valorarse al mismo nivel
que el trabajo del marido cuando la economia del matrimonio no alcanza cotas
‘muy clevadas, Por ¢l contrario, la desproporcién entre la aportacién del uno
y la del otro me parece manifiesta cuaido las actividades del varén se traducen
cn ingresos elevados. La mujer casada en Espafa, si dispone de suficiente di-
nero, lleva su casa con toda holgura, consume en la gestion doméstica, sobre
todo cuando los hijos pasan de la primera infancia, tan sélo una pequefia parte
«de su tiempo, y dicho sea sin molestias para nadie, gasta mas que ahorra.
Humoristicamente, y con relacidn a este tipo de matrimonios con marido “eco-
némicamente fuerte”, me he atrevido a definir los gananciales como “lo que
queda de lo que ha ganado el marido después de deducir lo gastado por la mujer”.
Seria yo manifiestamente injusto si, frente a este cuadro que acabo de ofrecer,
mno presentara tamhién el pobre especticulo que nos brinda el marido parasito,
casado con mujer rica, que hace suya la mitad de los frutos, rentas e intereses
que producen los bicnes de aquéila. Parece esta remuncracién excesiva para
un marido cuya profesién consiste, exclusivamente, en ser administrador de
los bienes de sw mujer, mas aln si la administracion es mala y se desempena
en beneficio del que administra y en perjuicio de la administrada. De otra parte,
cs obvio que algunos aspectos de la reglamentacién legal atinente a los ganan-
ciales debiera ser objeto de urgente y radical reforma. Es absurdo que muerta
la mujer abintestato, si no hay hijos del matrimonio, la mitad de los gananciales,
obtenidos generalmente gracias al esfuerzo del marido, haya de pasar a los he-
rederos de la mujer. :

(11) Como dice acertadamente Lacruz BERDEjJo, cit. pag. 633, a pesar de
la aparente contradicciéon entre los articulos 73-4 y 1433 del C. ¢, en el su-
puesto de separacidn personal de los consortes, el estatuto que gohierna los
bienes de los conyuges, a partir de la sentencia, cs el de separacidn, sin perjuicio
de que sea potestativo pedir o no la divisién de la masa ganancial existente hasta
entonces, Seria absurdo, dice Lacrcz, que viviendo los conyuges legalmente se-
parados compartieran ambos las ganancias de cada uno, gobernara ¢l marido
la cconomia de la familia, etc. Ademdis, v como entiende el mismo autor,
cit. pag. 636, la facultad de administrar los bienes del matrimonio, cuando la
separaciéon judicial de bienes se¢ haya decretado a instancia del marido, y a que
se refiere el articulo 1.435 del C. c., debe entenderse limitada a los casos de¢ inter-
diccién civil o ausencia de la mujer. Cuando se trate de separacién personal
debe aplicarse el articulo 73-4 reformado, segin el cual, como hemos visto,
cada conyuge, prescindiendo de quien sea el culpable, ticne el dominio y admi-
nistracion de los hienes que le correspondan. Se trata, pues, de una falta de
concordancia debida a quc al reformarse el articulo 73 en este punto se omitio
adaptar a la reforma el articulo 1.435.
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vercmos después, es posible que los conyuges, aunque se pongan de
acuerdo sobre este extremo, la disuelvan, Se produce, pues, un feno-
meno andmalo. Persiste la sociedad de gananciales a pesar de que
as circunstancias en que se encuentran los esposos han cambiado
radicalmente, de tal modo que aquella institucidon resulta ya completa-
mente inapropiada para regir sus relaciones econdmicas.

La supervivencia de la sociedad de gananciales, pese a la sepa-
racién de hecho, lleva aparejadas, de aplicarse los efectos de su sub-
sistencia con todo rigor, las siguientes consecuencias a todas luces
irconvenientes: Se mantiene el régimen de comunicacion de ga-
nancias aunque al faltar la colaboracién entre los conyuges falla su
justificaciéon principal. La administracion v disposicion de los bienes
comunes se complica grandemente. El marido, que antes de la re-
forma de 1958 quedaba poco afectado en este punto por la separacién
de hecho, tropieza ahora con la traba que representa la necesidad
de obtener el consentimiento de su mujer, o autorizacion judicial,
para disponer de inmuebles o establecimientos mercantiles ganancia-
les (12).

La posicion de la mujer es, desde luego, mucho peor. In primer
lugar y aun para regir sus propios bienes (al menos cuando quiera
disponer de ellos) sigue sujeta a la autoridad marital y, por tanto, si
no obtiene licencia del marido separado (o no consigue la autorizacion
judicial supletoria que habré de solicitar caso por caso), solo podra
llevar a cabo actos impugnables. Ademas, si han quedado en su poder
bienes gananciales, o los obtiene después de la separacién, no podra
realizar respecto de los mismos acto alguno de administracion ni de
disposicion, pues estas facultades siguen correspondiendo al marido,
v, por si fuera poco, corre el riesgo de que éste los enajene o grave por
su cuenta,

Como se ve el estatuto juridico de la sociedad de gananciales, es.
totalmente incongruente con la situacion en que se encuentran los
conyuges separados. Por ello hay que preguntarse si la separacion
de hecho, aunque sin fuerza bastante para provocar la disolucién de
Ia sociedad de gananciales, tiene empero virtualidad suficiente para
nmodificar en algin aspecto sus efectos y consecuencias. Il examen
de esta cuestion constituye el objeto primordial del presente trabajo.
De antemano quiero advertir que los resultados de esta investigacion
seran, al menos desde el punto de vista practico, muy modestos. Con

(12) En la practica, los maridos que “presienten” la separacion y que ob-
tuvicron en otro tiempo un consentimiento uxorio gencral, acuden a la férmula,
si aquél no les ha sido formalmente revocado, de aportar los inmuebles existen-
tes a una sociedad fundada con el exclusivo objeto de evitar aquel entorpeccdor
requisito. Tgualniente se acogen a las formas societarias para enmascarar adqui-
siciones posteriores a la separacién y liberarlas de las limitaciones establecidas
por el nuevo articulo 1.413. Que esto implica, o puede implicar, fraude para
los derechos de la mujer es evidente. Pero la impugnacion de tales actos no es.
ficil ni cémoda. Por eso el fraude tiene bastantes probabilidades de prevalecer.
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todo, siempre, parece preferible el esfuerzo interpretativo dirigido a
obtener alguna solucién positiva que la cerrada actitud negativa que
solo es capaz de recordar a los céuyuges el hosco y viejo aforismo
romano “dura lex sed lex”. Pero es que, ademais, el estudio de la so-
ciedad de gananciales desde el punto de vista de la separacién de hecho,
ofrece la oportunidad de profundizar en muchas de las cuestiones
oscuras que se advierten en la regulacion legal de aquella institucion
v que, naturalmente, adquieren mayor gravedad cuando faltan los
presupuestos normales sobre los que descansa la vida conyugal.

111
SOLUCIONES CONVENCIONALLES
A) Los PACTOS DE SEPARACION EN GENERAL

La separacion enfrenta a los coényuges que se separan con toda
una serie de problemas que afectan a sns personas, a sus bienes y
a las personas y los bienes de sus hijos. Cuando la separacion tiene
lugar judicialmente, la sentencia que pone fin al proceso, resuelve,
en ¢l orden juridico, claro estd, estos problemas. Si la separacion
se efectia privadamente, los mismos conyuges intentan, por si mis-
mos, llegar a estas soluciones mediante un convenio que celebran con
dicho fin. A estos convenios les llama la doctrina “pactos de sepa-
racion amistosa’.

Diré, ante todo. que a mi esa denominacién no me parece com-
pletamente adecuada. y aunque en general creo que a las cuestiones
terminolégicas no se les debe atribuir excesiva importarcia, no dejo
de reconocer que, a menudo, la imprecisién en el lenguaje es causa
de confusion en las ideas v conceptos. Tal vez algo de esto suceda
aqui.

Indigué al comienzo de estc trabajo que casi todas las separa-
ciones de hecho estan motivadas por circunstancias suceptibles de
fundar la separacion legal de los cényuges de haberse hecho valer
procesialmente. Iistas circunstancias crean un clima de tensiéon o ti-
raiez entre los esposos hasta que llega un momento en el cual el
marido. la mujer, o ambos, se consideran incapaces de soportar la
convivencia y se separan. Llamar a estas separaciones “separaciones
amistosas” me parece un eufemismo, aunque los conyuges, por las
razones que sean, no quicran plantear judicialmente el conflicto v
conserven la serenidad suficiente para solucionar (o intentar solucio-
nar) por via convencional las cuestiones que inevitablemente van a
surgir como consecuencia de su uueva situacion. No es lo mismo la
separacién amistosa que la solucién amistosa de una separacion. Tal
vez la falta de atencion sobre este matiz diferencial influye subcons-
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cientemente sobre quienes niegan a la separacion convencional todo
valor juridico (13).

Contra la validez de los pactos de separacién amistosa (que pre-
fiero llamar, por las razones que acabo de exponer, pactos de sepa-
racién a secas) se esgrimen argumentos y consideraciones de diversa
indole. Asi se ha dicho: que son contrarios a la Ley, a las buenas
costumbres y al orden piiblico, que su causa es ilicita, que constitu-
yen una transaccion prohibida, y, finalmente, que van contra el prin-
cipio de inmutabilidad del régimen econdmico-conyugal (14). Por mi
parte estimo que para comprobar lo que hay de verdad en esta for-
midable y plural diatriba, y sohre todo para situar dentro de sus
verdaderos limites el problema de la eficacia de estos pactos, resulta
necesario, ante todo, distinguir entre aquellos motivos de invalidez
que solo afectan a determinados aspectos o clausulas del convenio de
separacién y los que, por el contrario, se refieren a todo él, en su
conjunto.

Asi las cosas esta claro que la inconpatibilidad entre los pactos
de separacién y la prohibicién de modificar el régimen de bienes del
matrimonio, sélo es admisible si se dan dos circunstancias: primera,
que el convenio de separacién pretenda efectivamente llevar a caho
una modificacién no permitida, v, segunda, que tal modificacién esté
prohibida por la Iey aplicable segiin el estatuto personal de los
conyuges (15).

Mayor gravedad tienen las otras causas de nulidad que se invo-
can. Afectan en su raiz y directamente al acuerdo de separacion en
si mismo considerado y, consecuentemente, parece que la nulidad debe
también trascender a los distintos actos estipulados para desarrollarlo

(13) En puridad sélo merece el nombre de separacién amistosa fa que se
opera sin que medie una desavenencia grave entre los conyuges, si lo que ocurre
es que ¢stos se encuentran cansados de la vida en comin y prefieren una exis-
tencia independiente. Estas separaciones frias y asépticas, mis que inmorales
amorales, son, hasta ahora, practicamente desconocidas entre nosotros. No se
compadecen bien ni con nuestras costumbre ni, sobre todo, con nuestro tempe-
ramento.

(14) Cir. Faus, cit, pags. 310 y sigs.; Lacruz, cit, pag. 133; RiCHak-
nor, cit, pags. 315 y sigs. Casi todos cstos argumentos, como después veremos,
han sido tenidos en cuenta por nuestra Jurisprudencia.

(15) La Sentencia de 19 de diciembre de 1932 esgrime, entre otros, estie
niotivo para declarar nulos los pactos de separacion. En qué medida se habia
operado una modificacion del régimen de hicnes en el caso concreto contemplado
por dicha Sentencia, es cosa que veremos después. También alude esta Sentencia
a la prohibicién que pesa sobre los cényuges de celehrar coutratos entre si.
Pero es indudable que los convenios de separacién sélo incurriran en este motivo
de nulidad cuando, a través de los mismos, los conyuges intenten llevar a cabo.
alguno de los contratos que no les es licito celebrar. Porque no hay en nuestro
Derecho positivo una regla general que prohiba a los conyuges celebrar contratos
entre si. El Cédigo civil s6lo formula prohibiciones concretas, y lo que pretende
con ellas, como ha subrayado acertadamente Lacruz (cit, pag. 220), no es man-
tener la vieja teoria de la “unitas carnis”, sino salvaguardar con normas espe-
cificas la independencia de los cényuges, la prohibicién de otorgarse donaciones
y la de reformar el régimen econémico del matrimonio.
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aunque de suyo estos actos sean vélidos por recaer sobre materias
no sustraidas a la libre disponibilidad de los cényuges. Una cosa es
que la separacion convencional sea ineficaz en la medida en que lo
pactado escape a las facultades dispositivas de los esposos y otra
que el acuerdo de seperacidn sea “per se” un acto ilicito.

Imaginemos, por ejemplo, que un matrimonio cataldn o aragonés,
decide separarse privadamente. Si estin casados bajo el régimen de
gananciales, o bajo otro sistema de comunidad similar, y acuerdan
sustituir dicho régimen por el de separacién absoluta de bienes, pue-
den conseguir su propésito mediante una capitulacién “post nupcias’
otorgada al amparo de la potestad que en este orden de cosas les
reconoce el Derecho civil especial de aquellas regiones. Ahora bien,
en cuanto sostengamos que el acuerdo de separacion es un acto ilicito
porque contraviene la Ley, la moral, o el orden publico, la validez
de las capitulaciones matrimoniales estipuladas para atribuirle efec-
tividad en el aspecto econdmico, queda gravemente comprometida..
Podria invocarse, parece. con muchas probabilidades de éxito, I teoria
de Ia causa ilicita, pues el fin perseguido por las partes al modificar
el régimen econémico conyugal seria facilitar la ejecucidon de un acto
prohibido del que, en 1ltimo término, forman parte integrante las
capitulaciones matrimoniales, aunque formalmente no aludan a él de
modo expreso. A la misma conclusién habria que llegar de entender
que la separaci6n convencional constituye una transacciéon, y como
tal prohibida por el articulo 1.814 del Cddigo civil, toda vez que la
nulidad que dimana de este precepto determina légicamente la inva-
lidez de las reciprocas concesiones de las partes (16). En cambio, si
sobre el acuerdo de separacidn no fulminamos tan severos anatemas,
el régimen de separacién de bienes estipulado por cényuges aragone-
ses o catalanes que se separen, habrda nacido a la vida del Derecho
adornado de todos los requisitos necesarios para declararlo juridica-
mente viable. Tamhién en Derechio comiin la distincién que he formu-
lado puede tener importancia prictica, aunque en el aspecto patrimo-
nial (tnico al que este trabajo se refiere) las potestades dispositivas
de los conyuges estén mucho mds limitadas que en las citadas regiones
forales (17).

(16) Si el acuerdo de la separacién es de suyo un acto esencialmente anti--
juridico, queda en entredicho, a mi juicio, la validez en Aragon, de las que
ENrRIQUE GiMENEZ ARNAU llama “escrituras de divorcio. Cfr, Separata de la
Revista de Derecho Notarial, tomo XXXIII, pag. 13.

(17) La Sentencia, ya citada, de 19 de diciembre de 1932, proclama indis-
criminadamente la nulidad de todos los actos incorporados al pacto de scparacién,
0 que sean consecucncia del mismo. Entre estos actos figuraba un poder
conferido a la mujer para la administracion de ciertos bicnes que habian de
quedar afectos al pago de la pensién alimenticia que se le habia fijado.

En la nulidad del acuerdo basico de separacién funda también la Jurisprudencia.
(SS. de 3 de noviembre de 1905, la ya citada de 19 de dicidmbre dc 1932, y re-
soluciones de 30 de noviembre de 1917 y 1 de julio de 1943) la no exigibilidad de
la pensién alimenticia pactada al otorgarse una separacién convencional. Faus
(cit, pag. 345) censura este criterio, pues para él Jos alimentos no son de de-
recho estricto y las partes pucden contratar para aumentar, disminuir o remitir



16 Manuel de la Civimara Alvarez

Cumple, pues, que veamos en primer lugar hasta qué punto es
cierto que la separacion convencional se opone a la Ley, a.la moral
y al orden puablico (18). Parece conveniente aclarar, ante todo, que
el coucepto de orden ptiblico sélo desempefia una funcién técnica
definida y precisa en ¢l campo del Derccho internacional privado y
por consiguiente a la hora de calificar, desde el punto de vista del
Derecho interno, la licitud o ilicitud de una convencion resulta inne-
cesario y tal vez perturbador acudir a esa nocién; pues, una de dos,
o estaremos simplemente enfrentando el pacto con un principio de
orden moral acogido por el Ordenamiento juridico, inderogable por
la voluntad de los particulares, o quizd, confundiendo aquel con-
cepto (cuyo significado técnico, repito, pertenece al dominio de los
conflictos de leyes) con el de interés piiblico o interés social (19).

el deber de prestarlos. Yo no diria tanto, pero si que el convenio <de pagar una
suma determinada cn concepto de alimentos es "prima faciae” vinculante y exi-
gible aunque pueda después alegarse, pechando con la carga de la prueba, que
la pension sefialada no guarda la proporcion que exige el articulo 146 o que
procede reducirla o aumentarla conforme prevé el articulo 147. La Jurispruden-
cia citada deja, ademas, expedita la opcién del articulo 149. En este altimo punto
hay que dar la razén, en principio, al Tribunal Supremo, pues, como indicaremos
mas adelante, el convenio de separacion no elimina el deber juridico de convi-
veicia, sino que solamente suspende su aplicacién en tanto ninguno de los cényu-
ges quiera poner fin a la separacién. Con todo, cuando el ejercicio de este derecho
no ha sido ni siquiera intentado por el demandado con anterioridad a la reclama-
cién y hay base bastante para sostener que se trata de un simple subterfugio
para no cumplir lo prometido, seria procedente negar la opcion. El propio
Tribunal Supremo ha entendido, hien que con relacién a otras hipotesis, que
-el derecho concedido por el articulo 149 cede, a veces, ante circunstancias de orden
moral que se opongan a la traslacion del alimentista al domicilio del alimen-
tante, y ha llegado incluso a reconocerlo asi en el caso de cényuges separados de
hecho (8. de 21 de diciembre de 19533). Mas adolante examinaremos con mayor
detenimiento estos problemas.

Yor lo que respecta a los hijos estimo que sin decision judicial (ya recaiga
en pleito de separacidén o se trate de resolucién del Tribunal Tutelar de Menores)
1o cabe gue el padre quede privado de la patria potestad en beneficio de la madre,
La renuncia del marido, padre de los hijos comunes, seria desde luego nula.
Cuando csta en juego el interés de la prole no cabe disposicion sobre facultades
que no son propiamente derechos subjetivos, sino potestades que se conficren
por razones tuitivas de proteccidén, defensa y amparo. Pero no es ilicito, a mi
juicio, que el padre delegue en la madre, durantd la separacion de hecho, cl
ejercicio de todas o algunas de las facultades inherentes a la patria potestad,
que aquélla comparte segn la opinidn casi unanime de la doctrina. La delega-
cién {(revocable) es valida y debe aceptarse como buena por todos los que
tengan que relacionarse con la madre para cuestiones concernientes a los hijos.

(18) La Jurisprudencia espaiiola fundamenta en el articulo 56 del C. ¢, y en
los principios que gobiernan la moral del matrimonio, la nulidad de los pactos
de separacion. Asi, las SS. de 3 de noviembre de 1905, de 24 de cnero de 1898
y de 19 de diciembre de 1932. Las SS. de 2 «le diciembre de 1915 y 26 de enero
de 1916 y la Resolucion de 1 de julio de 1943, se rdfieren, ademas, al orden
publico. )

(19) En este sentido, StoLF1, cit. por [Faus, pag. 311. Los preceptos de
orden ptblico en sentido estricto son aquellos que se oponen a que se aplique la
Ley extranjera, aunque esta aplicacidén venga reclamada por la norma de con-
flicto propia. Esta excepcién, a la entrada en juego de la:solucién preconizada
por la Ley extranjera, tiene lugar cuando la misma choca con lo que disponen



La separacion de hecho y la sociedad de gananciales 17

Clertamente los principios éticos y sociales sobre los que se funda
la vida conyugal, reclaman cue los conyuges vivan juntos, pues su
convivencia es presupuesto necesario para el cabal cumplimiento de
los fines del matrimonio. Por esta razon, la Ley, al establecer los
deberes fundamentales de los esposos, les impone la obligacion de
vivir juntos (art. 56 del C. c¢.). Parece, pues, evidente que el con-
venio por el cual los convuges acuerdan vivir separados, conculca
esn norma de derecho positivo y los fundamentos en que se apoya.
No seré yo quien niegue, ciertamente, la necesidad de proclamar y
defender ese deber conyugal que, como principio programatico de Ila
organizacion familiar, puede v debe ser afirmado por el derecho po-
sitivo, pero conviene saber hasta qué punto es licito o conveniente
imponer a los conyuges una convivencia que ninguno de los dos
quicre, y scbre todo puntualizar en qué medida sanciona la Ley el
incumplimiento de la obligacién que estahlece.

Para resolver este problema, y de paso el que directamente tos
ocupa, conviene que tengamos en cuenta estas tres consideraciones :

— Primera: La obligacion de convivir, necesaria para el normal
descnvolvimiento de las relacionse conyugales, no es, sin embargo,
una exigencia indisolublemente ligada al estado matrimonial, a dife-
rencia de lo que sucede con el deber de fidelidad. T.a T.ey no permite
en ningun caso y bhajo ninglin concepto que se pueda faltar a la fide-

determinadas normas imperativas de la legislacién del foro, por cuanto que
dichas normas responden a principios fundamentales de orden moral o social
-acogidas por un ordenamiento juridico determinado o a criterios esenciales de
politica legislativa en punto a la defensa del bien coman. Ahora bien, que las
normas de orden ptblico, asi definidas, scan naturalmente imperativas para los
propios stibditos del pais de que sc trate, no significa que todas las normas im-
perativas contenidas en un derecho positivo determinado scan también de orden
publico propiamente dicho. Desde ¢l punto de vista del Derecho interno tan
imperativa ¢s fa norma que sefiala la legitima de los hijos como la que prohibe el
divorcio, y, sin embargo, la primera sélo se impone como obligatoria en las
sucesiones dc espafioles, mientras que ninglin tribunal espafiol podrd conceder
Tla ruptura del vinculo a un matrimonio extranjero. (Cfr. Miaja DE La MUELA,
Darccho Intcrnacional Privado I, pag. 367). Esta distincion ha dado lugar a que
-sca frecuente contrapener por los tratadistas ¢l orden pliblico internacional al
-orden publico interno. En mi oponidn, esta terminologia no es totalmente acer-
tada, por cuanto que la razén por la cual una norma imperativa debe ser tratada
como norma de orden piblico interno o de orden piblico externo no puede ser
la misma, pues st lo fuera, la distincion careceria de razén de ser, y todas las
normas imperativas deberian tener esc doble caricter. A mi modo de ver, las
Hamadas normas de orden publico interno imponen una determinada prohibicién
por cuanto que ¢l legislador considera mis justo 0 mas conveniente limitar en un
-determinado sentido la libertad de la persona, pero sin que la soluciéon prohibitiva
tenga como supuesto que la perimisiva es contraria a los pincipios béasicos del
Ordenamiento juridico y cn que sc asienta su trasfondo moral o social. Por
-eso parece mas claro llamar a las normas dc orden publico interno normas im-
perativas simplemente. El articulo 56 del C. ¢., al decir que los csposos estan
obligados a vivir juntos, es, en principio, una norma imperativa. Cudl sea el
alcance y los limites de esa imperatividad y la cficacia de un acuerdo dirigido
tan sélo a suspender la convivencia, es el problema que trato de resolver en ¢l
stexto,
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lidad prometida, pero en cambio prevé una serie de supuestos em
que le es dado a uno de los conyuges exigir e imponer al otro la.
sepqrwcmn (art. 106 del C. c¢.). Esto demuestra que el deber de con-
vivencia que pesa sobre los conyuges no tiene caracter absoluto y-
evidencia, asimismo, que la separacion de los conyuges, no obstante,,
subsistir el vinculo, no es necesariamente una situacion ilegal e in-
moral ; pues si lo fuera la separacién judicial seria igualmente inad--
misible y el Ordenamiento juridico pecaria de incongruente y absurdo-
al permitirla y disciplinarla.

Es cierto que la concurrencia de una causa legal de separaciom
no otorga a los conyuges la potestad de modificar por si y ante si el
estatuto conyugal. Los esposos, para obtener la modificacion (no Ia.
climinacién) de la relaciéon que les une y las demdis consecuencias.
peculiares del estado legal de separados, necesitan hacer valer su
derecho ante los Tribunales v conseguir una sentencia que dé lugar
a la separacion; sentencia que tendra, pues, efectos constitutivos..
Pero esto no significa que el derecho del cényuge inocente a al-
canzar la separacidn, no sea en si independiente y distinto de la sen--
tencia, la cual tiene en ese derecho su necesario presupuesto.

Notese que la Ley exige el proceso para que uno de los conyuges.
pueda imponer al olro la cesacién de la vida en comiin e igualmente:
liga a la sentencia la produccién de determinados efectos que miram
a las relaciones de los esposos entre si y a las que interceden eutre:
estos y sus hijos. Por tanto de aqui no se sigue que sea antijuridico-
el acuerdo de suspender la convivencia, siempre que no se pretenda
atribuir a ese acuerdo la eficacia reservada a la sentencia. TB1 matiz:
antijuridico desaparece totalmente, creo yo, si en el caso concreto.
concurre alguna causa legal de separacion (20). Seria un contrasen--
tido considerar ilicita la separacion convenida por quienes hubieran.
podido separarse judicialmente de haberlo querido. IEs mads, a veces.
es licito que el conyuge inocente rompa la convivencia unilateral-
mente y por su propia autoridad. Respecto del matrimonio candnico,
que es el contraido por la inmensa mayoria de los espafioles, el
canon 1.130 del Codex autoriza la separaciéon por autoridad propia.
y con caracter perpetuo, en caso de adulterio, siempre que se den las
circunstancias previstas por el canon 1.129. El canon 1.131 permlte.
aunque con caricter temporal, la separac1on “autoritate propia”, si
media cualquier otra causa de separacion y existe peligro en de—-
morarla. Estos preceptos, que tienen el rango de normas juridicas.
vigentes en Iispafia en virtud de la remision ordenada por el articu-
lo 75 del C. c., establecen el derecho del conyuge inocente a imponer-
al otro la separacién. Se objeta que estas separaciones solo actiian.
en el fuero interno o de conciencia (21), pero esta afirmaciéon no-

(20) Esto acontece, como ya he dicho, en casi todas las separaciones de
hecho. Recuérdese, por otra parte, la elasticidad de alguna de estas causas, por-
ejemplo: las servicias canénicas.

(21) Lacruz, cit, pag. 156, y Res. de 27 de marzo de 1954.
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deja de constituir, a mi juicio, una peticion de principio. Cierta-
mente, no se podran obtener en la esfera civil los efectos que la Ley
liga exclusivamente a la sentencia de separacion; pero esto no quiere
decir que las separaciones ‘“autoritate propia”, permitidas por el
Codex, carezcan de trascendencia en el fuero externo. No cabe pen-
sar en el delito de abandono de familia por parte del conyuge que se
separa. Su derecho a reclamar alimentos no debiera quedar sujeto
a la opcion que establece el articulo 147 del C. c., y, por dltimo,
parece evidente que el convenio por el cual el cényuge culpable acepte
la separacidn y se regule ésta, sera licito, aunque sélo pueda surtir
efectos dentro de ciertos limites.

— Segunda: Moral y socialmente es mas dafiosa que la separa-
cién privada la convivencia no querida por ninguno de los cényuges
y soportada exclusivamente por temor al proceso. “Seria una inge-
nuidad creer —ha escrito un maestro del Derecho— que “rei publicae
interest”, a cualquier precio, la convivencia entre marido y mujer;
hay situaciones que reclaman, incluso en interés publico, y sobre
todo en el de la prole, que, no obstante la indisolubilidad del vinculo,
cese la cohabitacion. El acuerdo en la separacidn significa el des-
acuerdo en la convivencia, y una convivencia en desacuerdo es so-
cialmente peor que una separaciéon concorde. “Rei publicae interest”
no solo que cesen los litigios en la casa donde se educan los hijos,
sino también que no trasciendan, si ello es posible, a los Tribunales.
IEl mismo proceso contencioso de separaciéon es un escandalo que
dentro de lo posible debe ser evitado” (22). Por mi parte, y sin des-
conocer lo mucho que hay de verdad en las frases que acabo de trans-
cribir, quiero hacer constar que no tengo la pretensién de equiparar
los efectos de un acuerdo privado de separacién a los de una sen-
tencia firme. Listimo que hay ciertos aspectos en la separacion —es-
pecialmente los que conciernen a la representacion, custodia, y edu-
cacion de los hijos— que los conyuges no pueden regular por su
cuenta de modo irreversible. Pero hechas estas necesarias salvedades,
me urge aclarar que yo no veo un especial interés de la comunidad
en que se mantenga contra la voluntad de los esposos la convivencia
de un matrimonio desavenido, ni la moral ni el orden pdablico se
oponen a que los conyuges, ante el hecho consumado de su separacion,
disciplinen privadamente, y sin intervencién judicial, todo lo referente
a sus intereses patrimoniales y econdmicos (23).

(22) CawrNELUTTI, Secparacione per accordo tra coningi. Revista de diritto
processuale civile, 1936, 11, pag. 153. CARNELUTTI justifica con estas palabras la
separacion consensual del Derecho italiano a que me he referido anteriormentc.
Recuérdese que este tipo de separacién, aunque ajeno a toda idea de proceso,
requiere la aprobacién judicial, y ésta puede ser denegada si las condiciones
estipuladas, especialmente en lo que concierne al cuidado y educacién de la prole,
se consideran contrarias al interés de la familia. Cfr. AzzoLiNa cit., pag. 201.

(23) La postura de la Iglesia es cada vez mas tolerante respecto de las
separaciones consensuales. La Sagrada Rota Romana el 5 de julio de 1910
(cit. por Honorio y Belarmino Avronxso, La separacion matrimonial, pig. 44),
nos dice que “los tedlogos actuales, algunas veces, se apartaron del rigor de
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— Tercera: El deber de convivencia es incoercible por via directa.
In el medioevo, con entroque en la doctrina de los canonistas, se
concedia al conyuge que queria hacer valer frente al otro su derecho
a la convivencia una accion real petitoria (se trataba de una reivin-
dicatoria especial “‘ex iure divino’) y otra posesoria (aplicaciéon de
la “actio spoliarum”), que venia a asegurar de modo atin mas enér-
gico esta especie de servidumbre reciproca que grava a ambos es-
posos (24). A nuestro sentido actual de la flibertad y dignidad de la
persona, repugna, claro estd, que la mujer (o el marido) puedan ser
reintegrados al hogar conyugal y mantenidos en él violentamente y
por la fuerza, aunque ésta sea empleada por los ejecutores de la
justicia. Nuestra Jurisprudencia se ha mostrado partidaria, bien que
incidentalmente, de los procedimientos expeditivos y directos (25).
pero la doctrina entiende, con razén, que es impracticable el estado de
secuestro personal permanente a que tendria que ser reducido el cén-
yvuge que obstinadamente no quiere cohabitar, secuestro que incluso
podria convertirse en el delito de detencion ilegal (26). Por estas
razones solo de modo indirecto pueden ser compelidos los conyuges
a cumplir el deber de cohabitacion. El Ordenamiento juridico dis-
pone sanciones penales (delito de abandono de familia) y civiles (el
abandono es causa legal de separacién) (27) que constituyen una
coaccion mediata o de segundo grado. Pero, y esto es especialmente
significativo para nosotros, esas sanciones sélo se establecen si es
uno de los cényuges quien rompe unilateralmente la convivencia.
Ninguna medida se adopta cuando amihos cényuges deciden, de co-
miiin acuerdo, vivir separados; hipdtesis ésta en que la coaccidn in-
directa seria ain mas necesaria por cuanto que es absolutamente
imposible mantener por la fuerza la vida comin de una pareja que

antigua jurisprudencia ensefiando ser licito a los conyuges por cualquier causa
legitima separarse, rompiendo por algin tiempo su cohabitacién, no perpetua-
mente; cautamente, sin embargo, y siempre que o exista peligro de incontinencia ™.

Opinién similar, casi con idénticas palabras, fue sustentada por el ilustre
cardenal Gasparri, que desempeiid un papel fundamental en la redaccién del
Codex. Por otra parte, la Santa Sede —segiin subraya RICHARDOT, cit.,, pag. 107,
a través de los acucrdos de Letran concluidos con Italia, y al remitir (art. 29
del Concordato) a los tribunales civiles el conocimiento de las causas de separa-
cion, acepta la scparacion consensual prevista por el articulo 158 del Cédigo
civil de 1865. Y como remarca dicho autor, los magistrados laicos no tendrin
ni ¢l medio ni el derecho de tomar en consideracién, para rehusar la homolo-
gacion, el “periculum incontinentia¢™, en el cual los juristas eclesiasticos veian
la unica circunstancia que podia oponerse al reconocimicnto de la separacion
por mutuo cousentimiento.

(24) Ricuarpor, cit., pag. 56.

(25) lLa Sentencia de 25 dc octubre de 1925 parece reconocer el derecho
del marido (¢por qué no de la mujer?) a reintegrar a la esposa “manu militari”
al hogar conyugal, y la de 31 de marzo de 1964 admite, a tal fin, la posibilidad
de impetrar cl auxilio de la autoridad gubernativa.

(26) Cir. por todos, Lacruz, cit,, pag. 170.

(27) En cl orden civil se seiiala también la pérdida del derecho a los ali-
mentos por parte <el conyuge que se separa de hecho sin causa justificada.
Cir. S. de 17 de noviembre de 1916.
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se niega a convivir. Tampoco existe una disposicion similar al ar-
ticulo 307 del Cédigo civil francés, segin el cual *“la separacion de
cuerpos no tendrd lugar por el consentimiento mutuo de los espo-
sos” (28). La postura, pues, de nuestro Codigo, frente a los acuerdos
privados de separacién, es de un relativo angosticismo. Ciertamente,
no autoriza tales acuerdos, pero tampoco los prohibe expresamente.
Al faltar una norma prohibitiva concreta, la aplicacién del articulo
42 del Codigo civil habra de hacerse teniendo en cuenta el desarrollo
normativo del articulo 56 en este punto. En consecuencia, el acuerdo
de separacién solo serd nulo cuando pretenda eliminar el deber re-
ciproco de cohabitacion (29). Es decir, siempre que los conyuges tra-
ten de atribuir al pacto los mismos efectos y consecuencias que los
derivados de una sentencia de separaciéon, y, por tanto, de eliminar
el derecho, que pese al convenio, cada uno conserva, de pedir el res-
tablecimiento de la vida en comuin.

Se dira que para andar este camino no hacian falta tantas alforjas,
pues en realidad lo que los conyuges quieren es sustituir la separa-
cién judicial por la separacion privada, y saber si esto es posible, es
lo que se discute cuando se defiende o se ataca la validez de la sc-
gunda. Para replicar a esta objecién quiero ante todo destacar que
no he pretendido en ningtin momento defender la validez absoluta e
incondicionada de los pactos de separacion, ni siquiera con el pen-
samiento puesto en el Derecho constituyente. Soy el primero en re-
conocer que no se puede hacer a los conyuges sefiores omnimodos de
su propio destino; entre otras razones, porque no es solo su destino
el que estd en juego. A lo que trato de oponerme es a la nulidad,
también incondicionada e indiscriminada, que se predica de los pactos
de separacion, por cuanto que de esta nulidad se derivan unas con-
sccuencia, tal wez mo previstas por quienes la afirman, que me pa-
recen injustas. La eficacia limitada que propugno no satisfard segura-
mente a los conyuges que quieran eludir el proceso, pero, al menos,
les garantiza la firmeza de lo que licitamente pueden convenir.

A mi juicio, pues, y con las salvedades expuestas, el acuerdo por
el cual los conyuges acuerdan suspender la convivencia, no es un acto
contrario a la Ley, al interés publico ni a la moral. Ciertamente, la
conducta inmoral de uno de los dos esposos habra sido muchas veces
la razén determinante de que la convivencia haya devenido intolera-
ble, pero esto no significa que el acuerdo dirigido a suspender aquélla
sea también un acto inmoral, entre otras cosas, porque no elimina
Ia posible aplicacion de las sanciones civiles o penales que guepa im-
poner al cényuge que se haya hecho acreedor a ellas a consecucncia
de su comportamiento anterior a la separacién. La inmoralidad ra-
dicara, en su caso, en ese comportamiento, no en la separacién misma.

(28) ILpa DI MARINO, la scparation de fait des epoux, 1957, pig. 6, entiende
gue ante norma tan concluyente es inutil discutir la validez de los convenios de
separacion, tema que dehe quedar remitido al derecho constituyente.

(29) Lo que no es frecuente. Por lo general los pactos de separacién sélo se
refieren al acuerdo de suspender la vida en comin.



22 Manuel de la Cdmara Alvarez

Esta, al realizarse de comdn acuerdo, elimina una situacion, la de
convivencia no querida por ninguna de las dos partes, que, de prolon-
garse, degeneraria logicamente en un escandalo permanente con des-
enlace en el Juzgado. La separacion convencional en cuanto se dirije
a evitar ese desastroso resultado, no puede ciertamente considerarse
inmoral ni por tanto es causa viciosa o ilicita de los actos (en si mis-
mos validos) estipulados para articularla. Ni siquiera, aunque sea el
conyuge culpable de las desavenencias conyugales, quien desee la se-
paracién privada que el otro acepta resignadamente en evitacién de
mayores males. En la medida en que la separacién convencional efec-
tivamente tiene por fin conjurarlos, no puede reputarse ilicita ni si-
quiera en ese caso extremo. La experiencia pone de relieve que, en
esas hiptesis, es casi siempre el esposo responsable de la separacién
quien pretende escudarse en la nulidad del convenio para no cumplir
lo que prometi6. La teérica ilicitud de la separacién privada se pone
asi al servicio de una inmoralidad real y efectiva y convierte en vic-
tima precisamente al cényuge inocente (30). :

Pero si deseamos salvar la eficacia, la modesta eficacia que he
atribuido a los pactos de separacion, y de esta forma evitar que todo
lo convenido entre los cényuges se venga abajo, como castillo de nai-
pes. debemos esquivar todavia un Gltimo obsticulo. Como he recor-
dado anteriormente, la separacién convencional se equipara a la tran-
saccién,

A primera vista, justo es confesarlo, sorprende y alarma un tanto
el parecido. La transaccion es, segtin el articulo 1.809 del Cédigo civil,
aquel contrato por el cual las partes “dando, prometiendo o reteniendo
alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que
ya habia comenzado”. Esta definicién descubre los dos elementos ti-
picos o caracteristicos de toda transaccion: un elemento objetivo, las
reciprocas concesiones de las partes, y un elemento subjetivo, la finali-
dad de evitar o cortar un pleito. A los ojos de cualquier observador
que no profundice grandemente en la cuestién, estos dos elementos
estan patentes en todas o casi todas las separaciones convencionales.
Estas se articulan por el fundado temor que inspira el proceso ju-
dicial de separacién, y para eludirlo, y contienen, por lo gencral,

(30) Naturalmente si el consentimiento del cényuge a quien llamamos inocen-
te ha sido arrancado violentamente o con intimidacién, éllo vicia de nulidad el
acuerdo de separacién y los actos complementarios otorgados para su ejecucion.
Con relacion a la causa ilicita, tal vez pueda invocarse, en tema de pactos de
separacion, cuando ambos cényuges persiguen en comiin darse reciproca-
mente facilidades para que cada uno “haga la guerra por su cuenta”. Seria
un caso de mévil ilicito compartido e incorporado por ello al acuerdo, lo que
coustituye la llamada “causa subjetiva” o “causa concreta”. (Cfr. FEDERICO DE
Castro, Tratado prdctico y critico de Derecho civil, tomo X, E!l ncgocio juridi-
co, pags. 226 y sigs). Parece, empero, que de ser asi habria que poner en jucgo
el articulo 1.306, del C. c. en virtud del cual ninguno de los cényuges podria in-
vocar los actos firmes e irrevocables, estipulados para dar eficacia al convenio,
que fueran de suyo objetivamente validos.
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mutuas concesiones. El encaje y adecuacion entre el supuesto de hecho
sujeto a diagnéstico y la hipdtesis abstracta prevista por el texto
legal se realiza, “primna faciae”, suavemente y sin esfuerzo.

Ahora bien, si los pactos de separaciéon son una transaccion, es-
tarin incursos en la prohibicién que formula el articulo 1.814 del
Cédigo civil, que no permite que se transijan las cuestiones matri-
'moniales. El problema es grave, pues la Jurisprudencia ha establecido
(31) que si las reciprocas concesiones de las partes consisten, como
pueden consistir, en la realizacion de negocios juridicos diferentes,
éstos, si bien conservan su fisonomia propia, se enlazan con la tran-
saccion de que son efecto y deben correr, por consiguiente, la suerte
de aquélla. De nuevo el problema de la licitud o ilicitud del pacto de
separacion se proyecta sobre la eficacia de los actos que se hayan
estipulado para su ejecucion. Tiene, pues, suma importancia para
nuestro tema, saber si la separacion convencional entrafia o no una
verdadera transaccion.

A mi juicio la respuesta a esta interrogante debe ser negativa. La
semejanza, la sospechosa semejanza, entre la transaccién y los pactos
de separacién es mucho mds aparente que real. Para comprender y
justificar esta afirmacion, es necesario ahondar un poco en el verda-
dero significado y alcance de la transaccién propiamente dicha.

La verdadera finalidad de la transaccion —y este perfil del insti-
tuto va a darnos toda la clave del problema— consiste no tanto en
apartarse de un pleito, ya entablado o por entablar, sino en hacerlo
juridicamente inviable. Las partes, al transigir, zanjan definitivamente
la cuestién polémica pendiente entre ellas, como si hubiera sido fa-
lada y sentenciada por el proceso que la transaccién aborta o yugula.
De aqui que la transaccién haya sido llamada “equivalente jurisdic-
cional” (32), y que sus efectos puedan parangonarse, en cierta me-
dida, ‘con los de una sentencia firme. La eficacia tipica de la transac-
cion sélo puede comprenderse si se la contempla y examina desde este
angulo, pero no equiparandola a un contrato oneroso cualquiera.
Nuestro Cadigo civil es plenamente consciente de la funcién especifica
que estd llamada a cumplir la transaccién y asi nos dice, en el ar-
ticulo 1.816, que la transaccion tiene para las partes la autoridad de
la cosa Juzg'ld'l No es procedente desarrollar '1(]111 con detalle todas
las consecuencias que se desprenden de este principio. A los fines que
ahora me propongo, me basta con destacar esta: Si una de las partes
pretende plantear procesalmente la cuestion que ha sido resuelta por
la transaccion, el demandado podra oponer a la pretensién del deman-
dante la “exceptio litis per transactionem finitae”, que corta definiti-
vamente el proceso al igual que la excepcion perentoria de cosa juz-
gada (33). Congruentemente con su finalidad especifica el contenido

(31) SS. de 16 de abril de 1904 y de 8 de marzo de 1933.

(32) Cir. CarNELUTTI, Sistema del Derecho procesal civil, traduccion espaiio-
Ta, tomo I, pags. 183 y sigs.

(33) Este efecto caracteristico de la transaccién no tiene explicacién satis-
factoria si se prescinde de la naturaleza especifica que dicha institucién tiene tal
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negocial tipico de la transaccion ha de consistir necesariamente, al
menos en parte, en una renuncia a la pretensién propia o en un reco-
nocimiento de la pretension ajena. La renuncia o el reconocimiento
pueden tener cardcter total o parcial, y pueden realizarse por ambas
partes o solo por una de ellas, a cambio, en este segundo caso, de
una prestacion diferente a cargo de la otra (34). Pero en todo caso,
la transaccion, para que verdaderamente lo sea, tiene que comportar
renuncia o reconocimiento. La renuncia que aqui interesa es la re-
nuncia a la pretension que se traduce en la renuncia al derecho dis-
cutido, y que frente a las demds renuncias del derecho material se
tipifica por referirse a un derecho dudoso o al menos controvertido.
A su vez, de las dos especies fundamentales en que se divide el re-
conocimiento, reconocimiento en el sentido de declaracion de ciencit
y reconocimiento en el sentido de declaracion de voluntad, el que
puede ir implicito en la transaccién pertenece al segundo tipo y den-
tro de él se caracteriza porque su finalidad es fijar los términos
de una relacidén juridica incierta o insegura en su estado o alcance.
El reconocimiento o la renuncia hechos con fines de fijacion juridica,
no se hacen “para” transferir el derecho reconocido o renunciado a la
otra parte, sino “aunque” uno u otro comporten efectivamente la
transferencia. Dicho en otras plabras, el reconocimiento o la renuncia
que se descubren en toda transaccidén (lo mismo sucede si se otorgan
aisladamente con el valor de equivalente jurisdiccional) no se hacen
con la finalidad de modificar la situacion juridico-material preexis-
tente, pero se acepta eventualmente, por el que renuncia o el que re-
conoce, la posibilidad de que efectivamente tal modificacion se pro-
duzca (33).

como ha quedado abocetada en el texto. La teoria dominante cutre los autores.
franceses, segtn la cual la posibilidad de oponer una excepcidén similar a la “rei
judicatae™ obedece finicamente al efecto obligatorio que va unido a la transac-
ciébn como a otro contrato cualquiera (se supone que el que ha transigido se ha
obligado a no entablar la accién correspondiente), es totalmente insuficiente para
explicar por qué la transaccién trunca el proceso. El incumplimiento de la su-
puesta obligacién de no ejercitar la accibn que compete al demandante podra
unicamente fundar, al ser incumplida, una indemnizacién de dafios y perjuicios.

(34) Cuando la renuncia o el reconocimiento se producen por ambas partcs
tiene lugar lo que Sananuja (Consideraciowes sobre la naturaleza del conirato
de transaccién y principales cuestiomes que plantca, en Revista de Derecho Pri-
vado, 1945, pag. 233), llama transaccién pura. Es el caso, por ejemplo, de dos.
personas que litigan sobre la propiedad de una cosa y transigen la cuestién di-
vidiéndola por mitad. Pero puede suceder que la renuncia o el reconocimiento
s¢ presente sbélo del lado de uno de los litigantes (transaccién compleja en la
terminologia de SANAHUJA), y entonces serd necesario, para que haya transaccion
propiamente dicha y no solamente una renuncia o reconocimiento unilaterales.
(que son figuras juridicas auténomas aunque constituyan todo el meollo de la
transaccion), que la parte que reconoce o que renuncia reciba una contrapartida
de la otra. Supongamos que, en el ejemplo antes propuesto, se zanja la cuestién
adjudicando la cosa por entero a uno de los contendientes a cambio de una can-
tidad de dinero que pagara el adjudicatario.

(35) Cfr. Vox Tuur, Teorfa General del Derecho Civil Alemdn, traduccidn
espafiola de Tito Rava, tomo III, vol. 1, pag. 286. La exposicién que hago en el
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Me he permitido esta disgresion, tal vez fatigosa, sobre la natura-
leza juridica del negocio transaccional, porque me ha parecido que:
s6lo iluminando perfectamente el contorno de esta figura juridica,
podremos decidir con seguridad cuando la separacion convencional
guarda en su seno una verdadera transaccion. Ahora, disipadas, se-
gln creo, las brumas que a veces difuminan su verdadero perfil,.
estamos en condiciones de afirmar que la inmensa mayoria de los.
pactos de separacion no encubren transaccién alguna. Evidentemente.
los cényuges que de comin acuerdo se separan lo hacen porque
temen el proceso de separacidn y porque creen que el pacto que sellau
contribuirdn a evitarlo. Pero una cosa es temer el pleito y procu-
rar eludirlo, y otra muy diferente excluir (o tratar de excluir) juri-
dicamente su posibilidad. Alcanzar este ltimo resultado constituye
la médula misma de la transaccién. Pero en la separacién convencio-
nal no se tiene, por lo general, tan elevada pretensién. Para satis-
facerla seria preciso que los conyuges (al menos el que se cree ino-
cente) renunciaran a su derecho eventual de reclamar judicialmeute
la separacidn, y esto no sucede casi nunca. Los cényuges no transigen
(es decir, no renuncian a aquel derecho), unas veces porque saben
que la transaccién, en sentido técnico o estricto, seria ineficaz. Otras,
simplemente porque no quieren que el pacto se convierta en un “sta-
tu-quo” definitivo y prefieren que su suerte dependa, y con ella la
posibilidad del proceso, de la conducta reciproca y muy particular-
mente de la forma, mas o menos escrupulosa, en que se cumpla lo
convenido. Es posible, claro esti, que un pacto de separacion contenga
todos los elementos necesarios para estimar la existencia de una tran-
saccion auténtica, v en ese caso estaremos, por supuesto, ante un
negocio nulo por infraccion terminante del art. 1.814. Pero esto,
vuelvo a insistir, sucede rarisimas veces. Generalmente los pactos
de separacidén se limitan a indicar que los cényuges han resuelto de
coman acuerdo vivir separados, y a continuacién establecen las bases
v condiciones con arreglo a las cuales se desenvolvera cada uno en
el futuro (36).

Con estas reflexiones en torno a la posible interferencia de la
transaccién sobre la separacién convencional, doy por terminado el
turno que me he arriesgado a consumir a favor de los tan vilipen-
diados pactos de separacién. No pretendo, naturaimente, haber dicho

texto sitia la transaccién en un lugar intermedio entre las dos clisicas teorfas,
traslativa y declarativa, que tratan de explicar su naturaleza.

(36) En el supuesto contemplado por la Sentencia de 19 de diciembre de 1932,
erronecamente calificado de transaccién, mas por la Sala de Instancia que por el
propio Tribunal Supremo, que se muestra un tanto vacilante al aceptar la cali-
ficacién, se decia solamente que los cényuges “convenian en cesar en la vida en
comiin”, Esta u otras féormulas similares, igualmente sucintas, son las que en-
cabezan de ordinario los convenios de separacion cuyo desarrollo se proyecta
exclusivamente sobre los pactos y estipulaciones complementarias, referentes
por ejemplo, al pago de pensiones alimenticias, a la situacién de los hijos, al
domicilio de la mujer o a la administracién de los bienes. Por ninguna parte
aparecen, como se ve, los requisitos constitutivos de la transaccidén.
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la altima palabra sobre tema tan polémico y acerca del cual se han
vertido tan doctos pareceres. Me he limitado a presentar las cosas
tal como yo las veo. Siempre me he resistido a mirar la separacién
convencional, como algo vitando que un jurista honesto tiene la obli-
gacién de rechazar. Pienso que la convivencia, y sobre todo esa con-
vivencia cordial que nace de la mutua comprensién, no es algo que
pueda imponerse coactivamente. El legislador tiene que aceptar de
antemano el fracaso posible de la unién conyugal. Ante el especticu-
lo de una vida conyugal rota yo creo que lo mais caritativo, lo mis
humano, y hasta lo mds cristiano, es permitir a los cényuges que
callada y discretamente se separen. No se comprende qué beneficios
puede reportar a los interesados o a la sociedad la resonancia general-
mente escandalosa del proceso de separacién. Ya que el Derecho es de
suyo importante para curar el mal en su raiz, no parece que sea de-
masiado pedirle que consienta salvar las formas, las buenas formas,
si los conyuges, separados en el fondo de sus vidas, aiin desean con-
servarlas.

B) Los PACTOS DE SEPARACION Y LA SOCIEDAD DE GANANCIALES
a) [Tmposibilidad de disolver la sociedad legal por via de acuerdo

Lo dicho hasta aqui deja expedito el camino y franca la entrada
al tema que es objeto central de este trabajo, a saber la repercusion,
o posible repercusion, de la separacién de hecho sobre la sociedad de
gananciales, problema que por el momento tendremos que considerar
solamente bajo uno de sus aspectos. Se trata ahora de saber si los
conyuges, al separarse convencionalmente, pueden, de algtin modo, aco-
modar el régimen ganancial a la nueva situacién que su propio acuer-
do sobre la conveniencia o necesidad de separarse va a depararles.
Supuesto que el pacto de separacion, segin me he esforzado en de-
mostrar, no es de suyo ilicito, no podrd encontrarse en esa ilicitud
(al menos cuando la ilicitud no exista), motivo bastante para privar
de eficacia los acuerdos que se refieran directamente al sistema eco-
némico del matrimonio. Los obsticulos se alzan en otra direccion.
Concretamente en torno a la posibilidad o prohibicién (y limites, en
su caso, de esta ultima) de modificar el régimen patrimonial conyu-
gal, problema que en si es distinto de la validez o nulidad de los
pactos de separacion, y que se resuelve con independencia del origen
0 causa a que obedezca la modificacién pretendida.

Indudablemente lo mejor que se puede hacer con la sociedad de
gananciales, cuando la vida matrimonial ha fracasado y los esposos
deciden separarse, es disolverla. Ya puse de relieve anteriormente,
hasta qué punto un régimen patrimonial que tiene su fundamento en
la colaboracion, nacida de la convivencia entre los esposos, resulta
incongruente con la separacion de hecho. Esto no quiere decir, empero,
que los coényuges que se separan, aun convencionalmente, deseen
siempre disolver y liquidar la sociedad de gananciales. E1 marido,



La separacion de hecho y. la sociedad de gananciales 27

por lo general, no digiere facilmente que deba entregar a su mujer
la mitad del patrimonio comui, sobre todo si el caudal repartible se
ha acumulado merced a su trabajo. La liquidacion de los gananciales,
en tales casos, le parece un hecho insélito y le viene muy bien an-
pararse en las dificultades legales con que tropieza la disolucién para
excusar ¢l reparto. Es mas, a veces los maridos aceptan la separa-
cién convencional como solucién puente o provisional con objeto de
ganar tiemipo, y escamotear todo lo que sea posible, ante el temor de
que la separacion llegue a producirse judicialmente y con ella la nece-
sidad, entonces ya ineludible, de liquidar y repartir el patrimonio
comin (37).

Pero supongamos que las cosas no suceden asi. Que el marido
es razonable (de grado o por fuerza), v que se decide la disolucién
de la sociedad de gananciales para sustituir este régimen por el de
separacion absoluta: de hbienes. ;Es ello posible?

Alli donde se permite el otorgamiento de capitulaciones matrimo-
niales con posterioridad a la celebracién del matrimonio, y, por lo
tanto, se admite la reforma del sistema econdémico conyugal en cual-
quier tiempo, la separacién convencional encuentra un cauce adecua-
do para desplegar sus normales efectos en el ambito patrimonial y
econémico. Asi sucede en Aragén y Catalufia, y por lo tanto, los
convuges catalanes o aragoneses que se separan de comin acuerdo
pueden reemplazar la sociedad de gananciales, si estan casados bajo
este régimen, o el especial tipo de comunidad que rija su matrimonio,
por el sistema de separacion.

El criterio del Codigo civil es opuesto, desde luego, a la disolu-
cién anticipada de la sociedad de gananciales fundada en el simple
acuerdo de los conyuges. Asi lo ha entendido reiteradamente la Ju-
risprudencia y lo acepta la doctrina aunque disienta, en parte, sobre
€l acierto de la solucion legal. Los preceptos en que ésta se funda
han parecido sicmpre totalmente decisivos, en términos tales, que se
ha estimado inviable todo intento de interpretacién contraria. Efec-
tivamente: de una parte el Coédigo civil determina cuales con las
causas de disolucién de la sociedad de gananciales (art. 1.417), de
otra, sélo autoriza las capitulaciones matrimoniales que se celebren

(37) Esta consideracién es probablemente la causa de que la Ley (art. 68,
regla 4.*, parrafo 6, del C. c.) establezca que entablada la demanda de separacién
-y acordadas las medidas provisionales, sea necesaria la licencia judicial para todos
“Jos actos que excedan de la simple o mera administracién de los gananciales. La
precaucion, a mi juicio, después de modificado el articulo 1.413 del C. c., es tal
vez excesiva. Pero la norma demuestra hasta qué punto el régimen de gananciales
+¢s inadmisible cuando se rompe la convivencia. Como consecuencia de lo dispuesto
por el precepto citado, el patrimonio comin queda practicamente bloqueado
-durante todo el largo periodo de tiempo que generalmente consume ¢l proceso
«de separacién, lo cual puede aparejar graves o irreparables dafios ccondmicos.
Por esto, cuando los cényuges se scparan (judicial o extrajudicialmente), si es-
‘tan de acuerdo en disolver la sociedad de gananciales, lo convenicnte es permi-
-tirles llevar a cabo este propdsito, sin necesidad de exigirles que incoen el pro-
«ceso de separacién, o si lo inician, sin obligarles a esperar a que aquél concluya.
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antes de contraer matrimonio {(capitulaciones que serian necesarias:
para establecer el sistema de separacidn en lugar del de ganancia-
les), tnicamente admite la modificacion de los. capitulos antes del.
matrimonio (arts. 1.319 y 1.320), y finalmente, dispone que la se-
paracién de hienes no tendra lugar, a falta de disposicion expresa.
en capitulaciones matrimoniales, y salvo lo previsto por el articulo
50, sino en virtud de providencia judicial. Indudablemente todo cste-
conjunto de normas revelan un criterio hostil a la modificacion del
sistema economico conyugal, criterio que, por supuesto, excluye la.
sustitucién convencional de la sociedad de gananciales por el régimen.
de separacion de bienes (38).

(38) Los preceptos citados, y el unidnime parecer comtrario, tanto doctrinal
como jurisprudencial, no asustaron sin embargo a Ignacio NaRT, quien, haciendo
gala de su fecundo ingenio, sostuvo la posibilidad de llegar a la disolucion por
convenio extrajudicial de la sociedad de gananciales en caso de adulterio (recono-
cido) de uno de los dos conyuges. Puede vdrse su argumentacién en extenso-
leyendo el trabajo que publicé en la Revista de Derecho Privado (tomo 33, pa-
ginas 38 y sigs. sobre Ll régimen matrimonial de separaciéy de biends. La idea
central que inspira su tesis es la procedencia de reconocer cfectos civiles plenos,
con trascendencia, por tanto, para disolver la sociedad de gananciales, al que
Hama divorcio (hoy separaciéon) menos pleno, que el Cédigo de derecho canénico
permite por propia autoridad del cényuge inocente en caso de adulterio del
otro. Prescindiendo de otras consideraciones, yo estimo que el problema de los-
cfectos civiles que pueda surtir esta separacién por autoridad propia de uro de
los cényuges (que el Codex admiite no sélo en caso de adulterio, como hemos
visto) es algo que depencle, en definitiva, del Derecho secular o civil. 15n la
medida en que éste no exija requisitos especiales para la produccién de tales
efectos, bien cstd que los mismos se admitan, habida cuenta, entre otras cosas,
de lo que disponen los articulos 75, 80 y 82 del C. c¢. Pero acontence en nuestro
tema que la sustitucion del régimen de gananciales por el de separacion requiere,.
segiin nuestro Ordenamiento Juridico, uno de estos dos elementos: Capitulaciones.
matrimoniales en que aquel régimen de separacion se pacte, o providencia judi--
cial (art. 1.432 del C. ¢.). Si no media providencia judicial, sélo las capitulaciones
matrimoniales son constitutivamente aptas para establecer el régimen de sepa-
raciones, ya (ue éste —aunque a veces se ha sostenido lo contrario— cs, efectiva-
mente, un sistema cconémico conyugal, todo lo elemental y csquematico quz se
quicra, pero, a la postre, sistema. (Cfr. Lacruz, cit, pag. 622). La disolucién con-.
vencional de la sociedad de gananciales lleva consigo, por exigencia conceptual,
¢l cambio de aquel régimen por otro, que normalmente serd el de scparacion, el
cual se implanta en lugar del anterior fenccido, y esto Gltimo, implantacién de un
régimen econémico matrimonial, es lo que constituye el contenido tipico y ca-
racteristico de las capitulaciones matrimoniales, 0o, como dice el Cddigo, del
“contrato de biénes con ocasidén de matrimonio”. Y ya sabemos que las capitula-
ciones no pueden otorgarse después de contraido aquél. La disolucién de la
sociedad de gananciales, y su sustitucién por cl sistema de separacién, requiere,
pues, providencia judicial. Donde acaso pudiera terer razén NarT es cuando nos
dice que esta providencia judicial (ordenando-la disolucién de la sociedad de ga-
nanciales) podria (o deberia) dictarse en presencia de una separacion consumada
por propia autoridad del cényuge inocente, y demostrada por medio de un acta
de notoriedad. No obstante cabe preguntarse en qué medida un acta de notoriedad
puede crigirse en prueba del adulterio, y, sobre todo, hasta qué punto podria.
arbitrarse un procedimiento para pedir la ejecuciéon judicial de la separacion
privada (que, por supuesto, tendria que quedar yugulado tan pronto como hubiese
oposicion), siendo asi que los articulos 82 y 1.433 del C. c. sélo prevén el que
se funda en sentencia o resolucién dictada por los tribunales competentes (el
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La inmutabilidad del régimen econdmico conyugal obedece a ra-
zones sobradamente conocidas y que no guardan relacion, como ya
apunté, con el problema de la validez o invalidez de los pactos de
separacién propiamente dichos. Antes bien, como ya se ha puesto de
relieve, la inmutabilidad del régimen econémico existente en el ma-
trimonio se convierte en argumento contra la licitud de aquellos
pactos. Es decir, la modificacién del sistema econodmico conyugal no
sc prohibe porque tal modificacion presuponga, de ser posible, un
estimulo que favorezca estas separaciones convencionales, sino que
se temen las posibles modificaciones que, directa o indirectamente,
impliquen tales separaciones sobre e] régimen de bienes que rija el
matrimonio. Por eso cuando los pactos de separacion contienen cliu-
sulas que de cerca o de lejos rozan el principio de inmutabilidad,
éste se hace valer como motivo, de suyo suficiente, para proclamar la
ineficacia. Conviene, pues, dedicar alguna atencion a las razones que
justifican aquél principio, no con el fin de eludir las consecuencias
que rigurosamente se siguen del mismo, empefio por supuesto impo-
sible, sino para puntualizar en qué medida tales razones justifican la
-aplicacion extensiva, y en ocasiones exorhitante, que de €l se hace.

En sintesis, estas razones se reducen a tres: la posible influencia
.del conyuge mas fuerte sobre el mas déhil. que aquél pueda aprovechar
para cambiar el régimen conyugal en heneficio propio, el caracter
excepcional que, segtn se dice, tiene el contrato matrimonial de bie-
nes, v la necesidad de tutelar debidamente los intereses de terceros.
Tundadamente entiende bucna parte de la doctrina moderna, que esta
motivacion no puede estimarse suficiente (39).

Ciertamente la intimidad conyugal es caldo de cultivo propicio
part que germinen influencias patolégicas, sobre todo si la persona-
lidad de los conyuges acusa fuerte desequilibrio. Ll riesgo, empero, ha
disminuido mucho en estos tiempos al adgquirir la mujer (presunta
victima) mayor independencia y elevar su condicién en todos los
ordenes. El loable deseo de salvaguardar la libertad de ambos cényu-
ges, tal vez recomiende la adopcién de medidas precautorias (por
ejemplo, la aprobacién judicial de las capitulaciones “post nupcias®),
pero no es suficiente razén para privar a los esposos del derecho a
introducir en la organizacién econdémica de su matrimonio aquellos
cambios que las circunstancias aconsejen. Ifinalmente, la temida n-
fluencia de un coényvuge sobre otro parece poco probable en las hi-
potesis de separacion convencional. No es previsible que después de
desavenencias graves, v en trance de romper la vida comin, todavia

.eclesidistico cuando se trate de matrimonios canédnicos). Lo que, en todo caso,
parcce imposible, por las razones que han quedado apuntadas, es que la diso-
lucion de la sociedad de gananciales se realice extrajudicialmente, aunque com-
parezca en la escritura el cényuge adiltero a reconocer su culpa. La Direccion
«GGeneral de los Registros, en Resolucién de 27 de marzo de 1954, ha declarado
1a improcedencia de esta solucidn.

(39) Cfr. GiMinez ARNAU, cit, pag. 4 y sigs.; Lacruz, cit, pag. 298, nota,
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conserve un conyuge el poder de sugestion que acaso anteriormente
tuvo fascinado al otro.

Vayamos con el segundo argumento. Se dice que las capitulaciones
matrimoniales son un contrato especialisimo al que, por tanto, no-
pueden ser aplicados las reglas y principios comunes a todos los
contratos. No negaré yo la especialidad o tipicidad de las capitula-
ciones ni su fisonomia contractual peculiar. Pero se hace necesario.
conocer cudl sea esa especialidad para dictaminar si en la misma
se encuentra justificacion suficiente para negar lo que respecto de
todos los demds contratos se admite, es decir, su posible novaciérm
por voluntad de los contratantes. A mi juicio, toda la especialidad
de las capitulaciones matrimoniales dimana o proviene de su particu-
lar objeto. Se trata, mediante ellas, de establecer el estatuto juridico
con arreglo al cual habrd de desenvolverse en lo econémico un ma-
trimonio determinado. Es, por tanto, el contrato que nos ocupa un
negocio juridico destinado a regular una relacién previsiblemente de
tracto largo. ; Aconseja esta circunstancias defender la irreformabili-
dad de lo pactado? Para mi, la solucién debe ser justamente la opuestd.
Precisamente porque nos enfrentamos con un negocio juridico cuya
finalidad es reglamentar una relacién duradera, hay que admitir, de
un lado, que los conyuges no sepan prever anticipadamente y con
acierto cual sea el sistema que mejor ha de convenir a su matrimonio,
y, de otro, que el discurrir de la vida imponga la necesidad de modi-
ficar unas estructuras que al principio fueron utiles para disciplinar
la comin y reciproca economia de los cényuges, pero que con el trans-
curso del tiempo han quedado superadas.

Hay algo mas. Las capitulaciones matrimoniales posteriores al
matrimonio se otorgan no sélo para alterar lo convenido en capitu-
laciones anteriores, sino también para sustituir por otro distinto el
régimen legal supletorio. Como es bien sabido, el Cédigo civil im-
pone a los que se casan e] sistema de la sociedad legal de gananciales,
salvo que los conyuges hayan estipulado antes de casarse otro régi-
men diferente. Parece que en este supuesto es todavia mas con-
veniente respetar la posibilidad de reemplazar un régimen que muchas.
veces los novios no conocen, o del que tienen solamente ideas confusas.
Estimo errdnea la afirmacion, que a veces deslizan los autores, cuan-
do dicen que la sociedad de gananciales es una especie de capitulacion
matrimonial ticita. Esto es inexacto. La vigencia de la sociedad no
depende de que los futuros esposos la hayan efectivamente querido.
Tampoco puede decirse que la Ley presume esta voluntad. Por el con-
trario, ni siquiera la voluntad negativa o contraria al régimen legal
basta para excluir su aplicacion si no se ha manifestado en la forma
expresa y solemne que se exije para la validez de las capitulaciones.

Y nos quedan los terceros. El interés de los terceros en este
punto se polariza en dos direcciones distintas. Por un lado, tenemos
los terceros que se disponen a contratar con una persona casada. Por
otro, los que ya contrataron con ella. Los terceros que van a contratar
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con una persona casada necesitan conocer cudl es el régimen de
bienes por el cual se rige su matrimonio, para poder determinar las
facultades de administracion y de disposicién que dicha persona os-
tenta sobre los bienes que vayan a ser objeto del acto juridico pro-
yectado, o para saber a qué atenerse respecto del patrimonio o pa-
trimonios que responderan de las obligaciones dimanantes de aquel
acto. Si durante el matrimonio son posibles los cambios de régimen,
esta posibilidad, se dice, sera causa de incertidumbre en la contra-
tacién con personas casadas, ya que los terceros se exponen, por in-
formacion errénea o maliciosa, a contratar con quien carece de facul-
tades o a calcular equivocadamente la solvencia del presunto deudor.
Hay que admitir que este riesgo es cierto pero a condicién de afiadir
inmediatamente dos cosas, primera que el remedio (descubierto hace
tiempo) consiste en someter los capitulos a un adecuado régimen de
publicidad (formal y material), vy segunda, que la cuestiéon se plantea
igualmente respecto de las posibles capitulaciones matrimoniales “ante
nupcias”. Efectivamente el Codigo civil permite que, antes de ca-
sarse, los conyuges otorguen capitulaciones matrimoniales que no
requieren mas formalidad que la puramente escrituraria. Imaginemos
que una pareja se ha casado hajo el régimen de separacidon de bienes
porque asi lo ha estipulado en contrato matrimonial anterior al ma-
trimonio. Los terceros que contraten con el marido pueden ser in-
ducidos a error si aquél les afirma o les deja creer que su matri-
monio se rige por el sistema ganancial. El problema, que el Cédigo
civil no resuelve, pues en ninguna parte establece la presunciéon fa-
vorable al régimen legal, se ha ido solucionando colateralmente primero,
y mas directamente después, a través del Registro de la Propiedad
y el Mercantil (que sélo pueden ofrecer remedios fragmentarios) vy,
por ultimo, merced a la nueva ley del Registro Civil. Pero estd claro
que en Iln misma medida en que estas normas zanjen la cuestién
en orden a la sustitucion previa del sistema legal, por otro diferente,
pueden igualmente servir para evitar que los cambios de sistema pos-
teriores a la celebracién del matrimonio perjudiquen a terceros de
buena fe (40).

Pasemos ahora a ocuparnos de los terceros que han contratado
con los conyuges antes de que se haya producido el cambio de ré-
gimen patrimonial. ; De qué modo puede el cambio perjudicar a estos
terceros? Iil problema se refiere concretamente a los acreedores y
puede plantearse tanto si se pasa de un régimen de separacién a uno
de comunidad, como viceversa. A nosotros nos interesa particularmente
este segundo tipo de supuestos, y en especial el referido a una co-
munidad ganancial que desaparece v cede el paso a un régimen de
separacion de bienes. Evidenteniente, la divisién del acervo comtn,
sin previa liquidaciéon del pasivo ganancial, crea, de cara a los acree-
dores consorciales, una situacién delicada que reclama soluciones

(40) Cfr. sobre el problema de la publicidad de los regimenes conyugales, La-
CRUZ BERDEjO, cit., pags. 259 y sigs.
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concretas. Pero facilmente se advierte que el problema puede sus-
citarse en cualquier caso de disolucion de la sociedad de ganancia-
les, y por consiguiente, ni su planteamiento, ni naturalmente su so-
lucién, dependen de cudl sea la causa a que obedezca la disolucion
de la comunidad. Tanto en el caso de disolucién por muerte como
en el de scparacién judicial, se hace necesario saber cuil es la posi-
cién del conyuge no deudor frente a los acreedores consorciales y
st éstos tienen un derecho preferente sobre los que se pueden llamar
acreedores particulares de cada consorte (41). Estas importantes cues-
tionzs no se soslayan reduciendo el nimero de causas de disolucion,
sino que deben resolverse ineludiblemente, v, una vez resueltas, la
solucién serd valida en todos los supuestos de disolucion, ya se
trate de disolucién por muerte, de disolucion por separacion judi-
cial o de disolucién por simple convenio si se admitiese. Se mvolucran
innecesariamente cosas distintas cuando para justificar el criterio
opuesto a la disolucién paccionada de la sociedad legal de ganancia-
les, se invoca el eventual perjuicio que con ello pnede causarse a los
acreedores de la sociedad.

No parece, por tanto, que el principio de inmutabilidad del régimen
-econdmico conyugal tenga solido fundamento. La poca consistencia
tedrica de los argumentos que se esgrimen para defenderlo se corro-
hora, en el terreno de los hechos, con las ensefianzas que suministra
la practica alli donde se admite la modificacién convencional del ré-
gimen matrimonial de hienes. La posibilidad de otorgar capitulaciones
matrimoniales post nupcias, permitida en Aragén y Catalufia, no ha
causado, que sepamos, dafio alguno, ni ha contribuido, en dichas re-
giones, a relajar la solidez de los vinculos conyugales o familiares. Y,
en cambio, ha rendido y rinde buenos servicios al permitir resolver
en lo econdémico, y sin escandalo, situaciones delicadas o espinosas
que en otro caso habrian concluido en el Juzgado sin beneficio para
nadie.

Sin embargo, en el Derecho comin, y en tanto el Codigo civil
no se modifique en este punto, es imposible que los cényuges, aunque
lo deseen, disuelvan particular y privadamente la sociedad de ganan-
ciales. No se puede, pues, ofrecer a los conyuges que se separan de
“hecho la solucién que, en el orden de los intereses econdmicos, resul-
taria congruente con su nueva circunstancia. No cabe brindarles una
formula que les otorgue, sin perjuicio de dejar a salvo las obliga-
ciones dimanante de relaciones ya creadas, una autonomia patrimo-
nial completa. Para ello seria preciso reemplazar el sistema de ga-
nanciales por el de separacion de bienes, lo cual, como ya he dicho,
es inviable. Pero ya que la sociedad de gananciales ha de seguir in-
terponiéndose ineludiblemente entre los esposos separados, es obli-
gado examinar en qué medida puede aquella adaptarse a la nueva
situacion por la que atraviesa el matrimonio.

(41) Cfr. sobre estos teémas, Lacruz, cit., pags. 270 y sigs.
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b) Contenido habitual de los pactos de separacién

Las aspiraciones de los conyuges que se separan de hecho son, na-
turalmente, distintas seglin se trate del marido o de la mujer. La
mujer desea liberarse, al menos en lo patrimonial, de las ataduras
que le impone su sometimiento a Jla autoridad marital. Quiere tener
la posibilidad de moverse juridicamente con plena soltura, es decir,
sin necesidad de recabar a cada paso la licencia del marido. Quiere
tener libertad para administrar sus propios bienes, y en su caso para
disponer de ellos, y, por supuesto, recuperar la administracion de los
que perteneciéndole confié a su esposo cuando el matrimonio dis-
curria por derroteros normales. Il marido, por su parte, aun dis-
puesto a conceder a su mujer esta independencia, debe precaverse
de las posibles salpicaduras que podria arrojar sobre sus bienes, o
sobre los gananciales, una gestiéon poco afortunada de la mujer. Querra
también liberarse de la enojosa traba introducida por la dltima re-
forma del Codigo civil, al exigir el consentimiento uxorio para la
disposicion de inmuebles o de establecimientos mercantiles. Final-
mente sucede también, a veces, que los conyuges que se separan se
proponen disolver, va que no de “inre” (porque no pueden), al me-
nos de “facto”™, cl patrimonio comun, repartiendo entre ellos los
bienes gananciales acumulados hasta entonces, con régimen de ad-
ministraciéon separada, para los que queden en poder de cada cual
y los que adquieran en cl futuro, aunque tedrica y legalmente estas
adquisiciones, posteriores a la separacion, tengan caracter gamancial.
Y aspiran, por altimo, a que todo lo que en este sentido acuerden
o convengan sea firme e irrevocable, al menos mientras subsista la
separacion de hecho. ,

Pasemos ahora a considerar hasta qué punto estos propositos
pueden realizarse, para lo cual es necesario estudiar con la debida
separacién los diversos instrumentos técnicos mediante los cuales es
posible alcanzar, al menos en parte, los resultados queridos por los
conyuges, siquiera mientras ambos respeten, de coman acuerdo, lo
-convenido.

&) Concesion de licencia marital concebida en términos generales

Para dotar a la mujer que se separa de plena independencia ju-
ridica, en la esfera patrimonial, basta con que el marido otorgue a
favor de su esposa licencia general que la autorice para realizar todos
aquellos actos juridicos para los cuales necesitaria su autorizaciom.
La posibilidad de otorgar licencias maritales de caracter general es-
taba prevista expresamente por la Ley 56 de Toro, y aunque el Co-
digo civil nada dice al respecto, la fuerza de aquel precedente his-
térico y el haber suprimido el articulo 62 del Proyecto de 1851 el
requisito de la especialidad, exigido por el Codigo francés, impone la
solucién permisiva. Asi lo admiten la doctrina (casi sin excepcion),
la Jurisprudencia (bien que incidentalmente) y la practica. Con la

3
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licencia, y siempre que ésta sea lo suficientemente amplia y expresiva,.
la mujer podrd, por si misma, celebrar toda clase de actos y con-
tratos, obligarse en general, y, finalmente, y en resumen, regir com
libertad su propio patrimonio. Se suscitan, sin embargo, varios €
importantes problemas, de los que es necesario tratar aqui con el
debido detenimiento.

2”) Bienes a los que se refiere
1) Recupéracion de los parafernales entregados.

La licencia general habilita a la mujer para administrar y ena-
jenar sus bienes privativos. Ningln problema suscitard la licen-
cia respecto de los bienes que adquiera después de la separacion
de hecho, siempre que la licencia subsista y esté clara la naturaleza
privativa de aquellos, cuestiones éstas de las que después nos ocu-
paremos. Pero si la mujer tiene patrimonio propio, adquirido auntes
de la separacién, y su administracién ha sido hasta entonces ostentada
por el marido, la posibilidad de ejercitar sobre dicho patrimonio la
licencia concedida exige que las potestades administrativas del ma-
rido desaparezcan para el futuro. ;Es esto posible? :

Los bienes privativos de la esposa, como es bien sabido, pueden
ser de dos clases, parafernales o dotales inestimados (42). A su vez,
los bienes parafernales pueden encontrarse en tres situaciones: admi-
nistracién retenida por la mujer,-.en gestion administrativa confiada
al marido, o entregados a éste bajo fe de Notario.

Lo corriente actualmente, en los territorios de derecho comitn, es
que los bienes de la mujer sean parafernales. Tampoco suele prac-
ticarse la entrega notarial de los parafernales al marido, aunque si
sucede, a menudo, que sea éste quien de hecho los administre, unas
veces con el consentimiento ticito de la mujer y otras en virtud de
mandato (y poder) expresos. Conviene puntualizar que esta dltima
situacién, y aunque €] poder para administrar se haya conferido em
escritura publica, constituye, a mi juicio, un supuesto distinto del
previsto por el articulo 1.384 del Cédigo civil. La conexién de este
precepto con el articulo 1.391, que regula los casos en que puede ser
exigida la devolucién de los parafernales entregados, equiparando
éstos, a efectos de su restitucion, a los bienes dotales inestimados,
demuestra que la cntrega de los parafernales bajo fe de Notario
constituye al marido en administrador permanente de los mismos,
administracion, que ostenta en su calidad o condicion de jefe de la
sociedad conyugal y no con el caricter de simple mandatario o apo-
derado de su esposa. De aqui que ésta, v asi lo confirma el articulo
1.391 ya citado, no pueda recuperar a su arbitrio la administracion.

(4#2) Los hienes integrantes de la dote cstimada pasan a ser propicdad del
marido, quien sélo es deudor de la estimacion.
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de Jos llamados “parafernales entregados™ (43). Pero precisamente
por los graves e importantes efectos que surte la entrega formal de
los parafernales bajo fe de Notario, no cabe confundir esa entrega
con el simple otorgamiento de un poder al marido para que admi-
nistre aquellos bienes. La entrega requicre una declaracion en tal
sentido, Ia recepcién o aceptacién del marido, y la determinacién de
los bienes cuya administracion se transfiere, requisito este tltimo
necesario, parece, para que pueda entenderse efectuada la entrega
aunque sea en forma “ficta” o instrumental. No puede presumirse
en la mujer que solamente concede a su esposo un poder general de
administracion, e incluso de disposicién, la voluntad de despojarse
ella misma de la facultad de administrar, que es cabalmente la con-
secuencia que se sigue de la entrega bajo fe de Notario, 2 que se
refiere el articulo 1.384, y que constituye a los parafernales en situa-
cion no idéntica, pero si bastante similar, a la de los bienes dotales
inestimados. A mi juicio, la doctrina no matiza suficientemente esta
distinciéon cuando se refiere tan sélo a la administracién de los para-
fernales encomendada tAcitamente al marido, siendo asi que, en mi
opinidn, es perfectamente posible que la administracién se confie ex-
presamente al esposo, sin que esta administraciéon implique entrega de
los parafernales, en el sentido estricto y riguroso que la expresion
ticne en el articulo 1.384.

Por consiguiente, los bienes parafernales adquiridos por la mujer,
antes de separarse de hecho, y salvo que los hubiere entregado al
marido bajo fe de Notario, contindan en su administracion. Las
facultades del marido como mandatario expreso o tacito de su mujer,
quedan revocadas a consecuencia del convenio de separacion (44),
y la mujer, merced a la licencia concedida, podrd en lo sucesivo no
solo administrar, sino también disponer de sus parafernales sin la
“auctoritas interpositio” del marido.

(43) En este sentido, Lacruz, ob. cit, pag. 443, que no admite mas sal-
vedad que la mujer se haya reservado en la escritura de entrega la facultad
de pediv la restitucién. Esta posibilidad que, como acabo de decir, admite La-
CRUZ, me parece tal vez un poco incongruente con lo que el propio autor sus-
tenta en materia de restitucion de la dote y con la rigida interpretacién que
manticne sobre la imposibilidad de modificar el régimen econdmico conyugal.
CastAN, Derecho civil espasiol conuin v foral, 1939, tomo II, vol. 1, pag. 347,
distingue segin que la entrega se haya hecho en capitulaciones matrimoniales,
caso en el cual la restitucidon no podrd reclamarse, o s¢ haya verificado pos-
teriormente y fucra de aquéllas. En este Gltimo supuesto parece admitir la po-
sihilidad de revocar libremente la administracién confiada al marido. A mi
modo de ver, la entrega bajo fe de Notario impide a la mujer exigir la res-
titucion de sus parafernales, salvo que concurra alguna de las causas en virtud
de las que procede la restitucion de la dote inestimada. La soluciéon me parece
excesivamente rigida, pero asi parece resultar includiblemente del articulo
1.391. Cosa distinta es, como digo en el texto, que el marido acceda voluntaria-
mente a restituir a su mujer la administracion de los parafernales entregados.

(44) Si medié poder notarial deberd éste ser revocado en igual forma en
evitacién de contratiempos.
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Supongamos ahora que, al tiempo de separarse los conyuges, exis-
ten bienes dotales inestimados o parafernales entregados bajo fe de
Notario. No es probable, como he dicho, que actualmente se dé este
caso, pero su posibilidad es indiscutible. La mujer, si el marido no
accede a ello, no puede exigir, fundindose en la simple separacion
de hecho, la devolucién de aquellos bienes. Empero, en trance de
separacion cotivencional, es posible que el marido consienta en de-
volver a su mujer, anticipadamente, sus bienes parafernales (entre-
gados) o sus hienes dotales inestimados. Pero ;es valida esta devo-
lucion prematura? ;Cudl seria el valor juridico de esa restitucién
anticipada?

De entender que la restituciéon convencional de la dote inestimada
es valida, los bienes dotales inestimados quedarian convertidos en
parafernales, perdiendo el marido la administracién y el usufructo
que sobre ellos ostentaba. La devolucién convencional de los para-
fernales entregados, supuesta igualmente su validez, convertiria aque-
lHos eri parafernales ordinarios, con pérdida por parte del marido de
su facnltad de administrarlos, que volveria otra vez a la mujer. Y
aunque posteriormente fuera revocada la licencia concedida simultd-
neamente a la restitucién, ello no privaria ya a la mujer de su calidad
de administradora (tanto de los parafernales propiamente dichos como
de los dotales convertidos, merced a la devolucién, en bienes de esta
clase), aunque no pudiera, sin contar con su esposo, realizar actos
de disposicion sobre los mismos. Por el contrario, de estimar que la
devolucion anticipada y convencional es nula, el marido podria, en
cualquier tiempo, reclamar los bienes que indebidamente restituyd
a su mujer y recuperar asi la- adininistracion de la dote inestimada
o de los parafernales, que sblo de “facto” quedd interrumpida du-
raitte el tiempo en que los bieues estuvieron en poder de la mujer.

La posibilidad de una devolucién anticipada y convencional de
Ia dote inestimada y de los parafernales entregados (que es pensable
aunque los esposos no se separen) no es cuestion que la doctrina
trate con detenimiento y precision. Respecto de la dote, el sentir de
la doctrina (mas tacito que expreso) es negativo. Con relacion a los
parafernales entregados, se involucra en la solucién el concepto, un
tanto equivoco, que se tiene de ellos (45).

A mi entender, las dificultades que se oponen a la validez de la
devolucion convencional, constante el matrimonio, no son las mis-
mas para la dote inestimada que para los parafernales entregados (46).

(45) Asi, para los que sosticnen que la entrega de los parafernales, y salvo
que la misma se haya estipulado en capitulaciones matrimoniales, es libremente
revocable por la mujer, no puede suscitar problemas la devolucion convencional
y anticipada, que, por supuesto, dehe reputarse valida.

(46) La Compilacién del Derecho civil vigente en Catalufia admite que la
administracion de los parafernales entregada al marido, en cualquier forma,
expresa o tacita, puede ser libremente revocada por la mujer. Por consiguiente,
es indudable que la administracion puede devolverse a la mujer en virtud de
mutuo acuerdo. Por el contrario, el articulo 30 considera nulo el pacto en que
se estipule quec fa devolucién de la dote tenga lugar durante el matrimonio.
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La restitucion de la dote inestimada durante el matrimonio tropieza
con los siguientes obsticulos: la regla o principio de inmutabilidad
del régimen econémico conyugal posiblemente conculcado por la de-
volucién anticipada de la dote; la prohibicion de donaciones entre
cényuges que igualmente podria considerarse infringida, y, por ulti-
mo, el cambio en orden al grado de responsabilidad que, con respecto
a las cargas del matrimonio, experimentarian los bienes y sus frutos,
al transformarse, en gracia a la restitucion, de dotales en parafer-
nales (47). Dejaré para después el examen del primer obsticulo o
inconveniente, porque el mismo también se opone a la restitucion de
los parafernales entregados, y examinaré los otros dos que solo se
alzan frente a la devolucién por convenio de los bienes dotales ines-
timados.

En dicha restitucion, como he dicho, puede verse una liberalidad
prohibida al perder el marido en beneficio de la esposa el usufructo
que le corresponde sobre los bienes dotales, usufructo que la mu-
jer solo tiene derecho a consolidar con la nuda propiedad
cuando concurra alguna causa legal de devolucion de la dote. Lste
argumento me parece casi incontrovertible si los cényuges se hallan
casados bajo el régimen de separacién de bienes (en su variedad do-
tal), pero no lo veo tan claro cuando el sistema que rige el matrimonio
es la sociedad de gananciales. IEn este tltimo caso, los frutos de los
bienes de la mujer, sean estos bienes dotales o parafernales, son a su
vez gananciales, por lo que la restitucién anticipada de la dote y la
consiguiente conversién de los bienes dotales en parafernales no pre-
supone un empobrecimiento del marido que se corresponda con un
correlativo enriquecimiento de la mujer. En cambio, es indudable que
la transformacién de los bienes dotales en parafernales altera el ré-
gimen de responsabilidad de los mismos bienes y de sus frutos en
orden a las cargas del matrimonio. Recordemos que los frutos, en
los bienes dotales, responden, en todo caso y en absoluto, de las obli-
gaciones personales del marido, mientras que los frutos de los para-
fernales solo responden de dichas obligaciones si se prueba que fue-
ron contraidas en provecho de la familia (articulo 1.386 del C. ¢.) y
que los mismos bienes parafernales sélo responden de los gastos diarios
y usuales de la familia en defecto de los bienes propios del marido, de
los gananciales y de los dotales (articulo 1.385). No parece que esta
modificacion en orden a la responsabilidad de los bienes de la mujer,
modificacién que afecta a terceros, pueda ser establecida, sin mds, por
via de acuerdo entre marido y mujer. Esta consideracion me inclina
a negar que el marido pueda restituir a su mujer, constaute ¢l ma-
trimonio, la dote inestimada, de no mediar ninguna de las causas pre-
vistas por el articulo 1.365 del C. c.

(47) Estos mismos argumentos se aplican “mutatis mutandi” para negar
que la mujer puede constituir dote después de celebrado el matrimonio, hipéte-
sis en que la transformacién es a la inversa, o sea, los parafernales se con-
vierten en dotales. Cfr. Lacruz, ob. cit,, pag. 335.
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A la devolucién de los parafernales entregados bajo fe de Notario
durante el matrimonio y en virtud de simple acuerdo entre los con-
yuges, no se oponen las mismas dificultades que a la restitucion, en
analogas circunstancias, de la dote inestimada. En la- devolucién de
los parafernales no cabe ver por ninguna parte una liberalidad indi-
recta o embozada. Il marido, al serle entregados los parafernales,
solamente adquiere su administracion, pero no el usufructo (48). La
responsabilidad a que estin afectos los parafernales y sus frutos es
la misma tanto si los administra la mujer como- si su administracién
fue entregada al marido. JLos articulos 1.385 y 1.386, que establecen
las responsabilidades a que estin afectos tanto los parafernales como
sus frutos o rendimientos, no formulan ninguna distincion en este
sentido. No es lo mismo, pues, la devolucién, constante el matrimo-
nio, de la dote inestimada, que convierte los hasta entonces bienes
dotales en parafernales, con las consecuencias que ello lleva consigo
y que ya han quedado sefialadas, que la devolucion de los parafer-
nales entregados que siguen siendo, claro estd, tan parafernales antes
como después de la restitucion y sin que ésta influya en su régimen
juridico, salvo en lo que respecta a su administracion y a las ga-
rantias que el marido debe prestar cuando la ostenta. Pero justa-
mente porque hay un cambio en la administracién de dichos bienes
que, mientras estan en situacion de entregados, corresponde exclu-
sivamente al marido, y al ser devueltos, pasa a la mujer podria pensarse
que tal mutacién implica una modificacion del régimen econdomico
conyugal que hace ineficaz la devolucion anticipada de los parafer-
nales entregados (49).

A mi juicio, esta objecién no es decisiva y puede y debe superarse.
En primer término, hay que admitir que si la restitucién convencional
de los parafernales constituye cambio o modificacion del régimen
econémico conyugal, un cambio similar (por la- misma razén aunque
en sentido inverso) se produce cuando los parafernales, inicialmente
administrados por la mujer, se entregan al marido bajo fe de Notario
constante al matrimonio. Que la entrega en estas condiciones es
valida no se discute por la doctrina. Implicitamente lo admite el pro-
pio Cddigo civil al regular las consecuencias de que quede en poder
del marido el precio de los parafernales vendidos durante el matri-
monio (art. 1.390) (50). Por consiguiente, si es licito cambiar el

(48) Por tanto, si el matrimonio se rige por el sistema de separacion de
bienes, el marido, en buena légica, debera entregar a la mujer los frutos que
rindan los parafernales que él1 administre después de deducir la participacion
con que la mujer deba contribuir a las cargas de la familia, segiin la situacién
y circunstancias de ésta. ’

(49) El mismo argumento se puede esgrimir en punto a la restitucion con-
vencional de la dote, como ya vimos.

(30) Se discute si ¢l marido puede quedarse con el precio en concepto de
parafernales entregados, garantizando su devolucién con hipoteca, o si para
que esto suceda se requiere gue la ‘mujer consienta ante Notario que el precio
permanezca cfectivamente en el patrimonio del marido. De prevalecer la pri-
mera solucién, patrocinada por el Tribunal Supremo (SS. de 12 de julio de
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régimen de administracion de ‘los parafernales durante e ma-
‘trimonio mediante su entrega al marido, sin que este cambio constituya
una modificacion prohibida del estatuto econémico de la sociedad
conyugal, no parece que haya de entrafiar una alteracion ilicita el cam-
bio de signo contrario, es decir, el que se producird al devolver el
‘marido a la mujer la administracion de los parafernales que previa-
‘mente le-fueron entregados.

Se dira que la entrega de los parafernales al marido, efectuada du-
rante el matrimonio, si cambia el régimen econémico de éste, y que la
Ley, al permitir esta modificacién, no hace sino establecer una excep-
cién a la regla general (inmutabilidad del estatuto que rije los bienes
.de los cényuges), excepcion que, por ser tal, no es susceptible de ser
aplicada analégicamente a otros supuestos diferentes. Conviene cue
nos detengamos en el analisis de esta posible objeciéon, no sélo para
resolver el punto concreto que ahora nos. ocupa, sino porque ello 1os
va a permitir llegar, en esta materia de la inmutabilidad del régimen
-econémico conyugal, al fondo mismo de la cuestion.

Digamos, para comenzar, que el Cddigo civil no contiene ningtin
‘precepto que de, forma terminante y general prohiba todas las posibles
‘modificaciones o alteraciones del régimen de bienes vigentes en el ma-
trimonio. Se limita concretamente a prohibir la modificacién post-
‘nupcias de lo pactado en c1p1tuhc10nes matrimoniales y a prohibir,
asimismo, que éstas se otorguen por quienes ya estan casados ('lrtlcu-
los 1.315 v, 1.319 del C. c.). De estos preceptos se desprende, sin
.duda, como ya advertimos, un criterio hostil a la modificacién, pos-
terior al matrimonio, del régimen de hienes vigente en el mismo, pero
«de aqui no se sigue necesariamente que cualquier cambio o modifi-

1929 y 21 de febrero de 1959) tendriamos dos clases de parafernales entregados,
mtegrada una, por cl precio de los parafernales vendidos retenido por ¢l marido,
.aun sin intervencién notarial, y la otra, por todos los demas parafernales entre-
gados bajo fc de Notario. Nos parece mas acertada la segunda solucidn, y,
por consiguicntc pensamos, con Lacruz y SanTaMaria, que, cuando el precio
de la venta de los parafernales haya sido percibido por el marido, la mu;cr
salvo que consienta ante Notario que quede en poder de su esposo, podra exngxr
«de éste, como de otro mandatario cualquiera la cntrega inmediata de la canti-
dad recibida. Sea de ello lo que quiera, lo cicrto es que el articulo 1.390 com-
templa un supucsto de parafernales entrcgados durante el matrimonio, y nada
autoriza a sostener que dicha entrega “post-nupcias” sélo es posible efectuarla
‘en el caso particular que este precepto contempla. Lacruz dice al respecto
(qb. cit, pig. 442). que aun cuando la entrega dc los parafernales representara
un camblo en ¢l estatuto juridico de los bienes de’los conyuges, se trataria de
una excepcidn autorizada por la Ley. Por otra parte, agrega, no existe alteracion
del régimen econdémico del matrimonio, como no la habria, aunque se permi-
tiera la constituciéon de dote por la mujer estando casados los conyuges: las
reglas que gobiernan su economia no se han alterado, y si sélo la situacién de
hecho de determinados bienes que pasan del poder de la mujer al del marido
.en cuanto a su administracién. Suscribo integramentc estas afirtnaciones, no sin
-hacer notar que LAcruZ, al ocuparse concretamente de la constitucién dc dote
por la mujer durante el matrimonio, sostiene, sin embargo, que si hay modificacion
-.prohibida del régimen econémico conyugal, siendo ésta una de las razoncs que
le inducen a negar csta posibilidad (ob. cit., pag. 335).
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cacion respecto de la situacion juridica de los bienes de los conyuges
esté prohibida y sea ilicita. Es menester preguntarse dentro de qué
limites debe moverse la aplicacién de los preceptos citados y la pro-
hibicion que en ellos se contiene. Para resolver este problema han
de tenerse en cuenta, creo yo, dos consideraciones: En primer térmi-
no, el muy débil fundamento que tiene la obligada. inmutabilidad
del régimen econdmico conyugal, punto éste en que me remito a' lo
ue antes expuse (51). IEn segundo lugar, la necesidad de interpretar
restrictivamente las normas prohibitivas, impuesta por el respeto a
la libertad civil de la persona, principio bisico de nuestro derecho
privado, que también se aplica (dentro de los limites de los articu-
los 1.316 y 1.317) a la organizacién econdmica de la sociedad con-
yugal segin resulta del articulo 1.315. Iin rigor, pues, las prohi-
biciones que formulan los articulos 1.319 y 1.315 en cuanto a la
imposibilidad de otorgar capitulaciones, o modificar las ya otorgadas,
después de celebrarse el matrimonio, constituye una excepcion o limi-
tacion a aquel principio, que no tiene parangén en otra clase de con-
tratos y que tampoco en éste, pese a su especial naturaleza, estd su-
ficientemente justificada, De estas consideraciones se sigue, a mi juicio,
una consecuencia contraria a la que antes queddé apuntada, es decir,
las normas que no pueden ser extensivamente interpretadas son pre-
cisamente las que limitan v prohlben la modificacion del sistema eco-
némico conyugal. Por consiguiente, la alteracion del régimen matri-
monial de bienes solo debe considerarse ilicita: 1. Cuando se trate
de alterar, después del matrimonio, lo pactado en capitulaciones ma-
trimoniales otorgadas antes de celebrarse aquél. 2.° Cuando las mo-
dificaciones pretendidas sean de tal naturaleza que su articulacion sélo
sea posible a través de capitulaciones matrimoniales, lo que sucede
si se pretende sustituir el régimen vigente por otro distinto, o se
quiere introducir en aquél una alteracion general en su estructura o
funcionamiento. Por el contrario, la simple adaptacién del sistema a
las circunstancias de hecho por las que atraviesen los esposos no debe
reputarse prohibida, especialmente si existen normas que, mediante
la aplicacién analégica, consienten llegar a la solucion permisiva.
Volveremos de nuevo, a lo largo de este trabajo, a insistir sobre este
punto de vista que ahora dejo eshozado.

Las conclusiones que me ha atrevido a establecer pelmlteu por
de pronto, resolver el problema concreto que las ha suscitado. Me
parece, pues, que la devolucién de los parafernales, constante el ma-
trimonio, y por acuerdo entre los conyuges, es perfectamente valida,
salvo que la entrega haya sido estipulada en capitulaciones matrimo-
niales y con el cardicter de pacto capitular, pues en este Gltimo caso

(51) Me refiero a la inmutabilidad en el tiempo. Cosa distinta sucede con
la llamada inmutabilidad en el espacio; es decir, la que se refiere a la persis-
tencia del régimen conyugal inicial no obstante las modificaciones que expe-
rimente el estatuto personal de los esposos, cuestién ésta que suscita-una pro-
blemdtica diferente.
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se interfiere irremediablemente la prohibicion expresa y concreta dek
articulo 1.319.

Consumada la devolucién de los parafernales, la mujer recobra la
administracion de ellos y el marido queda apartado definitivamente,
de hecho y de derecho, de dicha administracién (52). En cambio, y
aunque de “facto” pase la administracién a la mujer, porque asi lo
acuerden ambos esposos al separarse, de “iure” el marido sigue siendo
administrador de la dote inestimada y también de los parafernales.
que hubiere recibido en virtud de estipulacién capitular. Ya he dicho.
que en ambos casos no es posible la restitucion a la mujer mientras
no se dé alguna de las circunstancias a que la ley subordina la de-
volucion de la dote. Sin embargo, no hay, 1 mi ver, inconveniente em

(52) En virtud de la devolucién de los parafernales entregados, llevada a.
cabo de comln acuerdo entre marido y mujer, ésta recupera las facultadcs
de administracién que normalmente le competen sobre dichos bienes. No puede
aplicarsc por analogia lo que dispone el articulo 68, regla 4., parrafo 3.°.
del C. ¢, para las medidas provisionales que deben adoptarse en tanto s
tramita la separacién judicial. Segin este precepto, “se devolveran a la nu-
jer los parafernales que hubiese entregado al marido, pero necesitari autoriza-
cién judicial para los actos que exceden de la administracién ordinaria”. El
precepto es, a todas luces, excepcional, pues el articulo 1.384 concede a la
mujer la facultad de administrar libremente sus parafernales, y la tnica limi-
tacién que impone a sus potestades afectan no a la administracién, sino «
la enajenacion del capital parafernal (art. 1.387). El articulo 68 limita las
facultades de la esposa a la administracidén ordinaria porque opera sobre un
supuesto en que la mujer, que habia perdido la administracion por haberla
entregado al marido, la recupera en contra de lo woluntad de éste (hipbtesis,
pues, inversa a la que exanrinamos en el texto) y con caracter provisional, por
cuanto atn estd pendiente de resolucion el proceso de separacion. La “ratio
iuris” de la norma comentada impide aplicarla a estos dos casos:

1. Devolucién anticipada y counvencional de los parafernales previamente
entregados al marido. Aqui, la restitucién se verifica con la voluntad del es-
poso, y, ademas, no es provisional, sino, en principio, definitiva,

2. Administracién de los parafernales retenida o conservada por la mujer.
Cuando se da esta circunstancia, y aunque se haya cntablado la separacion
judicial, Ia regla 4.%, parrafo 3., del articulo 68, no debe actuar, a mi juicio,.
pues la misma enfoca un supuesto especial de devolucién de parafernales entre-
gados, lo quc no sucede, naturalmente, si la entrega nunca tuvo lugar y la
administracién de aquéllos siempre fue ostentada por la esposa. Ademas, si
las medidas provisionales no afectan a la situacién juridica del marido respecto.
de su patrimonio privativo (pirrafo 2. de la misma rcgla 4.*), no hay razén
alguna para que con la mujer ocurra cosa diferente. Esta parece ser también
la opinién de Dirz Picazo (La situacion juridica del matrimonio separado, en
R. D. N, tomo XXXI, pag. 55). Se plantca, por otra parte, el problema de si
al entrar en juego el articulo 68, regla 4.%, parrafo 3., la licencia marital re-
sulta improcedente sicmpre; es decir, también cuando se trate de enajenar
o gravar los parafernalcs, de tal modo que lo pertinente sea solicitar directa-
mente autorizaciéon judicial. Asi lo cree, con razén, a mi juicio, Diez Picazo
(ob. cit., pag. 59); igualmente, Lacruz (ob. cit, pag. 138); pero cste tltimo
autor parcce extender la solucién a todos los supuestos en que la mujer quiera
disponer dc sus propios bienes. A mi entender, esto es excesivo. Respecto de
los parafernales cuya administracion retuvo la mujer, no se altera, seglin hemos.
visto, su régimen juridico, y, por tanto, subsisten, en principio, las facultades
dec control que normalmente corresponden al marido.
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que la nwijer administre los bienes de la dote inestimada, o los para-
fernales no recuperados, por delegacion de su marido. Esta delegacion
puede cuajar en un poder propiamente dicho o en una autorizacién
para que la mujer actite en nombre propio como administradora. Esta
segunda figura, de la que me ocuparé con mayor detenimiento al
tratar de la administracion por la mujer de los bienes gananciales,
parece mas adecuada a la situacién que contemplamos que el poder
propiamente dicho. Por una parte, es anémalo que la mujer actie
como administradora de sus propios bienes en representacion del ma-
rido. v por otra, a éste le interesa no quedar vinculado, a ser posible,
por la gestion administrativa de su mujer. Ahora bien, aunque la
mujer actde como administradora en nombre propio, lo hace -por
delegacion del marido. Por lo tanto, serd necesario instrumentar es-
pecialmente esa autorizacion, que es en si distinta de la licencia ma-
rital ordinaria. Ademds, si la autorizacién se revoca (ya veremos
después hasta qué punto es posible condicionar o limitar la potestad
de revocacién), la adminitracién vuelve .de hecho al marido, quien,
por lo demas, no queda privado mientras tanto de sus facultades
administrativas que podrd ejercitar validamente aun que se-haya com-
prometido a no hacerlo.

2) Los parafernales dudosos.

Otra grave dificultad con qiie puede-tropezar la mujer al ejer-
citar la hcencn obtenida al tiempo de separarse, surge de la regla-
mentacion legal de la sociedad de gananciales. Sobre su patrimonio
proyecta todavia su sombra el régimen legal, v en particular el ar-
ticilo 1.407 del Cédigo civil, segin el cual se reputan gananciales
todos los hienes del matrimonio mientras no se pruebe que perte-
necen: privativamente a uno de los dos cényuges. Por consiguiente,
Ja mujer sélo estarad legitimada para actuar en virtud de la licencia
«que su marido le ha conferido, si prueba que los bienes objeto del
acto o contrato que pretende realizar son de su propiedad privativa.
‘Salvo, claro estd, que la autorizacién marital haya previsto la posi-
‘bilidad de que la mujer contrate sobre bienes gananciales, o presun-
tivamente gananciales. En este caso la autorizacién del marido ya
no sera una licencia marital pura y simple, sino un instrumento mas
coniplejo, al que luego habré de referirme. Pero supongamos que el
marido, en trance de separarse de hecho de su mujer, ha otorgado
solamente una licencia marital en sentido estricto (53). Es entonces

(53) El problema a que se alude en el texto debe ser tenido en cuenta por
los profesionales del derecho que intervienen en las separaciones convencionales,
para resolverlo, si es posible, a través de los documentos que firmen los con-
yuges. Es conveniente, y asi debe aconsejarse .a los interesados, que el marido
no se limite a conceder a la esposa licencia, sino que extienda su autorizacién
al manejo de fondos que se encuentren en poder de la mujer, o de bienes que,
aun siendo realmente suyos, sean presuntivamente gananciales, dispensandola
de la prueba de ser estos fondos comunes, y ello aunque respecto del patrimonio
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cuando se hace preciso demostrar, para la plena validez de los actos
que la mujer proyecta realizar, que los bienes a que aquellos actos se
refieren son efectivamente parafernales. Esta demostracién no pre-
senta mayores dificultades si se trata de hienes facilmente identifi-
cables y se dispone del titulo de adquisicién. Con todo, sucede muy
a menudo que el titulo de adquisicién de la mujer sea equivoco. Por
ejemplo, si se trata de bienes '1dquiridos por compra constante el
matrimonio con dinero privativo sin que este extremo se haya acre-
ditado cumplidamente. Y las dificultades que-la prueba ofrece son
cast siempre muy graves cuando se trata de disponer de bienes fun-
gibles, especialmente de dinero.

La mujer, pues, puede encontrarse con que la licencia marital no
le sirve para nada si trata de enajenar o gravar bienes que, aun siendo
suyos, resultan presuntivamente gananciales, por no ser suficiente-
mente expresivo sobre este particular el titulo de adquisicion. O si
quiere comprar, o invertir en otra forma, dinero de su pertenencia.
Como el problema que suscita la inversién del dinero privativo tiene
una fisonomia peculiar, me ocuparé previamente de la primera va-
riante de esta cuestion.

1) FEI titulo equivoco —Los parafernales confesados—.

21 titulo equivoco por excelencia lo constituyen las compras efec-
tuadas por la mujer con dinero de su pertenencia, pero sin justifica-
cién suficiente de este extremo (54), hien porque al tiempo de efec-
tuar la adquisicion no se ha demostrado en absoluto (y a veces ni
siquiera se ha indicado) que el dinero es de la mujer, bien porque
se ha aportado una prueba que es ineficaz o que no se reputa com-
pletamente satisfactoria.

En el primer caso, es decir cuando se trate de bienes que la mujer
compré con dinero propio, pero sin que del titulo resulte que aquel
dinero era de su pertenencia, la licencia marital no cubre la eficacia de
Ia nueva venta mas que si se prueba posteriormente que efectivamente
el dinero invertido por ella al adquirir el bien que después ha enaje-
nado, le pertenece privativamente. Pero el marido podra impugnar
la enajenacién sin mas que ampararse en la presuncién del art. 1.407.
Le basta alegar que el bien de que su mujer ha dispuesto es presun-
tivamente ganancial y que la esposa carece, por consiguiente, de
poderes dispositivos, puesto que la licencia marital sélo se referia a
sus Dienes privativos. Sera la mujer, v en su caso el comprador,
quienes tendrdn que pechar con la carga de la prueba para demostrar
que el dinero con que la primera compréd lo que después ha vendido
era. exclusivamente suyo (no ganancial).

comarn propiamente cicho quiera reservarse todas las facultades de administra-
<ién y disposicion.

$4) Sobre cuindo puede considerarse suficientemente probado que el di-
nero que la mujer pretende invertir es de su propiedad e\cluswa, me remito a
lo que mds adclante expongo.
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IEn el segundo caso se encuentra la mujer que, antes de separarse
de hecho, comprd bienes con dinero propio sin aportar sobre este
particular otra demostracion que el reconocimiento del marido. Es-
tamos, pues, ante el caso de los llamados “parafernales confesados’™
y nos enfrentamos, por lo tanto, con el problema del valor que hay
que atribuir al reconocimiento o confesion del marido (53). Innecesa-
rio es decir que no puedo abordar aqui en toda su extension un pro-
blema que de antiguo ha preocupado a la Jurisprudencia y a la
doctrina y sobre el cual existen maltiples y bien documentadas opi-
niones. Intentaré tan solo hacer un resumen de las mismas para
exponer a continuacion, de modo muy esquematico, mi propio parecer.

Fijemos, en primer lugar, aquellos puntos sobre los que existe
unanimidad. La hay en orden a que la confesién del marido no puede:
perjudicar a terceros. Tampoco se discute que la confesion pueda.
ser impugnada por el marido o sus herederos. La discrepancia se
produce al concretar a quién corresponde probar la certeza de lo
confesado por el marido. Sostener que es éste quien debe demostrar,
en su caso, que el dinero invertido por la mujer no era de su perte-
nencia supone reconocer virtualidad a la confesion, al menos “prima
faciae”. Por el contrario, imponer a la mujer la carga de la prueba,
no obstante la confesién, implica negar a ésta todo valor probatorio.
Pues bien, con relacién a este extremo, que es el realmente polémico,
se registran tres posturas: La que niega en todo caso valor a la.
confesion (56). La que, por el contrario, estima que, mientras no se
demuestre lo contrario, los parafernales confesados son “inter partes’
parafernales y con arreglo a este criterio debe decidirse tanto la
atribucién de los mismos a la hora de liquidar la sociedad de ganan-
ciales, como resolver los problemas de legitimacion que, su eventual
enajenacion, pueda plantear; y, finalmente, la que niega valor a la
confesion durante la vida de la sociedad (por lo cual la enajenaciéon de
aquellos bienes debe regirse por las reglas que regulan la disposiciom
de bienes gananciales), y en cambio le reconoce virtualidad a la hora
de disolver v liquidar el patrimonio comun (57).

(55) EI problema que se examina en el texto es de amplio alcance. El valor
de la confesién del marido entra en juego no solamente cuando se trate de
cnajenar el “parafernal confesado”, sino también a la hora de decidir la suerte
de éste en la liquidacidén de la sociedad conyugal. Naturalmente, estas cuestio-
nes sori susceptibles de plantearse aunque el matrimonio no esté separado de
hecho; pero ya indiqué al comienzo de este trabajo que el tema que me pro-
ponia abordar nos iba a enfrentar obligadamente con cuestiones que pertenecen:
a la problemitica general de la sociedad de gananciales. Por otra parte, no
cabe duda, como también dije, que estas cuestiones alcanzan su grado mayor
de virulencia cuando los cényuges han interrumpido la normalidad de su vida
conyugal.

(56) Esta posicion € la que resulta de la Resolucién de 11 de¢ marzo
de 1957.

(57) En favor de la segunda posicién, VALLET DE GoyTisoLo, Observacio-
nies @ la Resolucion de 11 de marso de 1957, en relacion con la Sentencia de 2 de
febrero de 1951, y otras consideraciones, en RCDI, 1957, pags. 477 y sigs.,, v La-
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El argumento central de los que niegan, total o parcialmente, va-
lor a la confesion del marido se encuentra en el articulo 1.232 del
Cédigo civil segin el cual la confesion hace prueba contra su autor,
salvo que con ella pueda eludirse el cumplimiento de las leyes. Este
segundo inciso impide reconocer eficacia probatoria a la confesion del
marido, ya que, de ser ésta conscicntemente inexacta, resultarian infrin-
gidas las normas que prohiben las donaciones entre conyuges y las que
predeterminan la composicién de los patrimonios respectivos y sus
peculiares regimenes juridicos. T.os que defienden la eficacia “inter
partes’” de la confesion del marido (especialmente si aceptan que la
confesion despliega su virtualidad, incluso durante la vigencia de la
sociedad) procuran limitar, por distintos procedimientos, el alcance
del segundo parrafo del articulo 1.232, v se apoyan, ademas, en el
articulo 1.344, que reconoce valor, entre marido y mujer, a la confesion
de dote.

A mi juicio, el segundo inciso del articulo 1.232 debe ser valorado
de diferente forma segan los casos. En primer término me parece ne-
cesario descartar una interpretacion excesivamente suspicaz del pre-
cepto si no se quiere hacer tabla rasa de lo que (hspone el primer
parrafo del articulo, pues tedricamente sera casi stempre pensable
que mediante confesion pueda eludirse el cumplimiento de alguna Ley
(58). En seguudo lugar, cuando nos encontramos ante supuestos en
que claramente pueda entrar en juego la limitacién que aquel segundo
inciso establece, la aplicacion de éste es susceptible de matizacion.
Ante la confesmn sospechosa caben dos actitudes, negar a la misma
‘todo valor probatorio, de tal manera que el Juez debe rechazar el
hecho confesado en tanto no se le demuestre su exactitud por otros
medios, o limitarse a privar a la confesién del valor probatorio pri-
vilegiado que la Ley, en principio, le atribuye, de forma que el Juez no
resulte vinculado por aquélla y pueda estimarla insuficiente, o consi-
derar, con libre apreciacion de todo el material probatorio aportado
al proceso, que el hecho confesado no es cierto. Con arreglo a esta
segunda interpretacion, el segundo parrafo del articulo 1.232 no eli-
mina la eficacia probatoria de la confesién, sino que sblo reduce
considerablemente el alcance de esta eficacia (59). A mi entender, el
articulo 1.232-2° admite también esta segunda interpretacién. Basta
tener en cuenta que el primer parrafo del precepto sanciona la fuerza
probatoria privilegiada que tradicionalmente se ha atribuido a la con-
fesion y. por consigniente, es licito entender que la excepcién formula-

CRUZ, ob. cit., pags. 452 y sigs. La postura intermedia ha sido defendida por
GoNzALEZ ENRigQuez, La confesion cxtrajudicial v ¢l articulo 1407 del C. c,
en AAMN, XIII, pags. 463 y sigs. Me limito a citar, ya que el problema sélo
se aborda aqui incidentalmente, los autores mas caracterizados que ualtimamente
han escrito sobre él. Por idéutica razon prescindo de un anilisis detenido de
la Jurisprudencia existente al respecto. Un buen resumen de la misma puede
consultarse en la obra tantas veces citada de Lacruz.

(38) Cir. sobre este punto las observacionds de GoNzarsz ENriQuEz,
it., pag. 491.

(59) Cfir. en este segundo sentido, Lacruz, cit., pag. 452.
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da por el segundo parrafo se refiere tan sélo a esa fuerza probatoria
privilegiada.y no a la total virtualidad de la confesion como medio de
prueba (60). Asi las cosas estimo que el alcance probatorio de la
confesion, y en general su eficacia juridica, depende de las circuns-
tancias, especialmente de la trascendencia de lo confesado en orden
al resultado del proceso y de la posicion que el confesante asuna en
éste. La confesion del demandado que reconoce la certeza de la ohli-
gacion que se le reclama, o el hecho de que dimana (61), equivale
practicamente a un allanamiento. s légico, por tanto, que ante tal
eventualidad, el Juez constate si el confesante estd legitimado para
conseguir el efecto juridico de derecho material que se seguiria de
su declaracién de ser ésta conscientemente falsa. Si falta la legiti-
macion necesaria, el Juez no podrd, sin el auxilio de otras pruebas,
considerar probado el hecho confesado, pues de lo contrario se expon-
dria a sancionar con su sentencia una disposicién prohibida. Hay que
evitar que las partes, a través de un proceso, y mediante el expediente
de la confesién, consigan un efecto no permitido por las normas de
derecho sustantivo. El panorama cambia si es el confesante {en una
confesién extrajudicial) quien promueve el litigio para demostrar la
inexactitud de lo confesado, o si ante la reclamacién procesal del
favorecido por la confesién (extrajudicial) niega la verdad de lo con-
fesado. Aparentemente, al menos, queda descartado en estos dos su-
puestos que se trate de conseguir con el proceso una finalidad pro-
hibida por la Ley. Cierto que el resultado ilicito pudo haber sido de-
seado previamente, es decir cuando la confesion se hizo, y por esta
razén tampoco la confesion extrajudicial, si merced a ella puede
haberse eludido el cumplimiento de la ey, vincula al Juez. Pero
tendra que ser el confesante, que pretende volver sobre sus pro-
pios actos quien tendra que probar que la confesién fue delibera-
damente inexacta. La prueba aportada, y el valor que la confesion
conserve frente a ella, son extremos, que el Juez, de acuerdo con las
circunstancias que concurran en cada caso concreto, podra ponderar
con arreglo a su buen criterio. Incluso la confesiéon, como tnica prueba,
puede ser suficiente si el Juez no aprecia indicios de frande.
Dentro de la linea interpretativa que queda apuntada conviene
situar, creo yo, el alcance de la confesion (extrajudicial) de dote
prevista por el articulo 1.344, precepto que, con las puntualizaciones
que han quedado expuestas, no hay inconveniente en extender a la

(60) Por lo general, la eficacia extraordinaria de la confesion como incedio
de prueba, sc ha reservado a la confesién judicial. No obstante, una corricnte
doctrinal importante sostiene hoy la equiparacién, en principio, de la confesién
judicial y la extrajudicial. Cfr. GoNzALEz Paromino, Negocio juridico y do-
cumento. Conf. pronuriciada en el Ilustre Colegio Notarial de Valencia, 1950;
NURNEz Lacos, El pasado v su prucba, walor confesorio del documento paiblico,.
RDN julio-diciembre 1956, pags. 7 y sigs.; GonziLkz ENRIQUEZ, cit., pag. 482.

(61) Reccuérdese la fungibilidad a que alude CarnNeLutrTi, Sistema del De-
recho Proccsal Civil, traduccion espafiola, 1I, pag. 540, entre las declaraciones
de voluntad y las de verdad, cuando, las segundas, como la confesién, gozan de
un valor probatorio absoluto.
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confesion de parafernales. Que el articulo 1407 sea imperativo no-
impide que la presuncion que establece pueda ser desvirtuada por
otra presuncion. La que se deriva, en nuestro caso, de la confesion del.
conyuge. El andlisis detenido del segundo parrafo del articulo 1.232
descubre que su finalidad es evitar que, a través del proceso, y me--
diante el artificio de una confesién inexacta, puedan las partes conse--
guir un resultado prohibido por el derecho material, merced a la fuer-
za de cosa juzgada peculiar de la sentencia firme. Por consiguiente,.
si ésta es, como yo creo, la verdadera “ratio iuris” del precepto, hay
que convenir que el mismo se refiere a la eficacia de la confesion den--
tro del proceso, y, por consiguiente, no excluye que la confesion extra--
judicial conserve, “‘prima faciae”, fuera de aquél, su valor probatorio-
y sirva para estimar demostrado el hecho a que la confesion se refiere,.
o cierta la relaciéon juridica reconocida, en tanto su exactitud no sea.
judicialmente impugnada. IZ1 riesgo que el 1.232-2.° trata de conjurar-
no se da en la confesion extrajudicial (en tanto no se haga valer
procesalmente), pues sus efectos 1o seran nunca equiparables a los.
que, a través de la sentencia firme, y gracias al artilugio de una con-
fesion deliberadamente falsa, pueden obtener las partes. Asi las cosas,.
la presuncion de verdad que se desprende de la confesion extrajudi-
cial debe considerarse bastante para el trafico juridico, especialmente
a la hora de calificar la legitimacion que ostenta el conyuge favore--
cido por aquélla (62). Se dira que conceder efectos a la confesion,.
aunque solo sea para sostener la validez de las enajenaciones otorgadas.
por la mujer, puede perjudicial a los acreedores de la sociedad con--
yugal. Sobre este punto, y para lograr ideas claras, estimo necesario-
hacer una distinciéon. La confesion, en principio, sélo surte efectos.
“inter partes”, por lo cual, y mientras los parafernales coniesados.
continGen en la sociedad conyugal, son para los acreedores bienes.
presuntivamente gananciales y pueden dirigirse directamente contra.
ellos. Pero el problema referente a la legitimacién y facultades de la.
mujer para disponer de un bien existente en el matrimonio es,
por el contrario, una cuestion que atafie exclusivamente a las re--
laciones entre los conyuges. Por consiguiente, ya que entre éstos si
surte efectos la confesion, la enajenacion serd valida, pues en virtud
de aquélla la mujer queda legitimada, en mi opinién, para disponer:
del *‘parafernal confesado”. Los acreedores, pues, no podran diri--
girse contra el objeto enajenado; de la misma forma que no pueden.
hacerlo sobre cualquier otro; aunque sea ganancial, del que se haya.
dispuesto eficazmente por estar el conyuge disponente suficientemente-
facultado para hacerlo. Concretamente, no podrin atacar la enajena-
cién de un bien ganancial realizado por la mujer con el beneplicito-
del marido, que es en el fondo lo que sucede, como en seguida ve-:

(62) Como dice acertadamente Lacruz, cit, pag. 456, al coényuge decla--
rante sc¢ le cree (provisionalmente, afiado yo) porque, aunque no haya absoluta.
seguridad en la veracidad de sus afirmaciones, como lo que dice cs probable--
mente verdad, y no hay perjuicio de tereero, €s preferible pasar por sus ase—
veraciones, salvo demostracién en contrario.
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remos, en el supucsto que nos ocupa, de entender que el parafernal
<confesado continta siendo presuntivamente ganancial, conclusién que
yo niego, mientras la confesion no se impugne con éxito por lo que
se refiere a las relaciones entre los cényuges. Cosa distinta es que
Ta enajenacion, de ser efectivamente ganancial el parafernal confesado,
«deba reputarse fraudulenta (por concurrir las circunstancias necesa-
rias para ello) o nula (retroacciéon de la quiebra), En ambas hipétesis,
los acreedores podran impugnar el acto e invocar la presuncion del
articulo 1.407 que en estos casos no puede quedar desvirtuada por
Ta confesion del marido (G3).

Por lo demis no veo que reconocer valor a la confesion del
‘marido, de cara a la enajenacion por la esposa de un parafernal con-
fesado, lleve consigo el riesgo de infringir disposicién ninguna de
«caricter prohibitivo. Aunque la confesién del marido sea deliberada-
mente inexacta v hecha con el propédsito de encubrir una donacion,
la venta realizada por la mujer no convalidara ciertamente la libera-
Tlidad prohibida y, por tanto, podra reclamar el valor de lo donado
indebidamente, si prueba que la confesion fue falsa, o simplemente en
virtud de la presuncidn del 1407, de negar valor, incluso “inter
partes” a la confesion. En segundo término no cabe duda, a mi jiicio,
que la nulidad de la hipotética donacién no afecta a la validez de
la enajenacién del bhien supuestamente donado, por cuanto que la
-enajenacion, de hecho, ha sido consentida por los dos esposos. A
mi modo de ver, esto es precisamente lo que ocurre cuando el marido,
-de un lado, ha reconocido que un determinado bien era de su mujer,
v de otro, sin haber impugnado la confesién, le concede, simultanea-
‘mente o después, licencia para que enajene sus bienes propios. La
interpretacion objetiva de su declaracién de voluntad (la que ha emi-
tido al conferir la licencia) ampara, sin duda, el derecho del adquirente
para sostener que la autorizacion del marido comprende o se extiende
a una cosa que el mismo marido reputé de la propiedad exclusiva de
su mujer. Se objetara que el consentimiento del marido, necesario
para que la mujer pueda enajenar un bien presuntivamente ganancial,
s un consentimiento especial y distinto que no cabe confundir con
Ta mera licencia o autorizacion. En mi opinién, esta objecidn no
‘tienc, por lo menos respecto del supuesto que nos ocupa, valor de-
«cisivo. Ciertamente el poder de gestion (que incluye el de disposicion
onerosa) sobre los bienes gananciales corresponde al marido por Ley.
Pero esto solo postula que la legitimacion necesaria para levar a
cabo un acto inserto en la érbita de ese poder de gestion debe ema-
mar en Gltimo término del propio marido. Este puede conferir a su

(63) La mujer puede, naturalmente, oponerse a la pretension de los acreedo-
‘res mediante la prueba de que el bien en cuestibn era realmente parafernal.
Si no consigue demostrarlo suficientemente, y a pesar de ello la impugnacion
-directa del acto no puede prosperar (por encontrase los bienes en poder de un
tercero, protegido por la fe piblica registral), deberd devolver a la masa comin
lo que recibié como contraprestaciéon a los objetos en que la misma se haya
‘invertido.
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‘mujer poder de representacion para que enajene u obligue los ga-
nanciales y entonces serd el mismo marido quien realizard ‘el acto,
v asumird, incluso personalmente, sus consecuencias aunque en la
génesis de aquél colabore la mujer cou la declaracién de voluntad
que emita al ejercitar el poder. Pero también es posible que el marido
se limite a consentir la ingerencia de la mujer en la administracién o
«disposicion de los gananciales, con lo cual su patrimonio personal no
quedard afectado. Este segundo tipo de legitimacién es perfectamen-
te viable -y aparece claramente recogido por el articulo 1.416 del
-Codigo civil. En suma, lo realmente necesario es que la voluntad del
‘marido sea concluyente (lo que no quiere decir que tenga que ser ex-
:presa) para que la mujer pueda enajenar o gravar los gananciales, de
tal modo que la simple licencia concedida genéricamente a la esposa
para enajenar u obligarse no le basta para que pueda comprometer
los gananciales o disponer de ellos. Pero cuando la autorizacion del
marido se refiera claramente (insisto en que claramente no-quiere de-
cir expresamente) a ciertos hienes, la exigencia que obliga a buscar
en el marido la fuente de legitimacién para disponer de los gananciales
debe estimarse cumplida. FEso es precisamente lo que sucede, vuelvo
.a repetir, en el supuesto sujeto a examen. La autorizacién del marido,
insita en la licencia, combinada con su declaracién de ser propios de
‘la mujer determinados bienes, incluye éstos en aquélla y seria contrario
a la buena fe que el marido pretendiese escamotear el alcance objetivo
+de sus actos, que frente a terceros deben ser objetivamente interpre-
itados. sin otro fundamento que la supuesta ineficacia de la confesion.

Lo que acabo de exponer pretende agotar hasta el limite la argu-
‘mentacion que cabe esgrimir en defensa de algo tan justo como es
}que la- mujer separada de hecho pueda disponer libremente de sus
:propios bienes si ha conseguido del marido licencia general para ena-
Jjenarlos. Creo que la prueba (o presuncion) que dimana de la confe-
sion del marido basta, como he intentado demostrar, para que la
mujer pueda disponer de sus parafernales confesados sin necesidad
«de cumplir mas requisitos que los exigidos para la enajenacion de
sus parafernales en general (64). Quienes con tan extraordinario celo
‘tratan de evitar que la confesion del marido infrinja la Ley, no ad-
vierte que, al negar todo valor a esa confesion, corren el peligro de
proteger otra infraccion mucho mas grave: Negar a la mujer poder
dispositivo sobre sus propios bienes (cfr. 1.387 C. c.), y lo que todavia
:es peor: sancionar la validez de enajenaciones referentes a bienes
parafernales otorgadas por el marido, sin la voluntad o incluso contra
Ia voluntad de su mujer, quien, aunque no haya podido probarlo su-

(64) “Mutatus mutandi” estimo, paralelamerte, que el marido puede dispo-
‘ner, sin necesidad de recabar el consentimiento del 1413 o la autorizacién ju-
«dicial subsidiaria, de los inmuebles o establecimientos mercantiles adquiridos
-2 titulo oneroso durante ¢l matrimonio si la mujer reconocié la naturaleza pri-
wativa de los fondos invertidos en la adquisicién.
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ficientemente, es la tnica duefia de lo enajenado (65).. Yo pienso que
en trance de interpretar unos preceptos, que después de todo no son.
claros (los atinentes al valor de la confesion extrajudicial con espe--
cial proyeccion sobre la confesion del marido), es preferible correr
el riesgo de amparar una irregularidad no muy probable (Ia expe-
riencia demuestra que la mayor parte de las confesiones de parafer--
nales son sinceras), y a la que se expuso voluntariamente ¢] conyuge
confesante, que facilitar, por excesivo respeto a la letra de la Ley,
lo que puede llegar a ser un verdadero despojo.

El Tribunal Supremo no ha tenido ocasién, que yo sepa, de:
abordar cl problema concreto que estoy estudiando. Pero ha recono--
cido valor “inter partes” a la confesion del marido (66). Por el.
contrario, la Jurisprudencia registral y el Reglamento Hipotecario.
siguen una trayectoria opuesta a la que aqui propugno. La Direccion.
General ha negado reiteradamente que la simple declaracién del marido
pueda desvirtnar la presuncién que establece el articulo 1.407. Y
ha llevado, alguna vez, esta doctrina hasta sus tltimas consecuencias.
al permitir la inscripcion de una venta otorgada por el marido, no.
obstante referirse a un inmucble comprado por la mujer, con dinero
de su pertenencia, segtin confesion del esposo (67). El articulo 96
del Reglamento Hipotecario, en su ultima versidén anterior a la vi-
gente, habia ya descartado esta exorbitante aplicacion del articulo:
1.407 (68), que la nueva redaccion del articulo 1.413 del C. c. hace,.
indirecta, pero definitivamente imposible siempre que se trate de in-
muebles o establecimientos mercantiles. Por otra parte, el Centro
Directivo ha sostenido, con no menos reiteracién, que la simple licencia.
no hasta para que la mujer pueda enajenar u obligar los bienes de la
sociedad de gananciales (69). De ahi deriva la conocida distincién en-
tre licencia y consentimiento que entendida con las limitaciones y en
el sentido que antes he expuesto, me parece razonable. Pero estimo,

(65) Gonziupz ENriguEz, cit, pag. 506, admite que el marido puede, en
todo caso, enajenar la cosa a que sc refiera la confesién, sin intervencién de la
mujer, a 1o ser que esta intervencion sea precisa a tenor del nuevo articulo 1.413.
La. solucién, (patrocinada, como veremos, por la antigua jurisprudencia registral)
es correcta, desde el punto de vista de la pura légica juridica, si se niega todo-
valor, incluso “irter partes” y durante la vigencia de la sociedad legal, a la con-
fesién del marido.

(66) Cir. SS. de 28 de cnero dc 1898, de 30 de junio de 1948 y, especial-
mente, la de 2 de febrero de 1951. . -

(67) Sobre cl valor de la confesion, en general, cfr. Resoluciones de 23 de
abril de 1898, de 31 de marzo de 1930, 10 de julio de 1935, 30 de marzo de 1943
y 11 de marzo de 1957.

(68) La rectificacién, til a todo caso, se debia més bien a consideraciones
de orden formal. Puesto que la inscripcién se habia practicado a nombre de
la mujer, era necesario que el acto dispositivo emanase del titular registral.
Como ésta era la razén a que la rectificacién obedecia, la solucién se ex-
tendié a todos los supucstos en que los bienes figuraban inscritos, a nombre
de la mujer aunque rio hubiera confesién previa del marido. Con ello se des-
virtuaba, en esta Gltima hipétesis sin fundamento, la presuncién del articulo 1.407..

(69) Cir. Resoluciones de 6 de mayo de 1904, 13 de mayo de 1911, 19 de
diciembre de 1933 y 9 de junio de 1936.
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como ya he dicho, que esta distinciéon no pue(le impedir que la’ mu-
jer, en ejercicio de wna licencia genecral, enajene bienes que clara-
mente deben considerarse mclm(los en ella. Aunque estos hienes se
presuman gananciales. Ll texto vigente del articulo 96 del Reglamento
hipotecario establece que la enajenacién de bienes inscritos a nombre
de uno de los conyuges, sin prueba de que el precio o contrapresta-
cion satisfecho era de su propxedad privativa, pero con aseveracion
de serlo formulada por el otro conyuge, deberd realizarse por el
esposo titular con consentimiento de su consorte, Segin la tésis que
antes he sustentado debe entenderse que el consentimiento del marido
se ha manifestado a través de la confesion y de la licencia general
que ha conferido a su esposa y se puede sostener, por tanto, que la
enajenacion de un parafernal confesado, consumada por la mujer al
amparo de la licencia, cumple los requisitos del articulo 96-2.° del
Reglamento hipotecario. No se me oculta, sin embargo, que esta inter-
pretacion no concuerda con los precedentes del articulo ni con el
espiritu de sus autores, por lo cual, es dificil que, registralmente, se
admita la solucién que ofrezco (70).

27 Ll titulo téenicamente dudoso. Compras con precio aplazado y
suscripcion de acciones en virtud del derecho de suscripcion pre-
ferente.

He indicado antes que la licencia marital no resuelve por si sola
todos los problemas con que puede tropezar la mujer separada de
hecho a la hora de enajenar sus parafernales. Una primera dificuitad
surge, como hemos visto, cuando el titulo de propiedad no acredita
suficientemente el origen de los hienes a que se refiere y por tanto
no puede saberse con seguridad, por el solo examen de aquél, si
dichos bienes son gananciales o parafernales. Pero la duda sobre
este particular, que igualmente afecta a la suficiencia o insuficiencia
de la licencia, obedece muchas veces a razones de caracter exclusi-
vamente técnico. 1] Codigo civil nos dice qué bienes deben reputarse
gananciales y cuiles privativos de los esposos. Pero la Ley no es, claro
estd, ni podia serlo, exhaustiva, y de aqui que la interpretacion de los
preceptos legales que intentan definir las distintas categorias de bienes
existentes en la sociedad conyngal haya suscitado, en ciertas hipotesis
especiales, muy serias dificultades. No me es posible, en este trabajo,
revisar toda la problematica que cn este aspecto plantea la sociedad
de gananciales. No puedo, pues, detenerme en el estudio de todas
esas hipétesis. Pero si parece inexcusable que me refiera a dos casos
cuva importancia practica es evidente y que habré de examinar pri-

B

(70) Mi pensamicnto sobre los articulos 95 y 96 del Reglamento Hipc_ytq-
cario quedd expuestoren mi trabajo El nweve articulo 1413 del Codigo ciuvil,
separata del A. D. C, pag. 21.
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mordialmente desde el angulo visual que impone el tema que ahora
estoy abordando (71).

Compras con precio aplasado

Voy a referirme, primeramente, a las compras con precio total o
parcialmente aplazado. Imaginemos que una mujer casada, antes o
después de separarse de hecho, ha comprado alguna cosa en estas
condiciones y que una vez separada se dispone a vender lo adquirido
amparada en la licencia que para enajenar sus bienes propios le ha
concedido’ el marido. ;Basta esa licencia o es insuficiente? La res-
puesta, en este caso, aqui, si, depende exclusivamente de la condicién
juridica (ganancial o privativa) de los bienes adquiridos. No hay hase
suficiente para estimar que la autorizacion marital se extiende im-
plicitamente a estos bienes cualquiera que sea su naturaleza, al con-
trario de lo que acontece con los parafernales confesados. La califi-
cacion juridica de la adquisiéon es, pues, el unido dato a tener en
cuenta para resolver el problema.

La primera toma de contacto con la cuestion debe hacerse a tra-
vés de los articulos 1.401-1.2 v 1.396-4.° del Cédigo civil. Segiin estos
preceptos, los bienes comprados durante el matrimonio por cualquiera
de los conyuges son gananciales si la compra se hace a costa del cau-
dal comtin, o privativos, si se efectia con dinero exclusivo de la mujer
o del marido. La Ley, por lo tanto, para definir si una cosa comprada
constante el matrimonio es o no ganancial, atiende al juego de la
subrogacion real y hasta prescinde (por lo menos cuando el precio
se paga con fondos comunes) de la forma en que haya actuado (para
si, o para la sociedad) el esposo comprador (cfr. 1.401-1.* in fine).
Sin embargo, si el precio de la compra ha quedado aplazado total-
mente no puede saberse, mientras el pago no se realice, a expensas
de qué patrimonio se ha efectuado la adquisiciéon y. por tanto, los
articulos citados no nos resuelven, por de pronto, el problema. Cuando
el precio ha quedado aplazado en parte, y supuesto que no exista
duda sobre la procedencia de la cantidad entregada a cuenta, sabemos
ya qué masa patrimonial comienza a soportar la adquisicion. Pero
tampoco los articulos 1.401 y 1.396 nos aclaran si, este dnico e in-
completo clemento de juicio, sirve para calificar definitivamente la
naturaleza de lo adquirido, o si hay que esperar a que el precio se
pague por completo.

Para resolver el problema, creo que, ante todo, hay que despejar
una incégnita. ; Es necesario calificar definitivamente la adquisicion

(71) Asi se discute, por ejemplo, la naturaleza ganancial o privativa del
derecho de propiedad intelectual, de las participaciones o cuotas en sociedades
personalistas de los bienes adquiridos en virtud de un derecho voluntario de
preempcion de las rentas vitalicias, y de los derechos dimanantes de seguros de
vida.—CIir. sobre cstas cuestiones, Lacruz, cit,, pags. 505 y sigs.
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como privativa o ganancial desde el momento mismo en que se pro-
duce, o es posible una calificacién provisional susceptible de ser rec-
tificada posteriormente? De seguir el primer criterio (calificaciéon de-
finitiva desde el primer momento) hay que distinguir segin que el
precio de ln compra quede total o parcialmente aplazado. En la pri-
mera hipdtesis (precio aplazado por completo) los articulos 1.401-1.° y
1.396-4.° no resuelven, como ya he dicho, la cuestién, si la condicion
juridica de lo comprado ha de ¢quedar fijada con caracter definitivo
desde el momento mismo de la compra. Al no entrar en juego esas.
normas habrd que reputar propietario al cényuge comprador, salvo
que al comprar manifieste que actia para la sociedad de gananciales.
Por el contrario, en la segunda hipdtesis (precio aplazado sélo en
parte), la naturaleza privativa o ganancial de lo adquirido dependera.
de la pertenencia de la suma entregada a cuenta del precio total (72).
A mi entender, estas soluciones no son correctas. Consideremos.
primeramente el supuesto de aplazamiento total del precio. Es claro,
a mi juicio, que, en ese caso, si el precio se satisface posteriormente
con fondos comunes, resulta infringido el articulo 1.401-1.°, pues a
pesar de haberse realizado la adquisicién a expensas del caudal comun,
la cosa comprada serd, segin la tesis que impugno, de la propiedad
exclusiva del comprador (se entiende, si al comprar obré exclusiva-
mente en su propio nombre). Para soslayar esta dificultad se arguye
que la adquisicién no se realiza a expensas del caudal comin, a pesar
de que el precio se pague con dinero ganancial, porque simultanea-
mente al pago nace a favor de la sociedad un crédito contra el con-
yuge comprador por el importe de lo pagado que habra de colacio-
narse cuando el patrimonio consorcial se liquide (73). Esta sutileza
no me convence. Por este camino, los esposos, y especialmente el
marido, podrian crearse patrimonios peculiares a trueque de convertir
el activo de la sociedad en un haz de derechos de crédito. En rigor,
y para alcanzar este resultado, no seria necesario siquiera que el precio
quedase solamente aplazado. Bastaria que el conyuge comprador to-
mara del acervo comin, en calidad de anticipo reintegrable, el pre-
cio que se dispone a pagar. Précticamente es lo mismo que el
anticipo tenga lugar en el momento mismo de celebrarse la compra
que en época anterior. Sin duda, todas estas posibilidades no compa-
ginan con el espiritu, ni casi con la letra, del articulo 1.401. Si fuera
licito que los conyuges adquiriesen para si mediante anticipos de la
sociedad, no tendria sentido que el articulo citado dispusiera impe-
rativamente que son gananciales los bienes adquiridos a costa del
caudal comuan. annque la adquisicion se haga a nombre de uno solo
de los conyuges (74).
(72) En este sentido, y para este segundo caso, SaNz, Los bicncs ganancia-
les en el Registro de la Propicdad, Centenario de la Ley del Notariado, Estu-
dios Juridicos wvarios, seccién tercera, volumen 1.%, pags. 310-313, v Resolucion
de 21 de abril de 1930.

(73) Cir. Sanz, cit,, pag. 312
(74) Coincide Lacruz, cit., pag. 413.
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Para poder determinar desde el momento mismo de la adquisicion,
lo que parece obligado, la naturaleza privativa o ganancial de la cosa
comprada con precio completamente aplazado y para evitar después
que pueda resultar vulnerado el articulo 1.401-1.°, sélo veo un medio.
Admitir que la calificacién inicial tiene un valor simplemente pro-
visional y, por consiguiente, que es posible la conversion posterior en
ganancial de lo que primeramente se estimé privativo o viceversa 75).
Asi pues, lo comprado por la mujer, en su propio nombre, serd
“prima faciae” parafernal. Entre otros motivos, porque el tnico pa-
trimonio vinculado por razén del aplazamiento del precio es el suyo.
Pero si después el precio se paga realmente con fondos comunes (o
presuntivamente comunes), la cosa comprada deviene ganancial. Cuan-
do cs el marido quien compra la solucion, debe ser, a mi juicio, la
inversa. Del precio aplazado (obligacién del marido) responde no sélo
su patrimonio particular, sino también, y en la misma linea, el pa-
trimonio ganancial (cfr. articulo 1.408-1.). Il juego de la subroga-
cién real apunta aqui mas bien hacia la calificacion (provisoria) del
hien adquirido como ganancial. Pero la cosa compracda se convertira
definitivamente en privativa si el precio se satisface con dinero de la
propiedad exclusiva del marido.

Pasemos ahora a examinar el segundo supuesto, compra con di-
nero aplazado sélo en parte. Ha existido en este caso una entrega
inicial de dinero, que serd privativo, comim, o presuntivamente comun,
Yy por consiguiente contamos con un dato que nos permite aplicar desde
€l primer momento los articulos 1.396-4.° ¢ 1.401-1.° del C. ¢. Sin
embargo, es posible que el resto del precio se satisfaga con dinero de
distinta naturaleza que el invertido en el primer pago. Cuando esto
ocurre, y por andlogas razones a las apuntadas respecto de la hipétesis
anteriormente contemplada, también parece que se violentan aquellos
preceptos de entender que la naturaleza del dinero con que se satis-
face In primera entrega decide definitivamente el caricter privativo
o ganancial de la cosa comprada, sobre todo si esa primera entrega
es de escaso volumen en relacion con el total del precio. Rechazada
la solucién que otorga caracter privativo o ganancial al bien comprado,
en funcién exclusivamente de la pertenencia del dinero importe del pri-
mer plazo, son pensables otras dos. Se puede entender que la cosa com-
prada pertenece proindiviso a la sociedad de gananciales y al conyuge
comprador en la misma medida y proporcion en que el patrimonio
comun y el privativo han contribuido el pago del precio. No hace
falta esforzarse mucho para comprender que esta solucién es muy
poco prictica: no cvita los inconvenientes (que los tiene, aunque para

(75) Lacruz, cit, pag. 413, estd de acuerdo con que la conversién, que él
llama cambio de pertenecia del bien, es posible. Pero entiende que la conversion
se opera con caricter retroactivo. Yo discrepo de esta wltima apreciacién.
Conceptualmente, la retroaccién no es necesaria en ecste caso. Ademas, la con-
versién retroactiva podria lesionar los derechos de tercero, fundados en la ca-

lificacién inicial del bien, sin causa alguna que realmente justifique este insélito
resultado.
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mi sean insoslayables) la teoria de la conversion, pues mientras no
se termine de pagar el precio no podrd saberse a quien pertenece
«lefinitivamente la porcién indivisa de la cosa comprada que corres-
‘ponde proporcionalmente a la parte que queda pendiente de pago,
Y ademds complica grandemente el régimen juridico del bien adqui-
rido al crear una comunidad dentro de otra comunidad. Es evidente
‘que esta peculiar y engorrosa situacién pueden crearla voluntaria-
mente los conyuges (76), pero es un tanto anémalo que venga im-
‘puesta por la Ley siempre que, al comprar, concurran fondos proce-
‘dentes del patrimonio comin y del particular de uno de los esposos.
La anomalia raya los limites del absurdo si la cantidad imputable a
‘uno de esos patrimonios es insignificante o muy pequefia comparada
con la que proviene del otro (77). Por ello, antes de aplicar de forma
rigurosa y literal el articulo 1.401-1.* hay que comprobar si la ley
-ofrecc otro medio de resolver el problema. Tal vez este otro medio
‘pueda encontrarse a través del articulo 1.396-3 del Codigo civil.
Segimn este precepto, son privativos los bienes adquiridos por permuta
‘con otros hienes pertenecientes a uno solo de los cényuges. Y de
-conformidad con el articulo 1.446 cuando el precio consista parte en
unit cosa y parte en dinero el contrato se calificara (salvo intencion
‘manifiesta en contrario de los contratantes) de compraventa o de

~ (76) Por cjemplo, si primero compra el marido la tercera parte indivisa
-de unos terrcnos, y después la mujer, en su propio nombre y con fondos propios.
-adquiere las dos terceras partes restantes.

(77) Supongamos quc se adquiere una finca gravada con una pequeia hipo-
teca, y que solamente sc paga con dinero ganancial el importe de alguno de
los plazos de amortizacion del préstamo. A mi juicio, son estas razones, mas
bien de indole prictica, las que aconsejan rechazar la tesis de la proindivisién.
La Resolucion de 21 de abril de 1930 niega que el precio pueda descotnponerse
en dos partes para deducir de ahi que hay dos adquirentes de la finca (la mujer
-compradora, por una parte, y la sociedad de gananciales, por otra), ¢ igualmente
‘rechaza que una cuota proindiviso de la finca quede sujeta al juego de uma
-condicién dependiente de la naturaleza ganancial o privativa del dinero con que
se pague la parte del precio que fue objeto de aplazamiento. Estos argumentos
‘1o me parecen convincentes. Es cierto que la mujer (cn el caso de la Resolu-
cion) comprd para si con licencia del marido: pero este dato no es decisivo a la
‘hora de dccidir sobre ¢l caracter de lo adquirido. Bien claramente lo pone de
relieve el articulo 1.401-1.°. La naturaleza ganancial de la cosa comprada no
«depende de la forma en que haya actuado e! cényuge comprador, sino tnica-
mente de la procedencia del dinero empleado en la compra. Por consiguiente,
la aplicacion inflexible del articulo 1.401-1.° obliga a entender que cuando sélo
una parte del precio se pagb con dinero de la mujer sélo una parte de la cosa
comprada pasara a ser de su propiedad exclusiva. Negar que la cuota corres-
pondiente a la cantidad aplazada ha sido adqurida bajo condicién no deja de
ser una peticion de principio. Ciertamente, no hay condicién en sentido estricto,
ni, por otra parte, la transmision (de vendedor a compradora) queda subordinada
a circunstancia ninguna. Pero esto no significa que la finca en su integridad quede
adscrita para siempre al patrimonio de la nmjer. Ningin precepto legal se opo-
ne a que la calificacion definitiva de lo adquirida deba hacerse en un momento
posterior a la adquisicién, con posibilidad de rectificar la atribucién inicial.
Antes, al contrario, la recta aplicacién del articulo 1.401-1.° a las hipbtesis
de compraventa con precio parcial o totalmente aplazado obliga a hacerlo asi.
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permuta segin que el valor de la cosa entregada como precio no su-
pere al del dinero igualmente entregado a cambio. Por consiguiente,
habra que acudir a este criterio cuantitativo para saber si lo adqui-
rido por un conyuge, merced a una contraprestacién mixta de dinero:
y especie, es privativo o ganancial, supuesto, claro esta, que el dinero:
pertenezca a la sociedad de gananciales y la especie al conyuge ad-
quirente. Cuando el valor de la cosa rebase al del dinero, el contrato:
serd permuta y, por tanto, aplicable el articulo 1.396-3. I.a adquisiciom
devendrd, pues, totalmente privativa y la sociedad de gananciales os-
tentard un crédito contra el conyuge adquirente para resarcirse de-
la cantidad que a sus expensas fue satisfecha para consumar la ad-
quisicién. Por el contrario, cuando el valor del dinero supere al de:
la cosa, la logica exige ineludiblemente que nos inclinemos por la
solucién opuesta ; lo comprado (se tratard de compra y no de permuta
con exclusion por tanto del articulo 1.396-3) serd ganancial y el cré-
dito nacerd a favor del cényuge comprador y contra la sociedad de
gananciales por el valor que tenga la cosa entregada como precio..
No veo inconveniente alguno en que esta solucién cuantitativa se-
generalice y se aplique por analogia a los casos de compra con precio
procedente de dos fuentes distintas. Por ello, cuando la cantidad'
satisfecha de presente rebase la mitad del precio total, la cosa com-
prada serd, desde el comienzo y definitivamente, privativa o ganan-
cial segiin que el dinero entregado tenga una u otra naturaleza; em:
el caso contrario, habré que esperar a que el pago se complete (o
hasta que lo pagado rebase la mitad del precio) para zanjar conclu--
yentemente la cuestion. Mientras tanto, es decir, provisionalmente,.
la cosa quedard asignada al patrimenio de donde proceda la suma:
entregada a cuenta (78).

(78) En las compraventas con precio totalmente aplazado, y salvo que el
pago se realice de una vez, habremos de seguir analogo criterio a partir de las:
primeras entregas. Puede esto dar lugar a que la cosa mude provisionalmente:
de condicién varias veces. Pero yo no veo en ello inconveniente alguno. La:
doctrina se ha ocupado del problema que suscita la calificacién dentro de Ila
sociedad conyugal de las cosas adquiridas a cambio de otra cosa y nietilico. Un:
resumen de las teorias formuladas sobre el particular puede verse en Sanz,.
cit,, pag. 300. SaNz, por su parte, estima que la cuestién debe resolverse emr
funcién del articulo 1.446, de tal manera que si, de acuerdo con dicho precepto,.
¢l contrato es permwuta, la cosa adquirida sera privativa, o ganancial en caso.
contrario. Este es también mi parecer, pero estimo dudoso que la adquisicién.
deba reputarse privativa cuando el contrato sea de permuta, por ser ésta la
“intencién manifiesta de los contratantes” y aunque el valor de la cosa entre-
gada a cambio resulte inferior al importe del dinero (ganancial) que complete:
la contraprestacién. Dar valor decisivo a la prestacién econémicamente miés.
importante csti en la linea de una aplicacién flexible de la subrogacién real..
Atender sélo a la intencién manifiesta de los contratantes equivale a prescindir-
del principio que inspira a nuestro Cédigo civil, en esta materia, para acogerse
4 una interpretacion exclusivamente literal del articulo 1.396-3. Por otra parte,.
ni SANz ni ningln otro autor—que yo sepa— extiende la solucién defendida.
para el contrato mixto de compraventa y permuta a las demas hipdtesis que:
se examinan en el texto, a pesar de que, para mi, la razén de analogia es.
muy clara.



La separacion de hecho y la sociedad de gananciales 57

Las normas hipetecarias que regulan la proyeccién registral de
la sociedad de gananciales no excluyen la rectificacion del caricter
(privativo o ganancial) que se haya atribuido en la inscripcion a los
bienes inmuebles de los cényuges. Del articulo 95 del Reglamento
hipotecario se desprenden estas tres conclusiones: 1.° Tos bhienes ad-
quiridos por el marido o por la mujer, si declaran que el precio sa-
tisfecho es suyo, sc¢ inscriben a su nombre y no a nombre de amhbos y
para la sociedad conyugal (cfr. regla 1.8, a “contrario sensu’’) (78 his) ;.
2.° Basta la declaracién indicada para que la inscripcion se practique o
nombre solamente del adquirente, aunque no se acredite (ni siquiera por
confesion del otro conyuge) la exactitud de tal manifestacion; 3.° Si
después de practicada la inscripcion se demuestra el caricter privativo
del precio o contraprestacion, se hard constar asi por medio de nota
marginal (regla 3., segun parrafo). Asi pues, es perfectamente po-
sible que un inmueble esté inscrito a nombre de uno de los conyuges
con cardcter presuntivamente ganancial y que posteriormente la ins-
cripeion cambie de signo y revele su verdadera condicion de priva-
tivo (79). Lllo nos demuestra por lo tanto que el Reglamento hipo-
tecario no exige que la naturaleza privativa o ganancial de los bienes
objeto de inscripcion se establezca definitivamente al tiempo de ins-
cribir el titulo adquisitivo y que, consecuentemente, las mutaciones.
que aquella naturaleza experimente podrin (y deberan) reflejarse en
el Registro por medio de las pertinentes notas marginales.

Combinemos ahora las soluciones que hemos barajado en tema
de compraventa con precio aplazado con las reglas formuladas por
el articulo 95 del Reglamento hipotecario. Para mayor claridad dis-
tinguiremos segun que el precio quede totalmente aplazado o se aplace
sélo en parte,

1o Compra con precio totalmente aplasado.

Primero.—Si el conyuge comprador nada dice en cuanto a la.
procedencia del dinero que piensa destinar al pago del precio, la ins-
cripcién deberd practicarse a nombre de amhos esposos para la sociedad
conyugal y sin atribucién de cuotas (cfr. regla 1.2 del articulo 95). La
solucion es quiza admisible cnando compra el marido, pues, como.

(78 bis) Cuando la compra sc cfectia manifestando ¢l conyuge comprador-
que lo hace con dinero propio, pero sin que medic prucha de este extremo, ni
aseveraciéon del otro cényuge, estamos, en realidad, ante un supuesto no pre-
visto por el articulo 95. A mi juicio seria improcedente aplicar, por analogia,.
la regla 12 del precepto. Su interpretacion “sensu contrario”, conduce, por el
contrario, a la solucién que scialo en el texto, y que viene abonada por las.
dificultades que puede suscitar la inscripcién a nombre de los dos esposos y
para la sociedad conyugal,

(79) Cuando el cényuge adquirente se limita a aseverar que el precio que
satisface es de su pertencencia, mientras no demuestre la verdad de este extre-
mo, €l bien adquirido se presume ganancial. Como por hipdtesis estamos supo--
niendo que tampoco ha existido confesién o reconocimiento del otro coényuge,.
no es posible considerar que estamos en presencia de un bien privativo confe~
sado ni aplicar la regla 2.* del articulo 95.
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antes indiqué, en este caso la cosa comprada debe reputarse provisio-
nalmente ganancial. IZn cambio no es correcta cuando conipra la mujer.
Segim puse también de relieve, lo que compra la mujer con precio
totalmente aplazado es “prima faciae™ parafernal. El Reglamento
viene a sostener que si el conyuge comprador no declara que el precio
con que compra es suvo debe entenderse que actiia para la sociedad
de gananciales. La presuncién es aventurada, pero especialmente esta
desprovista de fundamento cuando es la mujer quien compra (80).
Por otra parte, la necesidad de practicar la inscripcién a nombre de
ambos conyuges puede plantear un problema tal vez insoluble si al
realizarse el pago del precio el esposo comprador alega y demuestra
(ue ese precio es suvo. Lo ortodoxo seria, a mi juicio, extender la
correspondiente’ nota para asi constatar bien la transformacién de lo
g'mancial en privqtivo (si el comprador fue el marido) hien la confir-
macion del caricter parafernal de la cosa comprqdw (st la compradora
fue la mu]cr) Ahora bien, como la.inscripcién se ha practicado (por
exigencia del articulo 93 regh 1.Y) a nombre de ambos esposos y para
la sociedad conyugal no parece que por medio de una simple nota
pueda ser eliminado uno de los dos titulares registrales, pues esto
equivaldria a permitir la cancelacién de un asiento vigente sin el
-consentimiento del titular inscrito (81).

Segundo.—Si el cényuge comprador manifiesta que pagard el
precio con dinero de su exclusiva pertenencia, la inscripcion se prac-
ticara a su nombre (no es aplicable va la regla 1.2 del articulo 95).
Provisionaliente, el bien inscrito debe ser tratado como privativo
si ln que compra es la mujer. Al efectuar el pago del precio puede
ocurrir que se acredite o que no se acredite suficientemente que el
«dinero satisfecho es propio del comprador. n ambos casos se hari
«constar este extremo por medio de nota marginal. La nota implica
la calificacion definitiva de la cosa comprada, bien como privativa,
bien como ganancial, o presuntivamente ganancial (82). :

(80) Una acertada critica del articulo 93, regla 1%, del Reglamento, pucde
verse en Sanz, cit., pags. 275 y sigs.

(81) Es ésta una prucha mas para demostrar hasta qué punto la reforma
de 1959 fue desafortunada. La dificultad sefialada en el tlexto no existiria de
haber mantenido el antiguo sistema de acuerdo con el cual la inscripcion se
practicaba siempre a nombre del conyuge adquirente, aunque el bien inscrito
se considerase ganancial y quedara sometido registralmente al tratamiento
derivado de esta condicién, mientras no se demostrase que cfectivamente era
privativo.

(82) La enajenacion de estos bienes por la mujer, antes del pago del
precio, se rige por las normas que regulan los actos de disposicién sobre bienes
parafernales. Mas adelante razono en cl texto esta afirmacion. Quiero sola-
mente subrayar ahora que aqui no hay deformaciones debidas a la interferencia
de normas hipotecarias. En primer lugar, el Unico titulat inscrito es ¢l codnyuge
adquirente; basta, pues, su. consentimiento para dejar a salvo los principios de
legitimacién y tracto sucesivo. En scgundo término, la hipdtesis que estamos
contemplando es ajena a las previsiones dcl articulo 96 del Reglamento Hipote-
cario. No se trata, en cfecto, de enajenar bienes inscritos a nombre de los dos
conyuges; tampoco, de actos de disposiciéon sobre bienes privativos confesados,
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22 Compra con precio aplasado en parte.

También aqui se hace preciso distinguir segiin la forma en que
-actie el conyuge comprador. Si nada advirtio en punto al caracter pri-
vativo o coman del dinero entregado de presente, la inscripcion de-

o cuya naturaleza privativa esté suficientemente acreditada. Estos son los
tres supuestos que contempla el articulo 96 del Reglamento Hipotecario, dis-
tintos, como se ve, del nuestro.

Se dird que para proceder de acuerdo con ¢l espiritu del citado precepto
habria que exigir, también en este caso, el consentimiento de los dos esposos.
Segin el segundo parrafo del articulo 96, cste doble consentimiento se precisa
para inscribir los actos dispositivos que tengan por objeto bicnes privativos
confesados, hipétesis en que también la inscripciéon se practicd exclusivamente
a nombre del consorte adquirente. Si a pesar de cllo, y de mediar la confcsién
del otro conyuge, el Reglamento exige el consentimiento de los dos, parece
-que con mayor razén ecste requisito debe cumplirse cuando ni siquiera la na-
turaleza privativa del bien enajenado ha sido aseverada por el cédnyuge no
titular. La objecién no es, a mi juicio, vilida. Los bienes privativos confesados
son, de negar valor a la confesion, hienes presuntivamente gananciales. Acep-
tado cste punto de vista (para mi, erréneo, como antes jrase de marifiesto), la
-solucién del articulo 96 es admisible, aunque de todos modos resulte excesiva en
.algunos aspectos (cfr. mi trabajo sobre el nuevo articulo 1.413 cit., pag. 20, nota).
Fero los bicnes comprados con precio totalmente aplazado, y en tanto el precio
no se paguc, o son presuntivamente gananciales, sino provisionalmente priva-
tivos, que cs cosa muy diferente; no hay analogia cntre los dos supuestos y, por
consiguicente, no cabe tampoco la aplicacidn analdgica del articulo 96. Sanz ha
dicho (cit., pag. 349) quc el consentimiento del conyuge no titular se exige
para cvitar dudas ¢ incertidumbres, y obedece a la conveniencia e evitar que
en el Registro tengan entrada actos posiblemente impugnables. A mi entender
-esta observacién de SaNz tampoco sirve para justificar el criterio reglamen-
tario, puecs la enajenacion otorgada unilateralmente por el conyuge beneficiario
-de 1a confesién (se entiende, si es la mujer con licencia del marido) es ple-
natnente correcta. También lo es la  que realiza la mujer referente a un bien
provisionalmente privativo, siempre, claro estd, que al tiempo de la cnajenacion
conserve cste caracter. Esta altima salvedad nos descubre un peligro: que
el inmueble inscrito provisionalmente con caricter privativo mude su condicion
sin que ¢l camhio se refleje en el Registro. Supongamos que el precio aplazado
se paga con dinero comin (o presuntivamente comtn) y que la carta de pago
no sc inscribe. La inscripcidn seguird anunciando que la finca es privativa,
pese 2 (ue ha devenido definitivamente ganancial; la enajenacién (posterior a
la conversién) intentada por el conyuge titular sin el consentimiento del otro
representa una violacion efectiva del régimen juridico aplicable, y constituye,
sin duda, un acto impugnable.

Debo decir, ante todo, ue ¢l riesgo denunciado sélo se presenta, de aceptar
mi tesis con todas sus consecuencias, en el caso de que la compra del bien
que después se vende haya sido efectuada por la mujer. Si el comprador fue el
marido, ya dije que el bien adquirido es provisionalmente ganancial, y, por
tanto, ¢l consentimiento de la mujer, aunque la finca esté inscrita a nombre
del marido y no al de la sociedad conyugal, serd indispensable a tenor de lo
disouesto por el articulo 1.413. En cambio, si quien comprd con precio total-
mente aplazado fue la mujer, la finca se habrd inscrito provisionalmeute como
privativa, y es posible que su ecnajenacién llegue a ser en la recalidad un acto
impugnable, supuesto que lleguen a ocurrir las circunstancias antes expucstas.
Pero para situar la cuestion en sus justos limites hay que tener en cuenta
que la posibilidad de que al Registro accedan actos impugnables no se limita
s6lo a csa hipétesis. En definitiva, para juzgar sobre la inscribilidad de un
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beri extenderse a nombre de los dos esposos y para la sociedad con-
yugal (art. 95 regla 1.9). Los inconvenientes de esta solucién, si la
cantidad aplazada no llega a la mitad del precio, son los que ya dejé
sefialados ; se prejuzga la naturaleza de los bienes cuando atn es pre-
matura su calificacion definitiva; se impide o se dificulta grande-
mente la adaptacion del asiento registral a la transformacion que
eventualmente experimente aquélla.

Enfrentemos ahora la hipétesis inversa. El marido o la mujer han
declarado que compran para si y consecuentemente han afirmado
la procedencia privativa de la cantidad entregada a cuenta del precio.
Si esta cantidad excede de la mitad del precio total, la naturaleza pri-
vativa o ganancial de lo adquirido estd ya, en mi opinidn, definiti-
vamente fijada. Por tanto, todo depende de como se haya acreditado
el caracter privativo de la suma entregada. Si se ha justificado sufi-
cientemente este extremo los bienes se inscribirin en calidad de pri-
vativos; si el conyuge no adquirente se limité a aseverar la afirmacion
del otro se constatard registralmente la aseveracion y los bienes que-
darin adscritos al régimen peculiar que el Reglamento establece para
los “privativos confesados™; por {ltimo, si la declaracion del esposo
comprador no se justifica, ni media confesion del otro cényuge, la
inscripcién se practicard a nombre del primero, pero los Dienes,
mientras no se pruebe que la suma satisfecha era realmente privativa,
tendran la consideracion de presuntivamente gananciales. Cuando la
cantidad entregada no alcance la mitad del precio se adoptarin las
mismas soluciones, pero la calificacién de los hienes quedard sujeta
a confirmacién o rectificacion (que se reflejard a través de las corres-
pondientes notas marginales) cuando accedan al Registro los docu-
mentos que acrediten el pago del precio aplazado.

Asi pues, los bienes que la mujer separada de hecho hayva comprado
antes o después de la separacion, con precio totalmente aplazado y
en tanto que éste atn se deba, pueden ser libremente enajenados por
ella. LLa licencia del marido cubre o ampara estas enajenaciones (83)..

documento hay que estar a lo que de él resulte y a los pronunciamientos del
Registro. Si a la vista de estos antecedentes el acto juridico es plenamente:
valido habrid que darle luz verde sin que sea posible excluir “a priori” la
existencia de un posible motivo de impugnacién. Por otra parte, lo normal.
es que el comprador constate, antes de la adquisicién, si el precio, aplazado en
la venta que constituye ¢l titulo de su transmitente, ha sido o no pagado, es-
pecialmente si el aplazamiento se garantizé con hipoteca o condicién resolutoria,
y a través de-su indagacion podra llegar a la donclusién de cual sea la natu-
raleza ganancial o privativa, que en el momento de la enajenacién, tiene el in-
mucble de que se trate. Por Gltimo, si ¢l pago de la suma aplazada se asegurd
con garantia real, lo normal es que el comprador descuente su importe del
precio que él, a su vez, tiele que pagar, lo cual es prueba inds que suficiente
de que aquella suma-no fue satisfecha y, por tanto, de que la finca conserva
el caracter con que figura (provisionalmente) inscrita.

(83) Salvo que se trate de bienes inmuebles inscritos en el Registro, si
la mujer no hizo al comprar declaracién alguna respecto de la naturaleza
del dinero que destinard al pago del precio aplazado. Segiin hemos visto, la inscrip-
cién habra tenido que practicarse, por imperio del articulo 93, regla 1.2, del
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1Ll acto de disposicion tiene por objeto un bien que es privativo
«cuando el acto se otorga, y que, a consecuencia de la enajenacion, queda
fuera de la sociedad conyugal (84). No puede prevalecer contra el
cardcter parafernal que tiene lo comprado con precio totalinente apla-
zado, y las logicas consecuencia que de esta calificacion se derivan,
la presuncion del articulo 1.407 del Cédigo civil. Este precepto, como
claramente evidencia su contexto, se refiere a un problema de prueba.
En rigor, el articulo 1407 al decir que se reputan gananciales todos
los bienes del matrinionio, mientras no se pruebe que pertenecen al
marido o a la mujer, lo que hace es presuniir que la adquisicién de
los bienes existentes en la sociedad conyugal encaja en alguna de las
hipdtesis que constituyen el supuesto de hecho de los articulo 1.401 y
siguientes. Bien se ve que no es este nuestro caso. Mientras el precio
(totalmente aplazado) esté pendiente de pago el supuesto de hecho
formulado por el articulo 1.401-1.°, estd manifiesta y ostensiblemente
incompleto, y, por lo tanto, no puede presumirse que se han dado los
elementos facticos a que dicha norma subordina la consecuencia
juridica que establece. El articulo 1.407 (como tampoco el 1.401-1.°
o el 1.396-4.°) no sirve para definir la titularidad de los bienes
comprados pdr la mujer con precio aplazado, problema que
necesariamente hay que resolver, pues no se puede pensar seriamente
que mientras el pago no se verifique las cosas compradas no pertene-
cen ni a la mujer, ni al marido, ni a la sociedad de gananciales. La
determinacién provisional de esa titularidad durante €l lapso de tiempo
que media entre la compraventa y el pago del precio tiene que ha-
<cerse en funcidn de los datos que se conocen al tiempo de la adqui-
sicion. Y con arreglo a esos datos la calificacion de las cosas compra-
das por la mujer con precio totalmente aplazado no es dudosa.
Dichos bienes son, provisionalmente, parafernales (85). Por otm
parte y puesto que su adquisicién no ha sido soportada por la sociedad
de gananciales (ni siquiera ha quedado comprometida la responsabi-
lidad del patrimonio comin por razén del precio debido), no se ve
qué razén puede haber para que la disposicion deba corresponder al
marido.

Reglamento Hipotecario, a nombre de los dos esposos y para la sociedad conyu-
gal formada por ambos, y, j0or consiguiente, la mujer, provista tan sélo de
licencia marital, no estd registralmente legitimada para disponer.

(84) EI pago del precio aplazado correrd mnormalmente de cuenta del ad-
quirente. Pero aunque no sca asi y se efectlie por la mujer con posterioridad
a la transmisién, este hecho ya no puede influir sobre un problema (la califica-
«cién del bien enajenado) que a consecuencia de la enajenacién ha dejado pre-
cisamente de ser problema. Cosa distinta es que el marido pueda impugnar el
pago si la mujer ha destinado a este fin dinero de la sociedad de gananciales.

(85) Como dice Lacruz, cit, pig. 447, la presuncidén del articulo 1.407 no
es aplicable cuando la duda (sobre la naturaleza privativa o ganancial) de los
hienes existentes en el matrimonio es de derecho, y se refiere, por consiguiente,
a si un bien determinado, por su naturalza o por la del acto o negocio que dio
lugar a su adquisicién, debe ser incluido entre los privativos o en la masa co-
man. Se trata s6lo de una presuncién concerniente a la prueba y no a la
mnaturaleza juridica de los bienes o de los negocios adquisitivos; cit.. pig. 477.
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La calificacién de los bienes comprados con aprecio aplazado em
parte_depende, como ya he dicho, de la naturaleza del dinero entre--
gado de presente a cuenta del precio total. De cara a la enajenacion
de cstos bienes por la mujer tanto da que la calificacién sea definitiva.
como provisional, pues, lo que realmente importa a estos efectos, es.
la condicién del bien enajenado cuando la enajenacién se produce
(80). Consecuentemente la mujer podra enajenar lo adquirido si
acredito que el dinero con que satisfizo el primer plazo la pertenecia.
privativamente y también, segin mi. criterio, cuando atn sin acre-
ditarlo, el marido aseveré la procedencia privativa de la cantidad
satisfecha. En cambio si no medi6 prueba, ni confesién del marido,
nos encontramos ante un bien presuntivamente ganancial que no pue-
de ser enajenado por la mujer sin consentimiento de marido, consen-
timiento que, en este caso, no esti implicito en la licencia marital.

Acciones adquiridas en virtud de un Derecho de, suscripcion preferente.

Examinados los problemas que suscita la compraventa con precio:
aplazado y la titularidad de los bienes comprados, cuando es la mujer
quien compra de esta forma, sigamos adelante y abordemos el segundo:
supuesto dudoso a que me referi anteriormente. Se trata de una cues-
tion que ha sido ampliamente debatida; la naturaleza privativa. o
ganancial del derecho de suscripcion preferente y de las acciones ad-
quiridas al ejercitarlo. Es supuesto del problema que las acciones an-
tiguas pertenezcan privativamente a uno de los coényuges.

Generalmente el tema se aborda a la hora de liquidar y repartir
el patrimonio. comin y precisamente para saber si en la masa sujeta
a liquidacion y reparto deben o no incluirse los nuevos titulos. Pero.
la. mujer casada, separada de hecho, se enfrenta con el problema
mucho antes. En efecto, si el derecho de suscripcion preferente es, en
todo caso ganancial, su ejercicio, parece, deberd corresponder al ad-

(86) Como he dicho antes, el pago del precio aplazado corre normalmente
de cuenta del adquirente. Aunque no sca asi, -y pague la mujer, la procedencia
del dinero invertido en el pago carece de relevancia, pues la calificacién de los
hienes existentes en la sociedad conyugal sélo puede referirse a los que efecti-
vamente estén dentro de la misma. Con todo, si la segunda venta sc ha reali-
zado con precio aplazado y el precio debido de la primera se ha pagado (pos-
teriormente) con dinero ganancial, cabe preguntarse si el crédito que nace
o favor de la mujer vendedora es privativo o ganancial. O si cs privativo o
ganancial el bien vendido que vuelve a ingresar en la sociedad conyugal por
resolverse la segunda venta. La solucion de estos problemas no es nada clara.
Yo me inclino quizd por estimar que tanto el crédito como el bien recuperade
son gananciales (se entiende, si a expensas de los gananciales se pagé la mayor
parte del precio), pero lo que si me parece claro es que estas consideraciones
no pueden influir sobre la validez de la enajenacién que la mujer ha llevado
a cabo cuando todawvia lo enajenado era parafernal. Adviértase que el marido.
puede impedir que su mujer maneje el dinero comian. Si lo hace con su con-
sentimiento ticito, o se trata de dinero que, no obstante ser ganancial, puede ser
legalmente invertido por la mujer, todo lo mas que en justicia podra pretender el
marido es que se reconozca caricter ganancial a los derechos que correspon-
dan a la mujer por razén de la venta.



La separacion de hecho y la sociedad de gananciales 63

ministrador y representante legal de la sociedad de gananciales, es
decir al marido, quien podrda igualmente vender el cupén aunque la
accidn matriz pertenezca privativamente a su mujer. Las nuevas ac-
ciones seran asimismo gananciales y quedaran sujetas al poder (ad-
ministrativo y dispositivo) del marido. Por el contrario, si sostene-
mos que el derecho de suscripcion y las acciones obtenidas en virtud
del mismo son bienes parafernales, las consecuencias serdn rigurosa-
mente opuestas. La mujer podra acudir, incluso sin necesidad de
licencia, a la suscripcion de los nuevos valores, y, amparada en aquélla
estard facultada, desde liego, para vender tanto el derecho de suscrip-
cién como las acciones que haya suscrito mediante su ejercicio (87).

Innecesario es decir que no puedo tratar aqui materia tan com-
pleja con todo el detenimiento que sin duda merece. Reconozco, por
tanto, que tal vez resulte demasiado esquemdtica la exposicién de
mi punto de vista e insuficiente la referencia a opiniones y criterios
ajenos. Pero es imposible que trate con pretensiones monograficas
todos los temas que en torno a la sociedad de gananciales van sur-
giendo al hilo <e la separacién de hecho. Formulada esta aclaracion
previa, continuemos.

Me importa, ante todo, subravar algo que, quizi por ser demasiado
clemental, no siempre se destaca suficientemente. Sélo el propietiario
de la accidn estd legitimade (frente a la sociedad y frente a terceros)
para el ejercicio del derecho de suscripcion preferente. Lo impone asi el
concepto mismo de la accidn como titulo valor segin el cual los
derechos derivados de la condiciéon de accionista acompafian, como la
somhra al cuerpo, a la propiedad del titulo. Para que el derecho de
suscripci()n pucda ser ejercit'ldo en nombre propio por persona dis-
tinta del propietario, se requiere la concurrencia de tres requisitos:
1.2 Que sobre la accion se haya coustituido una relacion juridico-real
que Timite los derechos del accionista propietario. 2.° Que esa relacion
juridica comporte la atribucién del derecho de suscripcion preferente
al titular del derecho real de que se trate. 3. Que se adopten las medi-
das necesarias para contrarrestar los efectos que se derivan de la po-
sesion del titulo por el accionista, o de la inscripcién a su nombre en el
libro registro de acciones (legitimacién formal). El ejemplo tipico al
respecto es el usufructo. Kl usufructuario, en la legalidad vigente, os-
tenta el derecho de suscripcion preferente si asi lo establecen los es-
tatutos de la sociedad (art. 41 de la L. S. A.) y también, a mi juicio,
si Jo dispone el titulo constitutivo del usufructo (88)..

(87) Mais adelante examinaré hasta qué punto la mujer necesita autori-
zaciéon marital para enajenar el derecho de suscripcion preferente.

(88) URrIA, Comentarios @ la Ley de Sociedades Angnimas, 1, pag. 47, nie-
ga esta segunda posibilidad. A mi juicio lleva -razén FERNANDEZ DE VILLAVI--
CENCro, Usufructo de acciones de sociedades andénimas, en A. D.C., tomo V, pagi--
nas 1193-94, quien sostiene lo contrario y entiende que el silencio del articu-
lo 41 sobre el titulo constitutivo debe llenarse, por imperio del articulo 16 del
Cédigo civil, mediante la aplicacién de las normas sustantivas sobre la materia.
Evidentemente, la L.S. A. no puede impedir la aplicacién del articulo 470 del
Cédigo civil, ni seguramente lo ha pretendido. No veo, en cambio, tan claro.
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De lo dicho sc desprende, pues. que el derecho de suscripcion
preferente derivado de acciones parafernales corresponde exclusiva-
mente a la mujer. Ni la sociedad de gananciales, ni su administrador
y jefe ( el marido) pueden ejercitarlo porque no se dan los requisitos
necesarios para ello. ¥n efecto, la sociedad de gananciales no es usu-
fructuaria de las acciones privativas de los conyuges ni titular de
ningin derecho real sobre las mismas, entre otras razones, porque
carece de personalidad juridica y no se le puede atribuir, en
rigor, la titularidad . de ningin derecho; en segundo lugar, auncuc
se estime que las relaciones entre los patrimonios de los conyuges y
el patrimonio comin deben ser tratados como si la sociedad de ganan-
ciales fuese usufructuaria de los bienes particulares de los esposos,
la conclusién seria igualmente negativa, pues por imperativo legal
(art. 41 L. S. A)) el derecho de suscripcion preferente no pertenece
hoy al usufructuario, salvo casos especiales en los que, por supuesto,
no estamos; por ultimo es incuestionable que el marido carece de
la legitimacion formal necesaria para ejercitar un derecho dimanante
de acciones cuya posesion detenta la mujer o que aparecen inscritas a
su nombre en el libro registro de la sociedad emisora (89).

La mujer es, pues, quien ejercita el derecho de suscripcion
preferente: ella es ka que suscribe los nuevos titulos o decide la venta

«que el derecho de suscripcion preferente atribuido al usufructuario, en cl titulo
-constitutivo sélo pueda ser ejercitado por la via indirecta que propone FER-
NANDEZ DE VILLAVICENCIO. La necesidad de legitimar formalmente al usufruc-
tuario para que pueda ejercitar directamente el derecho de suscripcién prefe-
‘rente existe también cuando el ejercicio de este derecho le sea concedido por
Jos estatutos, y sc da igualmente para la actuacidn directa del derecho, que
«en todo caso le compete, de participar en las ganancias sociales obtenidas du-
rante el periodo de duracién del usufruto y que se repartan dentro del mismo.
Una de dos, o cl articulo 41 de la L. S. A. se interpreta literalmente, y entonces
parece quc URTA estd en lo cierto, o si se estima que aquel precepto no cierra
las puertas a la regulacién de los derechos del usufructuario establecida por
¢l titulo constitutivo, no cs tan evidente que esta regulacién no vincule también a la
.sociedad en tanto haya medios habiles para legitimar debidamente al usufruc-
tuario. La finalidad perscguida por el articulo 41 de la Ley, segin confesién
de sus propios autores, ha sido poner fin-a la polémica planteada en torno a
Jdos derechos del usufructuario de acciones. Pero esta polémica presuponia que
.l problema no estuviera aprioristicamente resuelto por el titulo constitutivo del
usufructo. Por otra parte, si se¢ delimita con todo rigor el ambito de la materia
especial objeto de la L. S. A, tal vez la conclusién deba ser otra: entender que el
articulo 41 se concreta a determinar culles son los derechos que el usufruc-
tuario puede ejercitar frente a la sociedad, pero sin decidir nada en orden a
la posicién reciproca de nudo propietario y usufructuario desde el punto de
vista de la relacion interna entre ellos.

(89) La razén que doctrinalmente justifica la solucion del articulo 41 LSA
es ésta: el derecho de suscripripcion preferente no es un fruto de la accién y, por
tanto, no debe integrar el contenido normal del usufructo. Para mi esta afirmacion
es tan ohvia que casi no necesita fundamentacion. En st el derecho a suscri-
bir nuevas acciones no es un rendimiento de la accidn. Pureden serlo, si damos
a la expresién rendimiento un sentido muy lato, las nuevas acciones adquiridas
merced a su cjercicio o el producto obtenido con su enajenacién, Lo que tam-
-poco significa que las unas y el otro sean frutos. .
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del ‘derecho a suscribirlos (90). Si escoge lo primero deviene titular
de las acciones suscritas, que deben serle entregadas, y queda legiti-
mada para ejercitar los derechos que esas acciones incorporan. Pero
de estas premisas, que para mi son indiscutibles, no se sigue ne-
cesariamente que las nuevas acciones sean parafernales. Frente a ‘la
sociedad y frente a terceros la mujer figura, por de pronto, como tinica
propietaria. Pero esto no significa que efectivamente lo sea, y menos
frente al marido. Definir la propiedad de las acciones y su naturaleza
ganancial o privativa es cosa que, sin duda, corresponde decidir al
Derecho civil. El articulo 41 de la L. S. A., nada puede resolver
al respecto. En rigor este precepto —qute fo;ma parte de una Ley es-
pecial— deberia limitarse a regular las relaciones que interceden entre
usufructuario v nudo propietario de una parte y la sociedad de otra.
Parece, sin embargo, dado el contexto del articulo y la intencion de
sus autores, aunque ni el uno ni la otra estén demasiado claros, que
su contenido normativo pretende inmiscuirse también en las relaciones
internas derivadas del usufructo. Pero aunque asi sea, resulta indudable,
a mi juicio, que el articulo 4] de la I.. 5. A. no puede aplicarse por
analogia a la sociedad de gananciales salvo en aquella materia sobre
la cual la Ley es claramente competente: relaciones externas entre la
sociedad y el conyuge accionista. No es licito aplicar analdgicamente
las normas de una Ley especial fuera del campo de actuacion que le
‘ha sido reservado. La dltima palabra, pues, sobre la propiedad de-
finitiva de las acciones debe decirla el Derecho civil. Pero la solucion
civil del problema, para gozar de plena eficacia, debe adaptarse a las
exigencias de las normas mercantiles, en lo que si es propio de su
competencia, y a las especiales caracteristicas que infuude a la accion
su condicidn de titulo valor. Por ello, €] marido (supuesto que en el caso
concreto las nuevas acciones sean gananciales), podra exigir que se
adopten las medidas necesarias para que no sea posible, sin su inter-
venciéon y consentimiento, el ejercicio de los derechos derivados de
las mismas (91). Mientras estas medidas no se tomen la mujer se-
guird ostentando, con plenitud de facultades, la condicién de accionista.

(90) La suscripcién de las nuevas acciones no requiere licencia marital.
Se trata de un acto de administraciéon que.la mujer puede recalizar por si y
.ante si. El acto es de administracién porque se dirige, de una parte, a contra-
pesar el perjuicio que para las acciones viejas constituye la emision de las
nuevas; y, por otra, a invertir foridos proplos Estimo, igualmente, aunque la
cosa pueda parecer mas dudosa, que la mu;er tampoco necesita autorizacion
.de su marido para vender el derecho de suscripcién preferente. La venta del
.cupén es la consecuencia de la decisién de no suscribir. Esta decisiéon corres-
ponde por entero a la mujer, y no admite interferencias directas ni indirectas
del marido. La facultad de administrar que el articulo 1.384 reconoce a la
mujer, lleva consigo la de realizar los actos que son su légico y obligado
complemento, aunque, en si mismos, scan actos dispositivgs. De lo contrario,
aquella facultad se recorta en términos inadmisibles. Mas adelante examinare-
mos con mis deteniniento estas cuestiones.

(91) Puede, por tanto, [)Cdll' que se le entreguen las acciones al portador
0 que se uctlﬁque la inscripcién en el libro-registro de acciones, Ambas cosas
requierén resolucion judicial salve que la mujer lo consienta.

e
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Podra, incluso, enajenar las acciones (se entiende, si cuenta con li-
cencia que le autorice para disponer de sus bienes propios) pués-la
fuerza legitimadora de la posesion o de la inscripcién en el libro re-
gistro permite defender la cficacia de la enajenacién aunque los nuevos
titulos sean civilmente bienes gananciales,

Hechas estas aclaraciones preliminares y despejado, segt'm creo,
el camino, vayamos derechamente a la cuestion de fondo. Estas nue-
vas acciones, que tanto nos ocupan 'y preocupan, ;son privativas o
ganaciales? Ia respuesta es de suma importancia para la mujer se-
parada de hecho. De cnuil sea la contestacion depende la suerte que
las acciones correran en la divisién del patrimonio comin, y, ademas,
si son gananciales, la titularidad de la mujer (puramente aparente)
quedarda en entredicho cuando quiera el marido. '

En principio parece que las nuevas acciones deben ser privativas,
puesto que se adquieren merced a un derecho que corresponde priva-
tivamente a la mujer. Son algo asi como una accesion o prolongacion
de las antiguas. Pero esta consideracion general puede quedar desvir-
tuada en la medida en que sea posihle sostener que las nuevas ac-
ciones son fruto de las antiguas (art. 1.401-3 del C. c.), 0 si su adqui-
sicion se ha realizado (pago del nominal y de la prima en su caso) a
costa del caudal comin (art. 1.401-1).

Las nuevas acciones -—se dice— son fruto de las antiguas cuan-
do su contravalor estd representado, en todo o en parte, por heneficios
acumulados ¥ no repartidos. El supuesto’ limite es la emision de ac-
ciones que se liberan con cargo al fondo de reserva. Las reservas
son beneficios que la sociedad ha retenido, pero que distribuye indi-
rectamente mediante el mecanismo de un aumento de capital con en-
trega de acciones liberadas (92). El beneficio social no es fruto mien-
tras no se reparte, pero empieza a serlo tan pronto como de una u otra
forma lo recibe el accionista. _

Esta tesis que inspiré al Tribunal Supremo durante muchos -afios,

y que todavia mira con simpatia algin autor, ha sido refutada con
gran lujo de argumentos'y razones en gran parte convincentes (93).

(92) Paralelamente, se reputa fruto el mayor valor (sobre el nominal) de
la nueva accién, siempre que sea imputable a reservas acumuladas, y el precio
obtenido por la venta del derecho de suscripcién cuando la diferencia entre
el valor nominal y el cfcctwo de la nueva accién sc deba a la misma circuirs-
tancia.

(93) Hasta 1947 la Jurisprudencia entiende que las nuevas acciones y los
beneficios obtenidos, cualquicra que sea su clase, son frutos, utilidades o rentas,
y, en consecuencia, pertenecen a la sociedad de gananciales. Cir. SS. de 9 de no-
viembre de 1891, de 8 de noviembre de 1893, de 14 de mayo de 1929, de 31 de
mayo de 1930 y de 18 de abril de 1934. La Sentencia de 23 de cnero de 1947
rectifica la conceptuaciéon teérica de las nuevas acciones y del derecho de sus-
cripcion preferente, pues reconoce que ni las unas ni el otro son frutos de las
acciones antiguas. Esta. afirmacion se reitera por la S. de 24 de noviembre de
1960. Conviente, sin embargo, no exagerar el alcance de esta rectificacién con-
ceptual. Seria engafioso creer que las Sentencias de 1947 y de 1960 hacen tabla
rasa de la Jurisprudencia anterior, y entender, por tanto, que la solucién ju-.
risprudencial del problema ha cambiado radicalmente. En efecto, la Sentencia
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Yo también pienso que en ningtin caso las nuevas acciones son fruto
de las precedentes. A mi juicio, la Gltima nota que caracteriza y
define el concepto juridico de fruto es su separabilidad. El producto
empieza a ser fruto desde que el propietario (o quien tenga derecho a
percibir los frutos) puede separarlo de la cosa matriz. Por obra y
gracia de la separacién el producto (convertido ya en fruto) se hace
juridica y econdémicamente independiente. Pues bien, lo que acontece
cuando con cargo al fondo de reserva se amplia el capital y las nue-
vas acciontes se entregan liberadas a los accionistas, es, precisamente,
todo lo contrario aunque a priniera vista, las apariencias engafian.
Percibir adecuadamente la esencia del fenémeno con que nos
enfrentamos exige practicar una verdadera radiografia juridica de la
accion, descender a su trasfondo y buscar la realidad que encubre
la estructura formal del titulo valor y el velo de la personalidad ju-
ridica reconocida al ente colectivo. La accién es, en dltima instancia,
una cuota del patrimonio social. Los beneficios sociales no repartidos
engrosan el valor de la acciéon (cuota), pero no son fruto para el ac-
cionista porque no le es dado separarlos de aquélla. La parte alicuota
que corresponde al socio en las reservas o en las ganancias no re-
partidas, no se independizan de la cuota en que la accién consiste.
Permanece en el patrimonio social, continda dentro de la esfera de
riesgos de la empresa, y sigue la suerte, favorable o adversa, que el
futuro depare a la sociedad. Il traspaso del fondo de reserva a la
cuenta de capital no es solo el hecho contable que permite la emision

de 23 de enero de 1947 se refiere al usufructo de acciones propiamente dicho,
y resuelve, por tanto, el problema de si las nuevas acciones pertenecen o no
al usufructuario. Nada decide, pues, sobre la .naturaleza ganancial o pri\ativa
de las accnoncs que se cmiten con cargo a beneficios no repartidos. Es mas,
estima que la Jurisprudencia anterior, relativa a este problema, no es apli-
cable al caso de autos, aunque para llegar a esta conclusién utiliza un argumento
que, para mi, al menos, cs totalmente ininteligible. Dice la Sentencia que “no
puede asimilarse la soc1edad formada por marido y mujer mediante e! matri-
monio, socicdad de indole predominantemente moral para el mutuo auxilio y
realizaciéon de los fines de la familia..., con una sociedad de capitales como
es fundamentalmente la andénima”. No se me alcanza qué influencia pucde
tener esta incontrovertible verdad sobre la naturaleza de las nuevas accioncs,
que es el problema que hay que resolver tanto si se trata de atribuir esas accio-
nes al usufrutuario como a la sociedad de gananciales. La Sentencia de 24 de
noviembre de 1960 otorga caricter garancial a las acciones suscritas por la
mujer, procedentes de ammpliaciones de capital, y desembolsadas con dincro
presuntivamente comiin. No tienc en cuenta el posible plusvalor que las nuevas
acciones tal vez tenjan cuando se emitieron, plusvalor que, de haber existido,
correspondia, desde luego, a la mujer.

La doctrina mas autorizada en los 0ltimos tiempos, viene sosteniendo que
las acciones cmitidas con cargo a reservas no son frutos, afirmacién de la
que deriva légicamente su naturaleza privativa. Cir. LaArRraz, El usufructo y
ia sustitucion fideicomisaria de acciones, RDM, 111, pig. 8; ALVAREZ ALVAREZ,
El aumento de capital de las sociedadces anénimas v la socicdad de gananciales,

1 AAMN, tomo XIII, pags. 229 y sigs. Lacruz, por el contrario, cit., pagi-
na 419, sosticne que las reservas repartidas (segiin é1) a través de la cuenta
de capital mediante la entrega de acciones liberadas a los accionistas son fruto,
¥, por ende, gananciales.
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de acciones liberadas. Tiene, ademds, un relevante significado juridico.
J.os Leneficios quedan definitivamente incorporados al patrimonio so-
cial y no podran ser en lo sucesivo entregados a los socios mas que
a través de la disolucion de la sociedad, o previa la reduccion de su
capital. La ampliacién de éste, con cargo a reservas o heneficios, no
persigue la finalidad, aunque otra cosa se piense, de distribuir indi-
rectamente unas u otros, sino que es el procedimiento que la sociedad
arbitra precisamente para eximirse del reparto.

La nueva accidén que se entrega al accionista no es, por tanto, un
fruto de la antigua. Expresa sOlo el desdoblamiento formal de la
cuota del socio, que en el fondo contintia intacta, aunque formahmente
aparezca representada por dos titulos. A lo sumo, se puede conceder
que la cuota primitiva se ha convertido en dos. Pero estas dos sub-
cuotas son absolutamente homogéneas. Cada una de ellas tiene por
objeto el patrimonio de la sociedad y ambas recaen, en consecuencia,
sobre todos y cada uno de los elementos que lo integran, incluidos,
claro esta, los beneficios 1o repartidos y las reservas acumuladas, que
juridica y contablemente han cambiado para siempre de signo (94).

Ciertamente, si el accionista vende las nuevas acciones que ha re-
cibido, realiza indirectamente su parte en los beneficios. Pero ello lo
consigue a expensas de mermar su participacion en lu sociedad con
todas las consecuencias politicas y econdmicas, que tal cosa lleva
consigo. IEs como si antes de ser ampliado el capital, o si éste no se
amplia, el accionista para realizar la plusvalia de sus acciones. debida
a la acumulacién de Leneficios, las enajena en parte. Iin ambos casos,
y esto es lo que importa, la cuota del socio, a consecuencia de la
enajenacion, queda menoscabada y disminuida. No se cumple, pues,
otro de los requisitos esenciales que cualifican la nocién de fruto, a
saber: que su percepcion no altere la sustancia de la cosa fructifera.
No puede ser fruto la utilidad que, para ser percibida, exige la ena-
jenacion de la cosa o parte de la cosa, merced a la cual se ha obte-
nido (95).

(94) Ei desdoblamicnto a que aludo en el texto se refleja en la pérdida de
valor que experimenta automaticamente la accidon antigua precisamente porque
una parte de su sustancia se transfiere a la accién segregada. La Bolsa reflcja
también este fendmeio, aunque niuchas veces no se correspotida exactamente
la depreciaciéon de la accién primitiva con la disminucién que realmente ex-
perimenta su valor. Ello es debido a la incidencia de los muy diversos factores
que influyen sobre el mercado bursitil. Si la sociedad esti en alza, la cotiza-
cién de la accién antigua no reficjard todo el valor que realmente le ha sido
sustraido, y recuperard los puntos cedidos antes que la obtenctén de nuevos
heneficios o plusvalias consigan su revalorizacién auténtica. Pero indudable-
mente.una cosa es ¢l precio de mercado de las acciones y otra su valor patrimo-
nial intrinseco. .

(95) Lacruz entiende, cit., jsdgs. 419-20, que si se niega a la sociedad de
gananciales ¢l derecho a participar en los bheneficios que se han llevado a la
cuenta de reservas, las cantidades que salen de esta cuenta, en cualquier forma
(cs decir, también mediante la cmisién de acciones con cargo a ellas), vuelven
a ser repartibles y, por tanto, pertenecen a la comunidad. Lo contrario —dice—
¢s jugar con dos barajas. T.a afirmacién seria cierta si la entrega de acciones
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Resulta pues, de todo lo dicho, que la mujer no percibe fruto al-
guno al hacer suyas, en gracia a las acciones que le pertenecen, otras
nuevas que se le entregan liberadas. Queda por ver si esas acciones.
nuevas que no son frutos, tienen, pese a ello, caricter o naturaleza
ganancial. Para que ésto fuera asi seria necesario que el articulo
1.401-1 se interpretase extensivamente, e incluir en ¢l cualquier ren-
dimiento, utilidad, beneficio o plusvalia proveniente o experimentado

liberadas implicase un reparto de las reservas entre los socios. Como tal cosa
no sucede, ¢l que corre el riesgo de jugar con dos barajas —dialécticamente,,
se entiende—es el propio Lacruz, al deducir consecuencias juridicas contra-
dictorias de un mismo hecho fundamental: la permanencia de los beneficios obh-
tenidos en el patrimonio de la sociedad.

Para justificar que la emisién de acciones liberadas constituye un reparto
indirecto de heneficios se acude a consideraciones de orden practico. Se dice
que la operacion equivale a un reparto de dividendos con aplicaciéon subsiguiente:
¢ inmediata de los mismos a la adquisicién de las nuevas acciones, Tanto da
que las reservas se repartan a través de la cuenta de pérdidas y ganancias como
a través de la cudnta de capital. En el primer caso se entrega dinero y emn
¢l segundo cosas (las nuevas acciones).

Facilmente sc advierte que este modo de razonar no es valido. Indudable-
mente, para ¢l socio no es igual cobrar dinero, con destino a su patrimonio.
particular, para gastarlo o invertirlo a su conveniencia, que verse obligado a
dejar ese dinero en la sociedad. Se arguye entonces qud la venta de las nuevas.
acciones permite al socio disponer libremente de su parte en los beneficios. La
pérdida de poder politico que ello comporta —se agrega— carece de trascen-
dencia para el pequefio accionista dc grandes sociedades con capital muy repar-
tido. Por mi parte, debo irsistir en algo que ya he dicho: la venta de las nuevas.
acciones disminuye y menoscaba la participacion del socio en la sociedad. Por
de pronto, ¢l perjuicio para los llamados derechos politicos es evidente, le im-
porte o no cse perjuicio al accionista. Pero es que, ademds, la enajenacidn de
las acciones puede irrogarle perjuicios econdémicos. No se limita todo a que el
valor de la participacién del socio disminuya (no habria aumento si las ga-
nancias se hubiesen repartido). Es que la enajenaciéon disminuye también el
porcentaje de participacién en la sociddad. A consecuencia de ello el socio ve
reducida la rentabilidad de su participacién social si (o mientras) los beneficios
de la sociedad no aumenten en la misma proporcién en que se ha elevado el
capital. Igualmente queda privado de una parte de las plusvalias (ocultas, pero
reales) que experimenten, con posterioridad a la ampliacién, los elementos pa-
trimoniales preexistentes, pérdida que no serd compensada hasta que las nuevas
inversiones alcancen una revalorizacién similar. Cierto que si los beneficios
no repartidos se invierten bien, y merced a ellos la sociedad prospera, podrd
ocurrir que el accionista rccupecre, hasta con creces, el valor que perdié con
la enajenacién. Pero, sy si no es asi?; ¢y si antes de que esto acontezca tiene
necesidad de vender las acciones que le restan?

Me permitiré poner algunos cjemplos para ilustrar estas ideas. A fin de fa-
cilitar su comprension voy a presentar dos casos extremos que raramente
se daran en la practica, pero que sirven para percibir claramente toda la en-
trafa de un fenémeno que puede ser real, aunque en la realidad se manifieste con
caracteres menos rotundos. Una sociedad con un capital social de 900 millones
de pesctas obtiene en el cjercicio un beneficio de 90 millones. Sus acciones
son de 1.000 pesetas nominales y su valor esti a la par. La sociedad no reparte
cl beneficio (para simplificar presciido de la reserva legal), sino que acuerda
aumentar ¢l capital en 90 millones de pesetas y entregar acciones liberadas
a sus accionistas. El capital pasa a ser de 990 millones de pesetas y el ntmero
de acciones se eleva de 900.000 a 990.000. Un accionista, titular de 900 acciones
vicjas, vende las 90 nuevas que le han correspondido para realizar su beneficio.
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por los bienes de los conyuges (96). Nada justifica, sin embargo,. tan
exorbitante conclusién. El precepto citado sélo dispone que son ga-
nanciales “los frutos, rentas e intereses”. Quiere decir el Cédigo,
que los frutos de todas clases (las rentas e intereses también lo son)
pertenecen a la sociedad legal. Pero precisamente, porque la norma
refiere el dmbito de su aplicacion a todo lo que es fruto, implicita-
mente, acota dentro de los limites de este concepto el dmbito de su
contenido normativo. Cuando la Ley puntualiza hay que andarse con
mucho tiento a la hora de interpretarla extensivamente. Sobre
todo si la interpretacion extensiva conduce, como ocurre en este caso,
a resultados que no concuerdan con los principios generales, La regla
general, en tema de derecho de propiedad, es que el aumento de] va-
lor de las cosas, sus incrementos cualitativos, v en fin, los rendimientos
y beneficios de toda especie que de ellas se deriven, pertenecen al

El afo siguiente la sociedad obtiene un beneficio igual (los 90 millones del
primer beneficio estin en trance de inversién y atn no son rentables). El ac-
cionista percibira 81.810 pesetas en lugar de 90.000 que hubiesc cobrado de
haberse repartido el primer beneficio a través de dividendos.

Imaginemos ahora otra sociedad con el mismo capital (900 millones) y 300
millones de reservas. Aumetita su capital con cargo a las fltimas. El capital
se cifra, pues, en 1.200 millones de pesetas, representado por 1.200.000 acciones
{en lugar de las 900.000 antiguas). Un accionista, poseedor de 9.000 acciones
viejas, vende las 3.000 nuevas que le correspondieron, para realizar su parte
en las reservas. En afios posteriores los bienes integrantes del capital inicial
se revalorizan en un 100 por 100, mientras que los que materializan la reserva
s6lo alcanzan una revalorizacién del 20 por 100. El valor teérico de cada accion
sera de 1.800 pesetas (2.160 millones de pesetas: 1.200.000 acciones), y el
valor en junto de las 9.000 acciones que el socio conservé ascenderi, por lo
tanto, a 16.200.000 pesetas. Si la sociedad hubiera repartido los beneficios de-
terminantes de la reserva, el valor de la accién revalorizada hubiera sido de
2.000 pesetas (1.800 millones de pesctas: 900.000 acciones), con lo cual las
‘9.000 acciones de nuestro accionista valdrian 18.000.000 de pesetas. Las conse-
cuencias de la tesis que impugno pueden ser graves si estin disociados la pro-
piedad y el disfrute de las acciones.

Al accionista pleno propietario no le es igual que le entreguen dividendos
o acciones liberadas (segiin creo haber demostrado), pero, en cambio, le resulta
indiferente que las nuevas acciones sean o no fruto. Recordemos la idea de
Mosco (cfr. su monografia, I frutti nel diritto positivo), para quien el fruto
s concepto que sblo adquierc relevancia juridica cuando existe una persona
distinta del propietario que tiene alglin derecho sobre los productos de la cosa.
En fin de cuentas, ¢l accionista pleno propietario es libre de conservar las nuevas
acciones o de enajenarlas. Si opta por lo primero, no realiza beneficio alguno,
pero conserva intacta, para bien o para mal, su participacién en la sociedad.
Si escoge la enajenacién se expone a sufrir los perjuicios que antes se han
indicado, mas, por de pronto, convierte el valor de las acciones liberadas en
dinecro contante y sonante. Las cosas toman un cariz muy diferente si estos
seudo-frutos se entregan al titular de un derecho de disfrute o, “mutatis mu-
tandi”, a la sociedad de gananciales. El accionista propietario no puede rea-
lizar el plusvalor que su participacién en la sociedad ha alcanzado, pero ade-
mas tiene que contemplar, impotente para evitarlo, como esa participacién se
le reduce y achica, resultado que se opera sin volunlad y aun en contra de su
wvoluntad.

(96) Interpretacién, a todas luces, abusiva, pero que hallé eco en la Sen-
tencia de 18 de abril de 1934.
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duefio. Fl articulo 1.401-3, que atribuye los frutos, rentas e intereses
de los ‘hienes de los esposos a la comunidad ganancial, constituye en
cierto inodo una excepcién a la regla general recordada. Consecuen-
temente, su interpretacién debe ser mds bien restrictiva. La apli-
cacion analdgica sélo seria posible en virtud de razones muy claras
y concluyventes que aqui, desde luego, no existen.

La segunda razén legal que ampara el pretendido derecho de la
sociedad de gananciales sobre las nuevas acciones se encuentra, como
ya sefialé, en el articulo 1.401-1. Son presupuestos necesarios para
que esta norma entre en juego los dos siguientes: 1.° Que las nuevas
acciones se emitan contra nuevas aportaciones. 2.° Que el desembolso
consiguiente se realice con dinero ganancial o presuntivamentc ga-
nancial. Se adquieren, pues, unos bienes (las nuevas acciones), y la
adquisicion se verifica a costa del caudal comun. El articulo 1.401-3,
a primera vista, parece claramente aplicable. Con todo, estd por medio
el derecho de suscripcion preferente, que desempefia sin duda un im-
portante papel en la adquisicién de las nuevas acciones. La doctrina,
después de haber elevado ese derecho a la condicién de protagonista,
se resiste a tratarlo como si fuera un simple comparsa. E inventa el
modo de orillar el obsticulo que se opone a su triunfo. Trata de
salvar el obsticulo que representa el articulo 1.401-1, y, para ello, acude,
en primer término, a otro precepto legal, el articulo 1.396-3, en busca
de la analogia entre el derecho de suscripcion preferente y el derecho
de retracto. Admitida la aplicacién analégica el problema queda re-
suelto. Los bienes adquiridos en virtud de retracto son privativos,
aunque el dinero necesario para su cjercicio lo haya pagado la so-
ciedad de gananciales (97). .

He de confesar que yo no veo clara la supuesta analogia. Para
empezar, bueno es tener en cuenta que el articulo 1.396-3 constituye
una excepcion a la regla general que, en tema de adquisiciones a titulo
oneroso y para discernir la naturaleza privativa o ganancial de lo ad-
quirido, nos remite al juego de la subrogaciéon real. En mi particular
opinion, la aplicacién analdgica de las normas que formulan excep-
ciones a lo que dispone otra de cardcter mas general, no es imposible.
Pero si parece aconsejable ser especialmente severo, al juzgar si la
“ratio iuris” que justifica la excepcién, es igualmente referible al
supuesto no contemplado por la norma. Y yo no veo que aqui esté
clara la identidad de “ratio”. El retracto convencional es, por supues-
to, totalmente ajeno a nuestro tema. Mediante el retracto convencio-
nal, vuelve al patrimonio del marido o de la mujer, una cosa que
previamente habia estado ya en ese patrimonio. Nada tiene esto que
ver con la adquisicién “ex novo™ que comporta el ejercicio del derecho
de suscripcién preferente. Entre este derecho y el otro tipo de re-
tracto, es decir, el retracto legal, no hay mdas que un punto de con-

(97) Cir. NOfez Lacos y Jost Luis ALVAREZ, cn las obras citadas ante-
riormente, aunque, para el segundo, este argumento tenga un valor meramente
relativo y complementario.
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tacto: la titularidad de ambos derechos se determina “ob rem®.
Pero, ;basta esta simple coincidencia formal, esta pura semejanza.
morfoldgica, para dispensar el mismo tratamiento juridico a las dos
situaciones? A mi entender, no. El retracto legal, a través de cual-
quiera de sus manifestaciones, busca la satisfaccion de un interés
supraindividual; el sujeto activo del retracto. es siempre persona que:
se encuentra en una posicion tal, que al ejercitar el derecho que se-
le concede colabora indirectamente al cumplimiento de los fines que la.
institucién persigue en cada caso (98). El articulo 1.396-3 quiere,
probablemente, evitar que la interferencia de la sociedad de ganancia--
les desvie el retracto hacia intereses puramente personales y distintos
de los que Ia Ley ha querido proteger. Sélo esta consideraciéon pucde
justificar que los bienes adquiridos merced al retracto, y pagados con
dinero ganancial, devengan, no obstante, privativos. Parece, pues, su-
mamente forzada, por no decir imposible, la aplicacién analégica del
articulo 1.396-3 al derecho de suscripcién preferente.

Por la via del articulo 1.404 (parrafo primero) se pretende elu-
dir, asimismo, la aplicacion del articulo 1.401. Se considera (99) que
el desembolso que apareja la suscripcidn, es una expensa ftil hecha
en una cosa (las acciones antiguas) propiedad peculiar de uno de los:
cényuges. Cierto que el articulo 1404 dice que estas expensas son
gananciales. Pero se utiliza la distincién entre expensas (gasto) .y
mejora (resultado) para concluir que solamente la primera es real-
mente ganancial. La propiedad de los bienes (mejora) en que se ma-
terializa el gasto (expensa) cede en beneficio del conyuge propietario,
y la sociedad de gananciales resulta titular de un crédito por razén
de la cantidad invertida.

A mi juicio, el articulo 1.404 no sirve para demostrar que las.
nuevas acciones son un bien privativo, Creo que a esta conclu-
sion se puede llegar desde dentro del propio precepto. Sin nece-
sidad, por tanto, de argumentar contra la asimilacién de los des-
embolsos a las expensas utiles. No es cierto que el articulo 1.404
atribuya, sin mas, la propiedad de la mejora al cényuge propieta-
rio y limite el derecho de la sociedad al de exigir el reembolso
del dinero anticipado. Desde luego esto serd asi casi siempre, pues,
normalmente, entraran en juego las normas y principios que go-
hiernan la accesion. Pero a este resultado se llega a la fuerza, casi
dirfa que contra la voluntad del legislador. Nada menos que para el
supuesto de construccién en suelo de uno de los conyuges, las reglas.

(98) Evitar la excesiva atomizacién de la propiedad riistica (retracto de
colindante), ecliminar situaciones dg pro-indivisién (retracto de comuneros),
restablecer la unidad del dominio (retracto enfitéutico), procurar que la tierra.
sea propiedad del que la trabaja (retracto del colono), contribuir a la solucién.
del problema de la vivienda (retracto del inquilino), etc. Ni siquiera es de orden
institucional que el retracto se articule como derecho subjetivamente real. No
lo es, por ecjemplo, el retracto gentilicio. Sobre la imposibilidad de aplicar
analogicamente el articulo 1.396-3 en virtud de la naturaleza especial del re-
tracto legal, cfr. Lacruz, cit,, pigs. 414 y 418.

(99) Cir. ALvAREZ ALVAREZ, cit, pag. 254.
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de la accesién se invierten (art. 1.404-2), y la propiedad del todo:
pasa a la sociedad de gananciales. Esta norma, desde luego excep--
cional, prueba, sin embargo, hasta qué punto la Ley es contraria a.
que los coényuges puedan servirse en su exclusivo provecho de los.
fondos comunes mediante el comodo expediente de tomar a préstamo
anticipos sin interés, solo reintegrables en un mafiana indeterminado.
La conclusion que se sigue de todo ello no puede estar mas clara. La.
expensa (y entiendo aqui por expensa no solamente el gasto, sino
también el resultado del gasto) sera ganancial siempre que sea posible
mantener separaclas la propiedad del hien que ha sido objeto de la
mejora y la mejora misma. Que es cabalmente lo que ocurririd en
nuestro caso, aunque nos avengamos, y en ello no tengo inconve-
niente, en equiparar las expensas utiles a que se refiere ¢l Caodigo
con el desembolso que es preciso hacer para adquirir las nuevas
acciones.

Pienso, por consiguiente, que para determinar la naturaleza pri-
vativa o ganancial de las acciones adquiridas merced a un derecho de
suscripcién privativo, pero desembolsadas con dinero comin., no
hay mds remedio que habérselas con el articulo 1.404-1. O lo que es
lo mismo: hay que aplicar el principio de subrogacién real. Mas, . sig-
nifica ésto que las nuevas acciones son, sin mas, de la sociedad de
gananciales? Creo que para contestar acertadamente a esta pregunta
se hace preciso distinguir, Si el contravalor de las nuevas acciones
estd representado exclusivamente por el importe del desembolso,
aquéllas seran efectivamente gananciales. En otro caso, es decir, si
las nuevas acciones valen mas porque se transfiere a ellas una parte
del valor de las antiguas, la cosa cambia. I.a adquisicion ya no pesa
solamente sobre el patrimonio ganancial, sino también sobre el pri-
vativo del esposo accionista. I.a subrogacion real, rectamente aplicada,
conduce, en este segundo supuesto, a uma solucién mixta.

Enfretémonos ahora con la primera hipdtesis. Supongamos, pues,
que. €l valor de las nuevas acciones coincide con su nominal (100), lo
que presupone que las acciones antiguas estin igualmente a la par.
No hay, pues, reservas ni plusvalias. Sostengo que en este caso las
acciones son gananciales: Primero, porque la aplicacion del articulo
1.401-1 me parece ineludible (descarto, por infundada, la aplicacién
analégica de los articulos 1.396-3 y 1.404-1 del Codigo civil) ; Segundo,
porque el perjuicio que de esta solucion le puede parar al accionista
no es imputable a la sociedad de gananciales. Tn efecto, ningun obs-
taculo (juridico, se entiende) impide al conyuge adquirir para si las
nuevas acciones mediante el desembolso con dinero propio. Si no lo
hace asi es porque no puede (no dispone de dinero privativo) o porque
no quiere (no le interesa realizar a su costa la inversion). En ambos
casos la sociedad de gananciales viene en su ayuda y, aunque las ac-
ciones ingresen en el patrimonio comin, siempre ostentara el cényuge
accionista, sobre ellas, el derecho que dimana de su condicion de miem-

(100) O, en su caso, con el nominal mas la prima.
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bro y participe de la comunidad, lo que sin duda es mejor que per-
derlas del todo. El esposo titular del derecho de suscripcion puede,
por otra parte, rechazar esta ayuda, o no recurrir a ella, y negociar
la venta de su cupén. Se dird que éste, en el supuesto tebrico a que
nos referimos, carece por completo de valor. No es del todo exacto.
Alguien puede estar interesado en comprar una participacién (o una
mayor participacién) en la sociedad y decidirse a pagar un precio por
la oportunidad que se le ofrece. En suma, el conyuge propietario de-
cide segun su propia conveniencia lo que mas le interesa hacer: sus-
cribir o vender su derecho. Repito, si no quiere o no puede pagar el
precio de la nueva accién, “sibi imputet”. La sociedad de gananciales
le ayudara. Pero no le es dado convertir el patrimonio coman en una
entidad de crédito cuasi-filantrépica para su propio y exclusivo pro-
vecho. Sobre todo, y esto es lo que importa, la Ley no permite esta
clase de combinaciones.

Lo que aqui sucede es, pues, totalmente distinto de lo que acontece
cuando se emiten acciones liberadas con cargo a reservas. En este
caso, de sostener que las nuevas acciones son fruto de las antiguas,
la interpolacion de la comunidad ganancial causa al conyuge accionista
unos perjuicios (los vimos antes) que éste no puede, aunque quiera,
evitar. La imposibilidad de adquirir las acciones que se le ofrecen no
es de hecho, sino de derecho. La sociedad de gananciales se enriquece,
a la sombra de un concepto hipertrofiado (el de fruto), con algo que
en realidad no es suyo. No hay en cambio enriquecimiento alguno si
paga por las acciones lo que las acciones valen.

Se dird. tal vez, que la solucion que defiendo no tiene en cuenta
el articulo 41 1.. S. A., pero, ya he explicado antes, como, en mi sentir,
ese precepto no es analégicamente aplicable a la sociedad de ganan-
ciales. La analogia, ademas, seria particularmente improcedente en
este caso. La sociedad de gananciales tiene un privilegio que no se
concede al usufructuario. Hace suyos los bienes que se adquieren a
su costa aunque la adquisicion uno se haya hecho a su nombre. Por
eso, mientras el usufructuario no deviene duefio de las nuevas accio-
nes, aunque las desembolse (articulo 41-2), la comunidad ganancial
tiene perfecto derecho a considerarlas suyas (articulo 1.401-1) (101).

(101) Esto no quicre decir que en el supucsto concreto que ahora examino,
el derecho de suscripcién preferente corresponda a la comunidad ganancial. No
sec puede involucrar a la sociedad emisora de los titulos en el problema de la
procedencia del dinero destinado al desembolso, ni discriminar hipdtesis para
atribuir el derecho preferente unas veces a la mujer y otras al marido (en su
calidad de administrador de los hienes comunes). Como no hubiera sido pro-
cedente otorgar el derecho a la suscripcién, en unos casos, al usufructuario, y en
otros, al nudo propietario. La L.S. A., ante el usufructo, ha decidido la cuestion
a favor del propietario, quizd porque ha creido que el derecho de suscripcion
no es fruto, y que tampoco lo son, en ninglin caso, las nuevas acciones. A mi
también me parcce evidente lo primero, y cierto, aunque menos indiscutible,
lo segundo. Pero la L. S. A, no tenfa por qué meterse (si es que se ha metido)
en estas honduras. Le¢ hastaba, en la duda, conceder al nudo propietario el
derecho de suscripcion y remitir al derecho civil la cuestién de fondo.
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Ll valor real de las nucvas acciones puede ser, v de hecho es,
muchistmas veces, superior a su nominal. Esto acontece siempre que
el patrimonio social vale mas que la cifra formal y fija que expresa
el capital social antes de ser ampliado y salvo que se exija al suscrip-
tor de los nuevos titulos una prima equivalente a la participacién que
les corresponde en las reservas y plusvalias acumuladas hasta enton-
ces. Si no hay prima, o ésta es insuficiente, la adquisicién de las
nuevas acciones, aunque tenga lugar con dinero ganancial, se verifica
no solo a expensas del acervo comtn, sino también a costa del patri-
monio privativo del conyuge accionista. En efecto, el derecho de sus-
<ripcion preferente (privativo como sabemos) tiene en este caso un
valor real y tangible que coincide, tedricamente al menos, con la
minusvalia de las acciones viejas. Iise valor puede realizarse de dos
maneras: la primera, directa mediante la venta del cupdn; la segunda,
inclirecta, a través de la suscripcion. En virtud de la suscripcion, el
suscriptor hace suyas unas acciones que valen mas que el precio que
paga por ellas, y esto es asi porque las nuevas acctones entran a par-
‘ticipar sin contrapartida en las plusvalias v reservas que han incre-
mentado el patrimonio social. Ahora bien, tanto las plusvalias como
las reservas, son objeto de la cuota que en el activo de la sociedad
representan las acciones viejas y pertenecen de modo indirecto,
y en la proporcién correspondiente, al propietario de aquéllas (102).
Una parte, pues, del valor de las acciones preexistentes, propio
del titular de las mismas, se transfiere a las acciones nuevas y por
tanto es indudable que la adquisicion de las ultimas tiene lugar,
parcialmente, a costa del duefio de las primeras. Ia aplicacion indis-
-criminada del articulo 1.401-1.* para concluir que las nuevas acciones
son gananciales, porque se han desembolsado con dinero ganancial,
seria excesiva y exorbitante. Il principio de subrogacién real soélo
puede desplazar las nuevas acciones hacia el patrimonio comin en la
medida en que ese patrimonio ha contribuido realmente a su adqui-
sicion. Lo procedente es, en consecuencia, repartir proporcionalmente
las acciones nuevas entre el conyuge accionista v la sociedad de ga-
nanciales (103).

Pero prescindamos del usufructo y volvamos a nuestro tema. El derecho de
suscripcién preferente pertencce siempre al conyuge accionista. Conclusion a
la que se lega sin necesidad de acudir al articulo 41 de la L.S. A. Recordemos
‘1o que antes se dijo. El derecho a suscribir las nuevas acciones que la socie-
-dad emita integra el contenido minimo de la accién y corrédsponde, por tanto,
-al propietario de la misma. Por ello, s6lo cuando el titulo esté gravado con
‘una relacién juridico-real que comporte la segregacién del derecho preferente,
tal derecho pertenece, temporalinente, a otra persona. Pero la socicdad de
®ananciales no ostenta derecho real alguno sobre los bienes de los conyuges.
Ni siquiera su derecho a los frutos tiene esa naturaleza, pues los bienes a que
se refiere quedan fuera de su alcance tan pronto como se enajenan.

(102) Esto es evidente e indiscutible respecto de las plusvalias y también
-cierto para las reservas, segin antes quedd expuesto.

(103) En este sentido, Lacruz, cit., pag. 418, si bien él habla de “indivi-
:sién entre los dos patrimonios”. La indivision es innecesaria en cuanto que
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3.2 La inversion de dinero, cn particular las compras.

Examinadas las dificultades que a la hora de vender puede plan—
tear a ln mujer la sociedad de gananciales, no obstante Ia licencia
marital, pasemos ahora a examinar las compras. La licencia generak
comprenderad normalmente una autorizacién para comprar, que desde-
el punto de vista de la capacidad de la mujer, es, desde luego, sufi-
ciente. Pero la compraventa presupone el pago de un precio en dinero.
o signo que lo represente, y, a consecuencia de ello, de nuevo vuelve
a interferirse aqui la sociedad de gananciales. Porque el dinero que
la mujer destine al pago puede ser privativo o ganancial y la de-
terminacion y en su caso demostracion de este extremo tiene impor-
tancia en dos sentidos. EEn primer término, la procedencia del dinero-
condiciona la naturaleza privativa o ganancial de lo adquirido. En
segundo lugar cuando el dinero es ganancial o presuntivamente ga-

cabe perfectamente la distribucion de las accionies entre ambas masas patnmo-»
niales. Precisamente por esto, no es necesario atribuir todas las acciones al
conyuge accionista 0 a la sociedad de gananciales (con las consiguientes comi--
pensaciones), segln cuil sea el patrimonio que haya contribuido en mayor me-
dida a la adquisicion. Esta solucion, que antes he defendido para todos los
casos en que la adquisicion se verifica a costa del patrimonio gananmal det
peculiar de uno de los esposos, obedece, en tdltima instancia, como vimos opor-
tunamiente, a la finalidad de evitar situaciones de pro-indivision. Por consiguiente,
sdlo si el nimero de acciones no es exactamente divisible, serd necesario, para.
las sobrantes, bien la adjudicacion pro-indiviso, hien, como yo creo, su atribu-—
cién por entero a una de las partes interesadas con compensaciéon a la otra.
La fijacién de las proporciones en que respectivamente deben participar la.
sociedad de gananciales y el cényuge accionista no ofrecen dificultades graves.
El valor del derecho de suscripeion es lo que aporta el conyuge, v el nowminal
(mis la jwima, en su caso) constituye la aportacién de la sociedad de ganan--
clales. La estimacién del primero se hard (cir. Lacruz, cit, pag. 419) por el
precio medio de cotizacién si las acciones se cotizan en Bolsa, o, en otro caso,.
por su valor tedrico.

;Quid si las nuevas acciones se desembolsan en parte con dinero privativo-
y en parte con dinero ganancial? Jost Lurs ALvarez (cit., pag. 255) cree que:
en esta hip6tesis se complica grandemcnte la adjudicaciéon de las nuevas accio--
nes, y ve en esta dificultad una razén mas, de orden 1)r1ct1co que abona la.
solucién que ¢l defiende (atrll)umon de todas las acciones al conyuge accionista).
A mi juicio, la complicacién es mas aparente que real. La aportacion de la so--
ciedad de gananciales hay que cifrarla en funcion de los desembolsos que efec-
tivamente haya hecho. Esta aportacién (y la proporcién, por consiguiente,.
en que debe participar en las nuevas acciones) quedard fijada definitivamente
si ¢l problema del reparto de las acciones se plaritea al disolver la sociedad.
legal. El pagce de los dividendos pasivos pendientes correrd, en lo sucesivo,
por cuenta exclusivamente del adjudicatario. Cuando la cuestién se suscite an-
tes, porque el marido recabe la entrega de acciones suscritas por su mujer
y desembolsadas en parte con dinero ganancial, la proporcién se establecera.
provisionalmente y pasaran, de acuerdo con ella, a la sociedad de gananciales
las acciones que correspondan, sin perjuicio de clevar esa proporcién (con.
nuevo desplazamiento de titulos) si el pago de los posteriores dividendos pa--
sivos se efectia también con dinero comun.

El reparto proporcional se impone, -asimismo, aunque las nuevas acciones.
sélo valgan el nominal, siempre que al desembolso contribuyan fondos ganar--
ciales y fondos privativos.
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mnancial, el pago efectuado constituve una disposiciéon sobre fondos co-
munes y hay que comprobar hasta qué punto una mujer casada, auto-
rizada simplemente para comprar, esti o no facultada para realizar
esa disposicion.

La doctrina ¥ la Jurisprudencia se han ocupado tan sélo de la
primera vertiente del problema. Se han preguntado cuiles son los
:medios adecuados para enervar la presunciéon del articulo 1.407 a fin
«de poder reputar privativo el dinero invertido en la compra y aplicar
igual calificacion al objeto comprado. La pregunta no tiene facil con-
testacion porque, dada la especial naturaleza del dinero, no es sencillo
aportar pruebas concluyentes sobre su origen. En la esfera registral
se han considerado prueba suficiente los documentos auténticos cue
demuestren bien la adquisicion del dinero privativo (por ejemplo, una
«donaciéon de metalico o un titulo particional del que resulte la adju-
dicacion de efectivo), bien su adquisicién indirecta por via de enaje-
nacion de cosas cuya naturaleza privativa esté, a su vez, suficiente-
mente demostrada (104).

Pero como acabo de decir, la naturaleza ganancial o privativa del
«dinero con que la mujer compra, incide en la operacion desde otro
angulo. No se trata ya de asignar caricter privativo o ganancial a
los bienes adquiridos, sino de saber, abstraccion hecha de este pro-
blema, si la mujer, autorizada para comprar, puede, al hacer uso de
la licencia, aplicar al pago del precio fondos gananciales o presunti-
vamente gananciales. La practica notarial y registral 1o suele poner
-obsticulos a la mujer casada que se dispone a comprar amparada en
la licencia que le ha otorgado su marido y solamente inquiere la pro-
«cedencia del dinero para ver en qué medida es posible considerar pa-
rafernal la finca comprada; pero no se niega el otorgamiento de
la escritura, ni la posterior inscripcion de ésta en razén a la carencia
«de facultades dispositivas sobre el efectivo con que la mujer paga
el precio. Sin embargo, el problema existe. La mujer carece de poder
«lispositivo propio sobre los gananciales, v. la licencia del marido no
implica, por lo regular, consentimiento para la disposicién de los bie-

(104) Cir. Resoluciones de 13 de diciembre de 1926 y de 27 de octubre
«de 1950. Por lo general no se trata de una prueba absoluta, salvo que la com-
pra subsiga inniediatamente a la adquisicién del metalico o que éste se haya
ingresado en una cuenta corriente abierta a nombre de la mujer y se mantenga
la cuenta sin movimiento activo ni pasivo hasta el momento de la disposicion.
Pero, por lo gencral, las cosas no suceden asi, y entonces el valor de la prueba
.¢s relativo, La demostraciéon de que se adquirid en su dia un dinero privativo
debe ser complementada, justificarido, ademas, que ese dinero no se ha gastado
ya en otros mencsteres. Como no es posible aportar una prueba concluyente
de ese hecho negativo, se estima suficiente que no conste “la existencia de actos
«que hubieren mermado o agotado la cantidad nccesaria para adquirir la finca
o derecho”. Por otra parte, suele ocurrir que cl dinero privativo se mezcla
y confunde, hasta su inversién, con dinero ganancial. En este caso, como dice
Lacruz (cit, pag. 410), la comunidad hace suya, por confusidn, la suma adqui-
rida o simplemente aportada por uno de los conyuges, y paga después su
<rédito al conyuge aportante en el momento de precisar éste el dinero para
reinvertirlo. :
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nes que forman parte del acervo comun. Con todo, y, sin perjuicio de
la exactitud de estas premisas, no se puede perder de vista la peculiar
condicion del dinero, cuyo destino normal es ser consumido mediante
su enajenacion. Por esto, cuando la mujer tiene en su poder o maneja
fondos comunes, con conocimiento o consentimiento de su marido,
debe reputarse en principio autorizada para disponer de ellos, y esta
presuncién se ve corroborada por la licencia para comprar, salvo que
dicha licencia se haya limitado expresamente a las compras que la.
mujer efectie con fondos propios (105).

Pero supongamos que efectivamente la mujer no estd autorizada
ni expresa ni ticitamente para disponer del dinero comim. ;Afecta
ello a la validez total de la compraventa? A mi juicio, la respuesta
debe ser negativa. Ll contrato de compraventa por el cual una de las
partes se obliga entregar una cosa determinada y la otra a pagar por
ella un precio en dinero o signo que lo represente, se perfecciona vali-
damente desde que ambas partes con capacidad suficiente (y la mujer
autorizada por el marido para comprar la tiene) prestan su consen-
timiento. El pago ineficaz por aplicacién del articulo 1.160 del Co-
digo civil (falta de poder dispositivo en la mujer compradora sobre
la suma que destina al pago) repercutira en la suerte posterior del
contrato, pero nada tiene que ver con la valida celebracién de aquél.
El marido podra impugnar el pago hecho por su mujer y exigir la
restitucion de la suma pagada a la masa consorcial (106). Pero esta
reclamacion, aunque prospere, no priva sin mas de eficacia a la com-
praventa. El vendedor, a consecuencia de la ineficacia del pago y de
la devolucién por su parte del precio que cobrd, vendrd asistido de la
accion derivada de la compraventa para exigir de la mujer el pago
del precio convenido y ostentard la facultad, si aquélla no puede o no
quiere pagar, de resolver el contrato por incumplimiento. Decretada
Ja resolucion, la sociedad de gananciales, adquirente del bien com-
prado, tendra la obhgac10n de devolverlo, pues la mujer, aunque haya
actuado en nombre proplo ha 'ldqumdo para la sociedad conyugal
(articulo 1.401-1), quien por consiguiente debe soportar las conse-
cuencias favorables o adversas que se deriven del acto adquisitivo.
Por esto yo entiendo que el vendedor a quien el marido reclame la
devolucién del precio podra, por via de reconvencién, ejercitar a su.
vez, frente al demandante (administrador legal de la sociedad de ga-

(105) Lo mismo acontece si es la Ley quien faculta directamente a la €s-
posa para percibir sumas que en principio son gananciales. El articulo 11 de
la Ley del Contrato de Trabajo faculta a la mujer separada de hecho para.
percibir sin autorizacién del marido la remuneracién que lc es debida por razom
de la contratacion de sus servicios. Esta facultad no tiene sentido si no se
reconoce a la mujer la posibilidad de gastar el dinero que recibe por ese
concepto.

(106) Dcbe tenerse en cuenta, sin embargo, el dltimo inciso del articu-
lo 1.160. La restitucion no serd posible frente al acreedor (vendedor) que haya.
gastado o consumido el precio de buena fe; s decir, en la ignorancia de
que la mujer no estaba facultada para disponer del dinero con que efectud.
el pago; circunstancia que, a mi juicio, debe presumirse.
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nanciales), la accion resolutoria del articulo 1.124 (salvo que prefiera.
reclamar el pago del precio directamente a la mujer), lo que obligara.
al marido a devolver la cosa que su mujer compré (107). Si esta cosa
1o se encuentra ya en el patrimonio comun, porque ha sido enajenada,.
la enajenacion, que habra exigido la intervencion del marido, equival--
drd, por lo general, a la ratificacion de la compra. De no ser asi, el
vendedor se vera asistido de una accién de ennquecnmento. Unica-
mente si la cosa después de entregada a a la mujer se hubiere perdido-
por caso fortuito o fuerza mayor, podra sostenerse que la sociedad de
gananciales ha quedado libre de responsabilidad. Subsiste en tal hi-
potesis, claro estd, la accion del vendedor contra la mujer, responsable,.
en ultima instancia, del pago de] precio.

b) Puede concederse la licencia con cardcter irrevocable?

La licencia general otorgada por el marido despeja la situacion
juridico pammonml de la mujer separada de hecho. De una parte,
y en virtud de tal licencia, la mujer adquiere, siquiera sea tempo-
ralmente, la potestad de regir libremente su patrimonio (abstracciéon
hecha de las dificultades que puede suscitar la interferencia de la
sociedad de gananciales, y de las que acabo de hacer mencién en las
paginas anteriores). De otra, queda completa la capacidad de la mujer,
quien sin necesidad de que el marido intervenga en cada caso podra
celebrar toda clase de actos y contratos. Con todo, el problema de la
situacién juridica de la mujer no queda resuelto de una manera de-
finitiva por cuanto que la licencia marital, segin entienden de consu-
no la doctrina y la Jurisprudencia, es esencialmente revocable.

Antes de seguir por este camino conviene recordar que la situa-
cion general de la mujer casada, separada de hecho, es, de suyo, pro-
visional e inestable (aunque en la realidad la separacion pueda pro-
longarse. v muchas veces, se prolongue indefinidamente) pues, como
antes se ha dicho, la pura separacion privada no elimina el deber
reciproco de convivencia ni, por consiguiente, la posibilidad de que el
marido exija el retorno a la vida comun. Asi pues, cuando ante una
separacion convencional se plantea el problema de la revocabilidad de
la licencia marital lo que en rigor hay que preguntarse es en qué
medida puede quedar limitada, suspendida, o condicionada la potestad
revocatoria del marido, en tanto dure, porque asi lo quieran ambos es-
posos, la separacion; es decir, si el marido, sin intentar restablecer
la convivencia. puede, no obstante, revocar “ad libitum™ I licencia
(107) Aunque s¢ cstime gue no cabe ejercitar la accion resolutoria contra
el marido, la sociedad de gananciales sera responsable del enriguecimiento expc-
rimentado. Esta responsabilidad se¢ hace cfectiva mediante la devolucion "in
natura” del objeto determinante del aumento patrimonial (en nuestro caso,
la cosa comprada por la mujer), si subsiste en el patrimonio el enriquecimiento,
aunque quepa deducir lo invertido en gastos necesarios y utiles y puedan re-

tenerse los frutos percibidos. Cfr. NUREz Lacos, El enriquecimicnto sin canse
en of PDevecho espaiiol, pags. 186 v sigs.
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general que otorgd a su mujer al tiempo de separarse particularmente.
Circunscrita la cuestion dentro de estos limites su solucidén exige
que nos remontemos al fundamento de la facultad revocatoria que
ostenta el marido, lo cual equivale a someter a revision las razones
mismas que justifican el instituto de la licencia marital.

I.a doctrina funda la licencia marital en el principio de la auto-
ridad del marido, a quien por derecho natural y derecho positivo,
corresponde la jefatura de la familia. Una proyecciéon de este prin-
cipio en la esfera patrimonial es la potestad del varén, que consiste
en coutrolar, a través de la licencia, la actividad econdomica o patri-
monial de su mujer. Pero ademas de esta justificacion general, que
es independiente del sistema economico que gobierne el matrimonio
(108), existe otra, mas particular y especifica, que enlaza la licencia
marital con el régimen de biencs del matrimonio, y, mis concretamen-
te, con el sistema de la sociedad legal de gananciales. Nuestra doc-
trina tradicional, en trance de interpretar el significado y alcance de
las Leves 54 y siguientes de Toro, aunque recuerda el principio de
sumisiéon de la mujer al vardn, presta especial atencion a la necesidad
o conveniencia de evitar que la mujer, a través de la administraciéon
y gobierno de sus propios bienes, pueda perjudicar los derechos que
sohre ellos ostenta el marido, bien directamente, bien indirectamente
a través de la sociedad de gananciales. Como quiera que los frutos
de los bienes de la mujer son gananciales, el marido esta Hamado a
participar en ellos, v ademds, aunque no exista dote tiene la facultad
«de administrarlos y disponer de ellos en su calidad de administrador
de la sociedad legal. No le puede ser indiferente, pues, que los bie-
nes de la mujer se administren mal o desaparezcan, pues todo ello
afecta a una de las fuentes de ingresos gue nutren el patrimonio ga-
nancial.

Se teme que la mujer, por razén de la debilidad tradicionalmente
atribuida a su sexo, y en particular la mujer casada confinada en el
seno del hogar y entregada a las tareas domésticas, no sea capaz de
dirigir acertadamente sus intereses econémicos, y que merced a una
gestion desafortunada pueda perjudicar los derechos que el marido
ostenta como participe en la sociedad de gananciales. a la que per-

(108) FeDerico DE CASTRO sostiene que la mayor o menor extensiéon de
1a licencia marital estd en relacion (en lo patrimonial, se entieixde) con el
régimen juridico de los bienes de la sociedad couyugal, que hace inaplicables,
en una serie de supucstos, las restricciones previstas por los articulos 59, 61
y 62 del C. c. Con caricter general, dice Dr Castro; es decir, abstraccion
hecha del sistema econdémico que rija el matrimonio, sé6lo se conservan algunas
limitaciones concretas (las de los articulos 61, respecto de la incapacidad pro-
cesal de la mujer casada, 995, 1.053, 893 y 1.216), residuos del cardcter im-
perativo que tuviera en el Derecho castellano el régimen de ganancidles, y
de’ envejecidos preceptos del Derecho romano. Esta postura progresiva, que
yo comparto integramente, parte de una nueva impostacién del problema hasta
ahora no vislumbrada por nuestra doctrina, y que todavia se resiste a admitir
alglin moderno y prestigioso autor. (Lacruz, cit., pig. 85; De Castro, Dere-
cho civil de Espaiia, 1I-1, pags. 262 y 263).
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tenecen, segin sabemos, los frutos y rendimientos que deparen los
bienes de la mujer. De aqui que toda o casi toda la actividad juri-
dico-patrimonial de la mujer quede sujeta al control y veto maritales
que se hacen efectivos a través de la necesaria licencia para que la
mujer pueda contratar, enajenar, adquirir y obligarse. No es que se
prescinda, como ya he recordado, del principio de sumisién o someti-
miento de la mujer al marido, principio que por razonmes obvias de
circunstancia y de ambiente, tenia que aplicarse logicamente con mu-
cho mayor rigor y profundidad entonces que en nuestra época; pero
lo cierto es que, a la hora de fundamentar la licencia marital y de
interpretar las normas que la disciplinan, se carga el acento sobre el
aspecto ccondmico del problema en el sentido que ha quedado ex-
puesto. Asi lo demuestra la propia Ley 54 de Toro (109) y el parecer
de la doctrina mas autorizada que, en trance de sefialar el valor ju-
ridico de los actos que la mujer realice prescindiendo de la licencia
marital o de la judicial supletoria, entiende que el contrato es per-
fectamente vdlido si se demuestra que no ha sido perjudicial sino
util (110). Esta altima conclusién demuestra, asimismo, hasta qué

(109) Esta concepcion “utilitaria™ de la licencia marital aflora particular-
‘mente, segln se dice en el texto, en la Ley 54 de Toro, que permite a la
mujer aceptar herencias, sin licencia del marido, cuando la aceptacién tenga
lugar o beneficio de inventario. Si la mujer pudiese aceptar libremente heren-
cias, pura y simplemente, dice Liamas y MoLiNa, recogiendo el comtn sentir
de Ia doctrina anterior, “se perjudicaria al marido en los frutos que produ-
cirian los bienes de la mujer que habrian de servir para satisfacer a los acree-
-dores, y asi Ginicamente le permite nuestra Ley a la mujer que pueda aceptar
a heneficio de inventario, porque por este medio no se obliga aquélla a mas
e lo que alcanzan la herencia” (Cf{r. Comentarios Juridico, Critico, Literal
de las 83 Leyes de Toro, tomo II, pag. 294). El respeto a la autoridad del
marido queda muy lejos, casi olvidado, para atender fnicamente al perjuicio
o bencficio que la aceptacién de la herencia puede entrafiar. Porque cviden-
temente el marido, abstraccién hecha de las ventajas o inconvenientes cco-
némicos que la adquisicién de una herencia’ por su mujer haya de reportarle,
puede cstar interesado, por razones de otra indole, en que su mujer no reciba
-una determinada herencia, a pesar de lo cual fa adquisicién se efectiia, quiera
o no quiera el marido, si la mujer acepta con beneficio de inventario. BENITO
GuritrRrez, Cddigos o Eshidios fundamentales del Derecho Civil espaiiol,
tomo I, pig. 737, trata de salir al paso de esta evidencia aduciendo que el
marido s6lo podria, légicamente, oponerse a la adquisicion de una herencia
-aceptada con beneficio de inventario por su mujer en el supuesto de que tal
herencia se lc hubiese deferido “ob turpem causam™, lo que no pucde presumirse
por ir en desdoro y menosprecio de la mujer. La ‘pobreza del argumento es
manifiesta. En primer lugar, porque, abstraccién hecha de cualquier rclacion
ilicita entre la mujer y el causante de la sucesién, el marido puede tener otras
razones para que su mujer no adquiera una herencia, y, en segundo término,
porque una cosa es que la causa torpc no debe presumirse y otra que real-
mente no pueda existir.

(110) En el sentido expresado en el texto, MariENzo, COVARRUBIAS, AN-
ToNT0 GOMEZ y Azevepo. La opinién de estos autores la hace suya LLanas
Y MouiNa (ob. cit., pag. 298), lo que demuestra -que fuec la dominante y pro-
bablemente la que imperd en la practica. ANtoNio GOMEz funda la validez de
los contratos celebrados por la mujer casada sin licencia del marido, pero que
hayan redudado en su provecho, en la analogia con lo establecido para los me-

G
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punto el centro de gravedad de la licencia marital estd enraizado e
el funcionamiento de la sociedad de gananciales, y de qué modo prin-
cipal se atiende al resultado econémico de los actos de la mujer y
se limita el ejercicio arbitrario de la potestad marital.

Pues bien, a la luz de estos interesantes precedentes es dable, creo
yo, interpretar las normas de nuestro Cédigo civil atinentes a la li--
cencia marital de forma que el funcionamiento prictico de este ve--
tusto instituto resulte mas acorde con el espiritu de nuestro tiempo
que con las estrechas ideas decimonénicas que seguramente inspira--
ron a los autores de nuestro primer cuerpo legal.

Pienso, en primer término, y sigo con ello la orientacién marcada.
por un querido y admirado maestro (111), que la capacidad patrimo-
nial de la mujer casada en el Cédigo civil, depende en gran medida
del régimen de bienes vigentes en el matrimonio. Los articulos GO y
61 del Cédigo civil, son cl trasunto de la Ley 54 de Toro que tenia
como obligado telén de fondo la sociedad de gananciales (112).
Sistematicamente dichos preceptos parecen el corolario o complemento
de la regla general sentada por el articulo 59; segtn el cual el marido
“es el administrador de los hienes de la sociedad conyngal”, dis-
posicién sélo aplicable al régimen dotal, al de gananciales y, si es.
caso, a cualquier otro de comunidad en el que no se haya convenido
una forma diferente de administracién. Es licito, pues, pre-
guntarse hasta qué punto las graves y amplisimas restricciones que.
imponen los articulos 60 v 61 del Cédigo civil a la capacidad de obrar
de la mujer casada deben ser aplicadas cuando los cényuges, en uso
de Ia libertad que les concede el articulo 1.315, no sélo han excluido
el presupuesto normal de actuacion de las mismas (es decir, la so-
ciedad de gananciales), sino que ademas han establecido otro sistema

nores. La asimilacién es forzada porque no hay paridad entre la situacion.
juridica de la mujer casada y la del menor, y, ademas, agui se trata de evitar
un perjuicio, no. al sujeto que padece la incapacidad y a quiecn se quiere pro-
teger (caso del menor), sino a una tercera persona (el marido).
MariENZO sitGa la cuestidn en sus verdaderos términos al poner cn el
fin de la Ley (cvitar perjuicios al marido) la razén de ia solucién que propone
y aduce en apoyo de su tesis el efemplo de la Ley 54, scgun Ila cual, como
ya vimos, la aceptacién con beneficio de inventario es valida aunque el esposo:
no haya concedido autorizacién. Esta disposicién se funda, dice MATIENZO, en
que “en tal caso no puede temerse que le resulte dafio alguno al marido™. Este
dafio, como se ha pucsto de relieve, es. el que indirectamente se le puede cau-
sar como participe y administrador de la sociedad de gananciales. En el si-
glo x1x el parecer de algunos autores es contrario a esta doctrina. Asi, AL-
VAREZ PosavILLA (Comentarios a las Leyes de Toro. pag. 328), y Benrro Gu-
TIERREZ (Codigos o estudios fundamentales del Derccho civil espaiiol, tomo 1,.
pagina 436).

(111) Feberico ne Castro, cit.

(112) Lacruz, cit, pig. 185, que se opone a la tesis de FEDERICO DE
Castro, dice que también en aquella época cra posible que los csposos pacta-
sen un régimen distinto del ganancial. Pero sobre que scmejante posibilidad es
sumamente discutible, lo que no cabe duda (v el propio Lacruz lo reconoce)-
es que de hecho no sc utilizaba. El tmico régimen patrimonial que tuvo cn.
cuenta ¢l legislador fue, sin duda, la sociedad de gananciales.
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econémico con ¢l que aquéllas son incongruentes o dificilmente com-
patibles. Asi, por ejemplo, ¢s improcedente conceder a los herederos
del marido, como habri que hacer si se sostiene que el articulo 635 es
de aplicacion general, la facultad de impugnar los actos de la mujer
casada con separacion de bienes, comprendidos en el articulo 61,

realizados sin licencia del marldo pues parece evidente que solo el
interés patrimonial de los herederos perjudicados econdmicamente
por el acto de Ia mujer, puede jllStlflCar su derecho a pedir la nulidad,
y tal interés no es concebible si el matrimonio se rige por el sistema
de separacion convencional. El propio Cédigo, aunque no regula el
régimen contractnal de separacién de bienes, presupone que cuando
éste régimen sc pacta, ambos conyuges conservan en lo patrimonial
plena independencia juridica, y asi e] articulo 1.458 les permite, ex-
cepctonalmente, comprarse y venderse hieites rec1proc1mente (113).
Indudablemente, no tiene sentido tratar a Il mujer casada como si
fuera incapaz, cuando de suyo 1o lo es, si ademds se ha convenido
por los esposos la plena separaciéon v autonomia de sus patrimo-
nios. La licitud, al menos, de una licencia general conferida con el
cardcter de estipulacién capitular, y, por tanto, irrevocable, parece
estar, en cste caso, completamente justificada. Cabe aducir en contra
de esta solucion (114), que la licencia marital es irrenunciable y
esencialmente revocable, pues, los articulos 60 y 61 del Cédigo civil
son de orden puablico. Se arguye a este propdsito, de una parte,
que tanto en las Teves de Toro como en la de Matrimonio civil, la
licencia marital era irrenuinciable, y de otra, que los preceptos sobre
capacidad son derecho necesario, y concretamente, con relacién los
articulos 60 y 61, asi lo confirma su inclusién en el titulo IV del
libro I. No me convencen estos argumentos. Respecto al aspecto
histérico del problema hay que tener en cuenta que, en ¢l Derccho
anterior al Codigo civil, segiin ya se ha dicho, la posibilidad de
establecer capitulaciones matrimoniales era puramente tedrica (y atn
asi discutible) y practicamente desconocido el régimen convencional
de separacion de bienes. Es aquel cuerpo legal el que sanciona de
forma rotunda v terminante el derecho de los conyuges a articular

(113) La antigua doctrina se plented ¢l problema de la licitud de los con-
tratos entre conyuges, precisamente en consideracion a que la mujer necesita,
para contratar, licencia de su esposo. ANTox10 GOMEZ y MATIENZO entendieron
que cstos contratos cran licitos y que para celebrarlos no era preciso que cl
marido concediera licencia especial a su mujer. AZEVEDO y AVENDARO exigen
licencia judicial, y GREGorio LOPEz sostiene que la licencia del marido cs
insuficiente porque la interpone en un acto propio. A mi entender, ésta
cs la razén que induce al Cédigo, que no prohibe en- general los contratos
entre conyuges, a excluir que marido y mujer puedan celebrar entre si un
contrato como el de compraventa, en que la contraposicion de intcreses
es particularmente aguda. No se trata del temor a influencias perniciosas de
un cényuge sobre el otro, ya que cste peligro existe, abstraccion hecha del
sistema econdémico que gobierne el matrimonio, sino de la situaciéon de depen-
dencia juridica de la mujer necesitada de licencia, y a quien el marido pucde
cerrar el camino para que compre o venda a otra persona.

(114) Lacruz, cit,, pags. 185 y 205.
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con libertad el régimen econémico que mejor les convenga, y hace esto
no para continuar un precedente histérico, de hecho inexistente, sino
para seguir el ejemplo de las legislaciones forales. El cambio que
introduce el Codigo civil en este punto fue, o quiso ser, fundamental.
Por dltimo, si bien es cierto que las normas sobre capacidad son
de Derecho necesario no lo es menos que la mujer casada no es real-
mente, una incapaz. La inclusién de los articulos 60 y 61 en el titulo
VI del libro T es un dato sintomatico pero que, a mi juicio, queda
desvirtuado por el tenor literal del articulo 59, que después de
sentar la regla general de que el marido es el administrador de
los bienes de la sociedad conyugal, sanciona la validez del pacto en
contrario (115).

Supuesto que los articulos 60 y 61 son, como yo pienso, desenvol-
vimiento del articulo 59 hay que convenir en la posibilidad de eli-
minar las restricciones que imponen a la capacidad de la mujer,
siempre que se haya pactado que la administracion de los bienes del

(115) Lacruz, cit., pag. 294, sostiene que el articulo 59 al admitir el pacto en
contrario quiso referirse exclusivamente a la posibilidad de que la mujer
se haya reservado la administracién de sus propios bienes, y justifica esta
afirmacién en la redaccién que tanto el articulo 59 como el 1.412 tenjan en la
edicién primitiva del Cddigo. El articulo 59, en su versién primigenia, decia
que el marido es el administrador de los biencs de la sociedad conyugal “salvo
estipulacién en contrario”; es decir, omitia la referencia expresa que ahora
hace el articulo 1.384. Entender que con la frasec “ecstipulacién en contrario”
queria aludirse, en la edicién primitiva, wnicamentc al supuesto de que la
mujer se hubiese reservado la administracién de sus bicnes, lo que se admitia,
aunque legalmente no estuviesen reconocidos los parafernales, no deja de ser,
con todos los respetos para Lacruz, una peticion de principio. La adicibn, a
iltima hora, del inciso “y lo dispuesto por el articulo 1.384” significa, mas
bien, que los autores de la edicion revisada pensaron que la estipulacién en
contrario se referia a una hipétesis diferente a la reserva por la mujer de la
administracién de¢ sus bienes propios, pucs, en otro caso, bastaba dejar el ar-
ticulo como cstaba, o mejor atn (y de ser las cosas como cree LACRUZ esto
si hubiera entrado en las facultades de la Comisidon), suprimir la frase “salvo
estipulacién en contrario” y sustituirla por las palabras después aiadidas. En
cuanto al articulo 1.412, su redaccién originaria (“el marido, conforme al
articulo 59, serd el administrador tdnico de la sociedad de gananciales”) era,
contra lo que dice L.ACRUZ, congruente con el articulo 59, incluso en su versién
primitiva. Para ello bastaba entender que la expresiébn “salvo pacto en contra-
rio” se refiere al caso .(que, sin duda, tuvo que ser previsto) de que se haya
convenido un régimen patrimonial, concretamente el de separacion de bienes,
que por su propia naturaleza excluya la administracion del marido. Ahora bien,
al haberse redactado de otro modo el articulo 1412 y al decirse en é€l, como
ahora se dice, que el marido es el administrador de la sociedad de gananciales
salvo lo dispuesto en el articulo 59 (es decir, “salvo pacto en contrario y lo
dispuesto por ¢l articulo 1.3847), se viene a consagrar la licitud de un convenio
por el cual el marido no sea el administrador del patrimonio comun, pues
la posibilidad de que la mujer administre separadamente sus bienes particula-
res, no obstante regirse el matrimonio por la sociedad de gananciales, no
estaba, ni esta, cerrada por el articulo 1.412, que sélo se referia, y se refiere,a los
bienes gananciales. Esto no quiere decir que yo piense que es licito encomendar
exclusivamente a la mujer la administracién del patrimonio comin excluyendo
al marido totalmente de tal administracién. Ver sobre este punto lo que se dice
mas adelante.
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matrimonio no corresponda al marido. No creo que esta posibilidad.
choque con lo dispuesto por el articulo 1.316, que prohibe estipular
en las capitulaciones matrimoniales todo lo que “sea depresivo de la.
autoridad que respectivamente corresponda en la familia a ambos
conyuges”. Este precepto, por su propia indole y naturaleza, debe ser:
interpretado en funcion de las concepciones sociales imperantes en cada
momento, y, de acuerdo con las que hoy estan vigentes en nuestra.
sociedad, no puede sostenerse seriamente que sea depresivo para la
autoridad del marido que éste habilite los medios para que su mujer
goce de plena capacidad patrimonial, lo que, desde luego, es com-
patible con la autoridad que ostenta el varén en su calidad de jefe de la
familia (116). Hay que tener en cuenta, ademas, que frente a la ge-
neralidad con que se producen los articulos 60 y 61 del C. c. contrasta
el tono del articulo 1.263-3.°, segin el cual no pueden prestar el
consentimiento en los contratos las mujeres casadas “en los casos
expresados por la ley”. La doctrina ha sefialado con reiteracién la.
antinomia, al menos aparente, entre ambos preceptos, antinomia, que,
a mi juicio, sélo puede salvarse si, de acuerdo con la interpretaciom
que propugno, estimamos que mientras el articulo 61 se refiere a
la mujer casada bajo régimen de gananciales, o bajo cualquier otro
(ue encomiende al marido la administracion de los bienes de la so-
ciedad conyugal, el 1.263-3.° esti pensado para la capacidad de la
mujer casada en general, abstraccion hecha del sistema econdmico
que rija su matrimonio. Entiendo, pues, que las normas que, ademas
de los articulos 60 y 61, exigen especificamente la licencia marital de-
ben ser interpretadas segin que sean aplicaciones particulares de lo
que disponen aquellos preceptos o tengan, por el contrario, un sig-
nificado propio. Al primer grupo pertenece claramente el articulo
1.387, pues, aunque es verdad que no distingue, y literalmente seria
también aplicable al régimen de separacién (117), no es menos cierto
que toda la regulacion de los parafernales esti trazada desde el punto
de vista de la sociedad de gananciales como resulta de los articulos
59. 1.385 y 1.386. El articulo 1.053 (que exije autorizacion del mari-

(116) La autoridad del marido subsiste, desde luego, por lo que se refiere
a las relaciones personales. Tendra el derecho de dirigir y de controlar, dentro
de limites razonables, la conducta y las actividades de la mujer y la potestad
de trazar el régimen de vida de la familia. La mujer (como el marido) estd
obligada a soportar proporcionalmente las cargas del matrimonio, pero esto
10 exige que tenga que estar de continuo sujeta a la “auctoritas interpositio”
del esposo. Frente a hipotesis de administracién desordenada de la mujer, sus-
ceptible de poner en peligro la cconomia familiar, le cabe al marido el recur-
so de solicitar la declaracion de prodigalidad de su consorte y el de impugnar
los actos que rcalice para alcanzar fines ilicitos, cuando el mévil inmnoral se
haya convertido en causa del acto. También parece 16gico que la mujer haya
de contar con la aquiescericia del marido para disponer de aquellos bienes que,
aun siendo de su propiedad, haya afectado especialmente al uso de la familia
(por ejemplo, un piso destinado a hogar conyugal) de tal modo que su enaje-
nacién invada la esfera de poder que en todo caso debe quedar reservada
al esposo.

(117) Asi lo cree Lacruz, cit., pag. 185.
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do para que la mujer pueda pedir, no practicar, la particion de la
herencia) es una aplicacién concreta del articulo 60 y el articulo 995
desarrolla el 61 en cuanto que este precepto exige igualmente licencia
del marido para que la mujer pueda adquirir a titulo gratuito. En
mi sentir, ambos articulos debieran aplicarse dentro del mismo am-
bito limitado que propongo para los articulos 60 y 61, si bien hay
que tener en cuenta, de un lado, la lata interpretacién jurisprudencial
del articulo 60, y de otro, que la desdichada redacciéon del 995 os-
‘Curece un tanto la solucion didfana y de inequivoco significado que
formulaba la Ley 54 de Toro. En cambio, en cuanto que afectan o
comprometen la actividad personal -de la mujer, deben ser de apli-
cacion general los articulos 237-7, 893 y 1.716 del Cédigo civil y los
articulos 6 y concordantes del Coédigo de comercio, que exijen la
licencia del marido para que la mujer casada ejerza el cargo de
tutor, acepte el albaceazgo o el mandato, o ejerza el comercio. Final-
mente, el articulo 1.361 del Codigo civil, debe aplicarse siempre que
exista dote, y por lo que a ella respecta, aunque ¢l matrimonio se
haya celebrado con separacién de hienes. La dote constituye un pa-
trimonio auténomo sobre el cual corresponde al marido la adminis-
tracion y el disfrute, y es légico, por consiguiente, que Ia mujer no
pueda enajenar (ni obligar) los bienes dotales sin autorizacién de
aquél (118). _

Cuando el matrimonio se rige por la sociedad legal de ganancia-
les, entran en juego los articulos 60 y 61 del Cédigo civil y Ia in-
capacidad que afecta a la mujer casada es casi general (119). Referido
al sistema ganancial, el criterio del Cddigo tiene, en cierto modo, jus-
tificacion y viene a ser el complemento del principio (sancionado por
los articulos 59 y 1.412) que encomienda al marido la administracién
de los bienes gananciales. La mujer no puede enajenar ni obligar los
hbienes gananciales, pues esta potestad corresponde exclusivamente al
marido. Ademas, y puesto que los parafernales estian destinados, a

(118)  Lacruz, cit,, pag. 185, al oponerse a la tesis defendida por CasTro, dice
que “para ser logicos deberjamos admitir que todas las limitaciones, absolutamente
todas, impuestas a la capacidad de la mujer casada sélo rezan con el régimen
«de gananciales”™. No. Las que se especifican en el texto ticnen una “ratio”
peculiar y son independientes del régimen de biecnes. En cambio, coincido con
Lacruz cuando dice que no comprende por qué se defiende que cl articulo
61 solo cs aplicable a la socicdad de gananciales y, en cambio, se acepta que
la incapacidad procesal del articulo 60 es dc caricter general. Para mi, y asi
lo sostengo cn cl texto, la diferencia no tiene sélido fundamento. Los articu-
los 60 y 61, a la hora de fijar su dmbito dc aplicacién, deben correr la misma
suerte. No ticne sentido, efectivamente, que la mujer, apta para regir libre-
mente sus propios bienes, no pueda, por si sola, defenderlos ante los tribunales.

(119) La redaccién det segundo precepto citado no ofrece dudas al res-
pecto. Cicrtamente, en ¢l se dice que la mujer no puede adquirir, enajenar ni
obligarse “sino en los casos y con las limitaciones establecidas por la Ley”. La
frase entrccomillada no cambia, a mi juicio, de signo todo cl precepto (como
<rec Dr Castro, cit., pag. 258), sino que confirma que para ¢l articulo 61, y
<lentro del drca acotada por ¢l mismo, la incapacidad de Ia mujer casada cs
la regla general, aunque csta regla admita excepciones.
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través de su fructuacion, a nutrir el patrimonio comin la Ley no quiere
que la mujer pueda enajenarlos, ni tanmipoco obligarlos (pues en otro
caso la limitacion en cuanto a la disposicion podria ser ilusoria), sin
licencia de su marido. Sin embargo, ¢l Cédigo no es tan drastico
como para excluir toda posible actividad patrimonial de la mujer y
asi le permite administrar por si sola los parafernales y acudir al Juez
cuando su esposo le niegue injustificadamente autorizacion.

Cierro. con lo dicho, las consideraciones generales que me ha
parecido necesario formular, para estar en condiciones de abordar y
resolver con pleno conocimiento de causa el problema que especifi-
camente es objeto de nuestro estudio. De estas consideraciones se
desprende que la sede natural de la licencia marital esti emplazada
en el terreno acotado por la sociedad de gananciales. Conducen a esta
conclusion, segiin hemos visto, razones de orden histérico, sistema-
tico y teleologico. Pero tenemos ahora que averiguar si, incluso dentro
de la sociedad de gananciales, la licencia marital puede ser eliminada,
bien directamente, hien a través de su concesién en forma irrevoca-
ble. La cuestion hemos de referirla, en primer término, a la posibi-
lidad de establecerlo asi en capitulaciones matrimoniales, Ciertamente
las capitulaciones matrimoniales, cuyo otorgamiento ain no es fre-
cuente en los territorios de derecho comin, se celebran generalmente
no para modificar el régimen de la sociedad de gananciales, sino para
sustituir este sistema por el de separacion. Pero no cabe ignorar la
posibilidad, de que los futuros contrayentes deseen que en su matrimonio
haya gananciales, aunque no quieran aceptar integramente el esque-
ma que la ley les ofrece. Parece indudable la licitud de un régimen
ganancial paccionado que se desvie de la regulacion legal del sistema.
La libertad de pacto que sanciona el articulo 1.315, ampara sin duda
esta posibilidad, solo restringida por las limitaciones del articulo 1.316,
y las que pudieran resultar del caracter imperativo de alguna de las
normas ue disciplinan la sociedad de gananciales. Ahora bien, si ad-
mitimos cue los preceptos atinentes a la administracion de los ganan-
ciales pueden ser modificados por pacto (como resulta de los articu-
los 59 y 1.412), que la licencia marital es una institucion estrecha-
mente relacionada con el régimen de hienes, y que los articulos 60 y
‘61 no son, en este sentido, imperativos, tendremos que aceptar, conse-
cuentemente, la validez de un pacto capitular por el cual se conceda a
la._mujer plena libertad para regir su propio patrimonio aunque la
sociedad de gananciales no haya quedado excluida.

Las razones que acabo de exponer, y cuya validez he tratado de
justificar ampliamente en las paginas que anteceden, para defender
la licitud de una licencia marital conferida en capitulaciones matrimo-
niales con caricter irrevocable, podrian amparar la viabilidad de su
otorgamiento “post-nupcias’” con igual caricter. Tropezamos, sin
embargo, para alcanzar esta (ltima cota con un obstaculo de evidente
envergadura y que tal vez no pueda ser superado. Me refiero a la
tegla o principio de inmutabilidad del sistema econdmico convugal.
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Concebida Ia licencia como un complemento de las potestades que
corresponden al maride en su calidad de administrador de los ga~
nanciales parece que si ese complemento se desvanece, el régimen de
administracién de la sociedad legal se modifica inevitablemente. La
dificultad es seria, y comprendo que quienes me hayan seguido hasta
aqui aceptando mis anteriores conclusiones, pensaran que ha llegado
el momento de detenerse definitivamente. A pesar de todo yo creo
que en favor de una licencia marital irrevocable, conferida al tiempo
de acordar una separacién de hecho, cabe aducir argumentos muy
estimables que permiten defender su licitud, al menos en ciertos su-
puestos.

Debo empezar por reconocer que, en principio, el otorgamiento
de una licencia marita] general e irrevocable, sobre todo si la revoca-
bilidad se articula con carécter definitivo e incondicionado, constituye,
desde luego, una modificacion del estatuto econémico del matrimonio
pues suprime una potestad del marido que se le concede, segtin hemos
visto anteriormente, para conseguir la plena efectividad de sus fa-
cultades como administrador de la sociedad de gananciales. Sin em-
bargo, y como también he indicado varias veces, y tendré que repetir
més adelante, la prohibicién de modificar después de la boda el ré-
gimen de bienes del matrimonio debe ser interpretada, como toda
prohibicién, restrictivamente, mixime cuanto que semejante prohi-
hicién, como vimos en su momento, descansa en fundamentos fran-
camente deleznables, lo que exige lubricar ese principio con el aceite
de la flexibilidad. Este criterio interpretativo nos debe llevar a la
conclusiéon de que la inmutabilidad del régimen convugal no debe
mantenerse con tal rigidez que haga imposible su simple adaptacion
a la situacion por la que atraviesan los conyuges. Por ello cuando la
propia Ley permite a los esposos modificar aquél régimen en algiur
punto, o de suyo admite, aunque sea implicitamente, que las especia-
les circunstancias que concurren en el matrimonio (en nuestro caso la
separacidn de hecho) son susceptibles de alterar en cierta medida et
sistema econdmico por el que se rigen los conyuges es licito al intér-
prete, en base a las consideraciones expuestas sobre el sentido res-
trictivo con que debe aplicarse la regla de inmutabilidad, llevar la
posibilidad que asi se le brinda hasta sus altimas consecuencias l6gicas.

Dentro de la teorfa general de la sociedad de gananciales existe
un precepto que de modo particular se refiere a los frutos de los
bienes parafernales. Estos frutos, como sabemos, son también bienes
comunes. Porque lo son, el marido tiene derecho a administrarlos y
a exigir su incorporacién al acervo comin. Este derecho es el que
justifica, segiin el punto de vista que ha quedado expuesto, la facultad
de controlar, y, por consiguiente, de vetar, los actos de la mujer que,
por via de enajenacién o de obligacion, puedan comprometer €] pa-
trimonio parafernal, fuente de ingresos (actual o potencial) de la
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sociedad de gananciales (120). Pero a pesar de formar parte del haber
de la sociedad de gananciales, los frutos de los parafernales estin
sujetos a un régimen peculiar. Todos los hienes comunes estin afec-
tos al levantamiento de las cargas del matrimonio, pero respecto de
los frutos de los parafernales esta afecciéon es mas enérgica. Asi lo
demuestra el articulo 1.386 del Cddigo civil, seglin el cual las obli-
gaciones personales del marido no podra hacerse efectivas sobre dichos.
frutos “a menos que se pruebe que redundaron en beneficio de la fa-
milia”, norma que constituye una excepcién a la regla general sentada
por el articulo 1.408-1° La recta interpretacion del articulo 1.386,
de acuerdo con el espiritu que lo informa, nos debe llevar a sostener
que, si las circunstancias del matrimonio son tales que impiden al
maricdo dar a los frutos de los parafernales el destino al que estam
privilegiadamente adscritos, su derecho a recabar la entrega de aque-
llos, tiene que cesar. Asi lo ha entendido acertadamente el Tribunal
Supremo, a través de una Jurisprudencia bastante copiosa, que des-
pués examinaremos, y que en resumen declara, que el marido sepa-
rado de hecho, no puede reclamar los rendimientos de los parafernales
si 1o hay cargas en el matrimonio, o éstas son soportadas exclusiva-
mente por la mujer. En estos casos, pues, la separacion de hecho
modifica parcialmente la normas que regulan la administracién de los
bienes gananciales,

Las repercusiones de esta modificacion sobre nuestro tema han
de ser, como se advertira facilmente, muy importantes. En la medida
en que la licencia marital es el complemento de las facultades que
corresponden al marido sobre los frutos de los parafernales, clara-
mente se echa de ver que al quedar esas facultades suprimidas, el
derecho de veto que también le compete queda privado de su
fundamento directo e inmediato. Su eliminacién temporal, en estos
casos, por acuerdo entre los conyuges, no se propone operar una
modificacion auténoma y directa del sistema patrimonial montado por
la Ley, sino que es unicamente la Gltima y logica consecuencia de
una alteracion que viene impuesta por el peso especifico de la situa-
cién de hecho en que los esposos se encuentran. Se dira que siempre
es posible que los conyuges se reconcilien, y que, en prevision de esta
coyuntura, es necesario limitar la capacidad de la mujer, para evitar
que, al recobrar el marido la plenitud de sus potestades administra-
tivas, se encuentren con que el patrimonio parafernal ha desaparecido.
La objecién no me parece valida, La reconciliacién, si efectivamente
se produce, hard renacer los derechos del marido sobre los frutos
de los parafernales, y, con ellos, revivirad igualmente su derecho de
veto, que dejara sin valor ni efecto el pacto de irrevocabilidad incor-
porado a la licencia. Pero parece a todas luces exorhitante que con-

(120) La Sentencia de 21 de enero de 1928 parece situarse en esta linea
de pensamiento, al fundar la licencia del articulo 1.387 cn el interés del ma-
rido en salvaguardar los derechos de la sociedad conyugal, en su calidad de
administrador de las rentas y frutos de los parafernales.



90 Manuel de la Crimara Alvarez

tintie trabada la capacidad patrimonial de la mujer sélo en prevision
de que la vida conyugal retorne a la normalidad, evento, sin duda
posible, pero, desde luego, sumamente improbable. Las limitaciones
impuestas a las facultades dispositivas de la mujer son admisibles en
tanto sirvan para garantizar el ejercicio de un derecho vivo y actual,
pero constituyen una carga intolerable si subsisten con el tnico fin de
tutelar un derecho futuro y contingente. Por esto, si el marido, cons-
ciente de que ya no puede intervenir en el destino de los frutos de
los parafernales, accede a devolver a su mujer, a través de una li-
cencia irrevocable, su plena capacidad de obrar, yo estimo justo y
posible defender la validez de la clausula de irrevocabilidad, para mien-
tras subsista la especial situaciéon de hecho que determiné su otorga-
miento.

La irrevocabilidad de la licencia es, recordémoslo una vez mas,
relativa, pues se apoya en un acuerdo que el marido puede denunciar
unilateralmente mediante el ejercicio del derecho, que no ha perdido,
a exigir la reanudacién de la convivencia, o a través de Ia accién
dirigida a obtener la separacion judicial, si le es dable invocar alguna
de las causas que dan lugar a ella. Este dato, y el hecho de que la
supresion transitoria y condicionada de la licencia sélo afecta a las
potestades del marido como administrador de la sociedad de ganan-
ciales de modo indirecto y limitado, ponen de relieve que la modifi-
<acion del sistema econdmico conyugal que se opera en este caso es
minima, por lo que esta plenamente justificado que pueda llevarse a
<abo al cambiar el régimen juridico de los frutos de los parafernales,
lo que acontece si no hay hogar comin ni hijos que mantener, o si
es la mujer quien exclusivamente los manticne, hipotesis éstas en que
realmente cs absurdo que las potestades dispositivas de aquélla sobre
sus propios bienes contintien vinculadas al arbitrio del varén (121).

Ya sé que, a la vista del estado actual de la doctrina v de Ia
Jurisprudencia, resulta totalmente heterodoxo hablar de licencias irre-
vocables, aunque sca en este sentido limitado (122). Su admisibilidad
tendra que luchar con la idea, profundamentc arraigada, de que Ia
Ticencia marital ¢s una institucién directamente derivada de la auto-
ridad que sobre la familia ejerce el varén, autoridad que por su pro-
pia esencia y fundamento es irrenunciable. Pero frente a esta pers-
pectiva, tal vez excesivamente simplista, cabe formular un doble tipo
de consideraciones. En primer término v en cuanto realmente la licen-

(121) TFinalmente, y al margen de las consideraciones que acaban de ha-
cerse, me parece correcto un pacto quc, ante la hipétesis de revocacion ex-
temporanea de la licencia, obligue al marido a probar que los actos realizados
por la mujer, no obstante la revocacién, y que aquél pretenda impugnar, han
sido efectivamente perjudiciales para la socicdad de gananciales. Admitido, como
yo creo que dehe admitirse, que la facultad de impugnacién que corresponde
al marido es susceptible de quedar cnervada cuando s¢ pruebe que el acto
impugnado no causé perjuicio a los intercses comunes; no veo inconveniente
en que sc reconozca este minimo cfecto al compromiso de no revocar la auto-
rizaciéon concedida.

(122) Cir. SS. de 22 de diciembre de 1915 y de 2 de cnero de 1916,
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cia marital se deriva de la autoridad del marido hay que preguntarse
si es licito mantener la incapacidad de la mujer casada precisamente
cuando aquella autoridad ha periclitado y de hecho ya no se ejerce.
En segundo lugar, una cosa es que ¢l marido sea el jefe natural de
la familia y otra muy distinta que todas las provecciones de su jefa-
tura, especialmente las que se refieren al mundo de los intereses eco-
nomicos, sean inderogables. 151 derecho positivo, atento al hecho na-
tural, confia la administracion de la sociedad de gananciales al marido
(insisto en que la sociedad de gananciales es ¢l tnico régimen que
el Codigo contempla y regula en su integridad), v para mejor lograr
la unidad en la direccion econdmica del patrimonio comin le otorga
el derecho de fiscalizar la actividad patrimonial de su mujer. Pero
la l.cy, en este punto, no es, en modo alguno, intransigente. Sin salir
de la propia sociedad de gananciales admite que su administracion
se tija por lo que se pacte al respecto (123). Ciertamente, este pacto
no sera licito si coloca al marido en una postura “depresiva’™ (cir. ar-
ticulo 1.316), pero como ya he dicho nos hallamos aqui frente a una
expresion de la Tey de caracter ambiguo y que ha de ser concretada
de conformidad con la situacién en que las “mores” o costumbres,
y aun ¢l propio Ordenamiento Juridico, coloquen a la mujer. Hoy por
hoy, sdlo podri cstimarse depresivo cl convenio que aparte al ma-
rido totalmente de la admiunistracion de los gananciales, salvo que
existan razones suficientes que justifiquen en algiun caso especial este
apartamiento. Pero una administracion compartida o repartida encaja
perfectamente dentro del alcance que puede actualmente tener él, en
principio licito, pacto en contrario. Y si la mujer puede ser equipa-
rada al marido en lo concerniente a la administracion de los bienes
comunes, con mucha mayor razéon ha de permitirse la equiparacion
respecto a la gestion del patrimonio propio.

c”)  Incidencia de la licencia sobre los bienes gananciales.

Queda atn por examinar, antes de dar por conclusas estas re-
flexiones sobre la licencia marital, un dGltine problema. Me refiero
a la posible incidencia de la actividad de la mujer, provista de una
licencia general, sobre los hienes gananciales. Tedricamente, la licencia
habilita a ln mujer para regir su propio patrimonio, pero no le con-
fiere facultad ninguna para administrar, enajenar u obligar los bienes
comunes. Supuesto que estus facultades corresponden solamente al
marido, de no haberse pactado otra cosa en capitulaciones matrimo-
niales, parece evidente que la mujer sélo podra comprometer los bie-
nes comunes si el marido ha delegado en ella las potestades que le
corresponden. Tista delegacién no tiene, a mi juicio, que revestir ne-
cesariamente la forma de un poder de representacion (124), pues el

(123) Sobre la interpretacién restringida de la expresion “pacto cn contra-
rio” y la critica de esta opinién ver lo dicho en la nota 115.
(124) Dcspués examinaremos con mayor detenimiento esta cuestion.
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Codigo se limita a exigir, para que la mujer pueda obligar los bienes
gananciales, “el consentimiento” del marido (articulo 1.416). Y es
aqui donde las dificultades comienzan a aflorar. De una parte, y
aunque este consentimiento tenga que referirse especificamente a los.
bienes gananciales, no hay por qué entender que necesariamente deba.
ser expreso. De otra, cabe preguntarse si la mujer, autorizada por
el marido para obligarse en general, no obliga también el patrimonio
ganancial cuando contrata. La importancia de estas cuestiones, rele-
vante siempre, salta a un primer plano, como ficilmente se advierte,
en situaciones de separacién de hecho.

Se ha sostenido por algunos autores (125) que los bienes ganan-
ciales responden de las obligaciones contraidas por la mujer casada
que cuenta con autorizacién general del marido. El punto de apoyo
de esta opinidn se encuentra en los articulos 10 del Cédigo de co-
mercio y 995 del Caodigo civil. El primero de estos preceptos sujeta
a responsabilidad los hienes gananciales a las resultas de la gestion.
de la mujer casada que ejerce el comercio con licencia de su marido.
(expresa o presunta). El articulo 995 parece, a primera vista, someter
a igual responsabilidad dichos bienes por razén de las deudas de la.
herencia deferida a favor de la mujer y aceptada por ella con auto--
rizacion de su esposo. Ambos articulos, a mi modo de ver, no som
susceptibles de generalizacién. LIl primero porque obedece a una jus-
tificacion muy clara y concreta que sélo permitiria su aplicacién ex--
tensiva a supuestos analogos. Entiende la Ley que el posible beneficio
derivado para la sociedad de gananciales de la actividad mercantil de-
la mujer (lo ganado por ésta en el ejercicio del comercio pasa, indu-
dablemente, al acervo comin) debe ser contrapesado con la carga que
dimane de las obligaciones que haya contraido al desempefiarla. En.
cuanto al articulo 995, de dificil comprension, como después veremos,.
podria tener una explicacion en cierto modo similar. Ya que la socie-
dad de gananciales se enriquecera con los frutos y readimientos que:
devenguen los bienes heredados por la mujer, tendrid que soportar,
como contrapartida, el pago de las deudas hereditarias. Ambas nor--
mas, como se ve, no autorizan para sostener que, de modo general,
los gananciales soporten las obligaciones contraidas por la mujer aun--
que para obligarse tenga licencia. L.a mujer carece de la potestad de:
obligar los gananciales (salvo que se trate de gastos diarios o usuales
de la familia, articulo 62 C. c.), y, por tanto, el consentimiento del
articulo 1416 incluye y presupone una delegacion de las facultades
que corresponden exclusivamente al marido. La delegacién no se:
produce, desde luego, si el marido concreta expresamente su autori-
zacion a los bienes propios de la mujer, y tampoco puede presumirse
cuando se limite. sin mas, a levantar la restriccién que afecta a la.
capacidad de aquella (126).

(125) De BuEN, Notas al Curso de Derecho civil de Colin v Capitant,.
tomo VI, pags. 227-28; Putc PeXa, Tratado de Derecho civil espaiiol, 11, vol. 1.°,.
pagina 311.

(126) En cste sentido, Lacruz, cit, pag. 520, quien, sin embargo, estima.
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La licencia marital, propiamente dicha, y el consentimiento del
articulo 1.416, son, por consiguiente, conceptos distintos en cuanto a su
contenido y alcance, lo que no significa, sin embargo, que en la realidad
se presenten diferenciados con la claridad debida (127). El consen-
timiento tacito aparece a veces embebido en lo que impropiamente
se ha llamado licencia. Supongamos, por ejemplo, que una mujer
casada compra, con la anuencia e intervencion personal de su marido,
un inmuchle por el que paga dinero ganancial. La compra, en ese
caso, se efectia por cuenta de la sociedad de gananciales v la con-
formidad del marido equivale al consentimiento del articulo 1.416
aunque el documento que formalice la operacidon hable sélo de licen-
cta. En consecuencia, el patrimonio commn respondera de la parte
del precio que eventualmente quede aplazada (128). Para mi son con-
sentimientos, y no licencias, aunque se las bautice con este nombre,
las autorizaciones generales concedidas por el marido a la mujer para
(ue compre, enajene, grave o se obligue, sin especificar los bienes a
que se reficre, sicmpre que aquélla carezca efectivamente de patrimonio
privativo. Iin ambas hipotesis resulta contrario a la buena fe que
el marido pretenda en nombre de ‘la sociedad de gananciales ignorar
las consecuencias de lo hecho por su mujer para dejar practicamente
inerme a la contraparte.

La mujer, pues, no estd legitimada, en virtud de una simple licen-
cia, por conmprensivos y amplios que sean sus términos para obligar
los hienes de la sociedad de gananciales, salvo, segiin ha quedado
dicho. cue el consentimiento del marido se disfrace de licencia. Acep-
tada esta conclusion de tipo gencral, cabe todavia preguntarse si los
gananciales responderan de las obligaciones de la mujer cuando ésta,
debidamente autorizada para obligarse por su marido, haya contraido
deudas para levantar cargas que son de cuenta de la sociedad de ga-
nanciales. La hipotesis reviste especial importancia frente a la sepa-
racién de hecho. Imaginemos que la mujer provista de licencia para
enajenar y obligar sus propios bienes se endeuda para cubrir sin in-
tervencién del marido alguna de las atenciones que detallan los ni-
meros 2 al 5 del articulo 1.408. La respuesta afirmativa parece venir
impuesta por la equidad e incluso por la misma Ley que carga a la
cuenta de la sociedad de gananciales toda una serie de partidas. Y no
se podrd alegar la incapacidad de 1la mujer, va que estamos aceptando,

que ¢l patrimonio comin debiera responder subsidiariamente (es decir, bajo el
régimen del articulo 1.410) de las obligaciones contraidas vilidamente por la
mujer.

(127) La técnica notarial suele establecer con pulcritud la distincién entre
las dos instituciones. Pero no siempre ha ocurrido asi, y, consecuentemente, la
falta de precisién terminologica ha contribuido a oscurecer una materia de
suyo muy poco clara.

(128) ;Respondera también el marido con sus bienes privativos? A mi
juicio, no. El patrimonio ganancial y el del marido son distintos, y cada uno
tiene su propio pasivo, aunque, en principio, ¢l primero responda también por
las deudas del varédn. Alguna diferencia tiene que haber logicamente entre
que contrate el marido o que contrate la mujer.
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por hipdtesis, que existe licencia del marido (129). Por mi parte con-
sidero, sin desconocer la fuerza de estas razones, que debe prevalecer
precisamente la solucion contraria. Como sabemos, la regla general
en esta materia es que la mujer casada no puede obligar los bienes
gananciales sin consentimiento del marido, regla que sélo tiene una
excepcion: las obligaciones contraidas por la mujer para sufragar
gastos domésticos (articulo 62). Luego si la licencia que ejercita la
mujer es realmente licencia, v no consentimiento tacito, su falta de
legitimacion para comprometer el patrimonio comin es patente, y
el hecho de que la mujer se haya obligado para hacer frente a cual-
quiera de las atenciones que enumera el articulo 1.408 (parrafos 2 a 3)
no cambia las cosas. Lo que sucede es que este precepto involucra
ideas y conceptos que son heterogéneos. De una parte, se contemplan
las deudas y obligaciones que los terceros, es decir, los acreedores,
pueden hacer efectivas sobre el patrimonio comtn. De otra, los gastos
que dehen ser soportados (preferentemente) por la sociedad de ga-
nanciales. La primera es efectivamente una cuestion de responsabi-
lidad, la segunda es, en cambio, una cuestién de destino. No tiene
juridicamente sentido decir, sin mas, que los bienes gananciales “res-
ponden”™ del sostenimiento de la familia y de la educacion de los hijos
comunes (niimero 5 del 1.408), en cambio, si lo tiene, y muy claro,
afirmar que deben aplicarse a ese fin. Sélo cuando el maride o la
mujer se hayan obligado para satisfacer aquella necesidad, habran
quedado los hienes gananciales sujetos a responsabilidad. La respon-
sabilidad, rigurosamente hablando, nacerd ademas de la deuda asu-
mida y no del gasto realizado aunque la obligacién se haya contraido
efectivamente para sufragarlo. En ninguna parte se dispone que de
las obligaciones contraidas para solventar los gastos que son de
cargo de la sociédad de ganaiciales tenga ésta que responder nece-
sariamente. Para saber, por consiguienté, si los hienes gananciales
responden, habra que constatar si el conyuge deudor estaba o no legi-
timado para comprometer frente a terceros el patrimonio comimn. Es
decir, volvemos al punto de partida, y situados de nuevo en él ten-
dremos que resolver la cuestion de diferente forma segin que la obli-
gacion haya sido contraida por la mujer o por el marido. En el pri-
mer caso la sociedad de gananciales responderd siempre (cfr. articu-
lo 1.408-1), en el segundo, sélo cuande la mujer “pueda legalinente
obligarla”, es decir, cuando cuente con el conseutimiento del marido,
a e trate de gastos domésticos (130). La interpretacién correcta del

(129) En este sentido, Lacruz, cit,, pag. 520.

(130) No comparto la tesis de quienes piensan (IsapaL, GoNzALEz ENRi-
QUEZ) que los gananciales no responden de las obligaciones del marido si se
demuestra que la deuda no s¢ contrajo en intereses de la familia. Como dije
en otra ocasion, El iwevo articulo 1.413 del Cédigo Civil, separata del ANUARIO
pE Dericiio Crvin, pig. 105, de prosperar este criterio la contratacién con
maridos casados bajo el régimen de' gananciales seria de una inseguridad
total y absoluta. Por eso el articulo 1.408 no distingue. Influye probablemente
cn el plantcamiento del problema lu confusién entre relaciones “inter rartes”
y freute a terceros.
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articulo 1.408 debe, pues, distinguir entre responsabilidad de los bienes
gananciales y destino de los mismos. La razon por la cual esta dis-
tincion no aparece claramente formulada por el precepto, tal vez se
deba a que tanto las obligaciones a que se refiere el nimero uno
(dnicas que desatan responsabilidad), como los demdas conceptos que
expresa el articulo 1.408, son “de cuenta de la sociedad de ganan-
ciales”, v, por tanto, confluyen a la hora de fijar el acervo liquido re-
partible entre los conyuges. Asi, si alguno de los dos esposos ha
sufragado de su peculio particular alguno de los gastos que son
legalmente de cuenta de la sociedad, tendrd un crédito contra la mis-
ma que debera contabilizarse a la hora de liquidar el patrimonio
comin (si antes no ha sido satisfecho) y del que tendra que ser
reembolsado con independencia de su parte en las ganancias. Sélo en
este sentido cabe hablar de responsabilidad del patrimounio ganancial
“inter partes”. Pero como se ve esta responsabilidad no tiene nada
que ver con la que dimana, frente al acreedor, de la obligacién que
en su caso haya contraido uno de los conyuges para satisfacer
aquel gasto. Si quien se ha obligado es la mujer, sin consenti-
miento expreso o ticito del marido, esa responsabilidad solo re-
caera sobre sus bienes privativos. Es mds, no parece que pueda re-
percutir sohre los gananciales todas las consecuencias econémicas
derivadas de la deuda (intereses, por ejemplo), sino unicamente las.
cantidades realmente invertidas en heneficio de la sociedad conyugal. La
severidad, tal vez excesiva, de esta solucion, se dulcifica merced al juego
de dos instituciones: el enriquecimiento sin causa y la gestion de nego-
cios ajenos. En la medida en que el acreedor no pueda cobrar de la mu-
jer, por ser esta insolvente, habra que concederle una accion contra los
bienes gananciales hasta el limite en que el patrimonio comun resulte
enriquecido (131), Y cuando resulte aplicable el articulo 1.893, podra
reclamar de la sociedad de gananciales el cumplimiento integro de-
la obligacion. Iiste precepto en particular, y el instituto de la “‘nego-
tiorum gestio™ en general, nos colocan ante un horizonte que, en tema
de separacion de hecho, no ha sido apenas escrutado. Pero como la
eventual responsabilidad del patrimonio comin, en ese caso, es inde-
pendiente de que la mujer cuente o no con licencia de su marido,
dejaré para otra parte de este trabajo el examen de tan interesante
custion.

b)) Cldusulas referentes a la administracién de los gananciales.

La primera tarea con que han de enfrentarse los conyuges que
van a separarse de comin acuerdo, consiste, pues, en restituir a la
mujer su plena capacidad de obrar, I2] instrumento técnico para al-
canzar esta finalidad es, segin hemos visto, la licencia marital otor-
gada en términos generales. De la problemdtica que la - institucion
suscita y de las dificultades con que puede tropezar la mujer, no

(131) Es también enriquecimiento el empobrecimiento evitado.
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obstante, su concesion, provocadas en parte por la interferencia. de
la sociedad de gananciales y en parte por la amenaza de revocacion,
me he ocupado, seguramente con demasiada extension, en las paginas
que anteceden. Pero la licencia general solo resuelve el proble-
ma econdmico (o econdmico-juridico) que la separacién de hecho
plantea a Ia mujer, cuando ésta dispone de medios propios de fortu-
na con los que atender, decorosamente al menos, a su subsistencia.
Pero la realidad es que —por desgracia o por fortuna—— las mujeres
ricas no ahundan. De poco le sirve a la mujer recuperar su plena
capacidad patrimonial si no tiene sobre qué ejercitarla. No es solo
que la mayoria de las parejas que se casan estan someticdas (en terri-
torio de Derecho comin) al régimen de gananciales, es que la eco-
nomia de casi todos los matrinwnios descansa, tinica o fundamen-
talmente, en bienes o recursos que son, a su vez, gananciales. De
aqui que el convenio de separacion tenga que buscar el rentedio para
la situacion de la mujer a través y a expensas del patrimonio comun.

La solucién consiste, por lo general, en asignar a la mujer una
pension periédica con la que provea a su sostenimiento v en su caso
al de los hijos que queden hajo su custodia. IZl1 pago de la pension
corre de cuenta del marido y se satisface con cargo a los bienes
gananciales. A los problemas que surjen a proposito de la exigibilidad
de estas pensiones, convencionalmente sefialadas, he aludido inciden-
talmente al estudiar la validez de los acuerdos de separacion e in-
sistiré en ellos un poco mdas adelante. Quiero ahora someter a exa-
men otro tipo de soluciones, no frecuentes pero si posibles, y que
sustancialmente consisten en repartir de algun modo, y con mayor
o menor extensién, la administracion de los gananciales. Son imagi-
nables miiltiples variantes, desde trausferir a la mujer la direccién y
manejo de todo el patrimonio comin, hasta confiarle tnicamente la
administracion “sensu stricto” de hienes concretos v determinados,
pasando por un punto intermedio que consistiria en una scudo liqui-
dacién y division de la sociedad conyugal para alcanzar de “facto”
aun resultado similar al que legalmente no se puede conseguir. Su-
puesto que la sociedad de gananciales subsiste (ya hemos visto que
no cabe disolverla anticipadamente) y que su régimen no puede ser
escncialmente alterado, es claro gue la consecucion de los propdsitos
enunciados solo puede lograrse a través de procedimientos indirectos
que estriban, en Gltima instancia, en una delegacion total o parcial
de las facultades de administracion o de disposicion que correspon-
den al marido. Iista delegacion, de suyo perfectamente valida, nos
sittia frente a dos cuestiones de la mayor importancia para el futuro
patrimonial de los cdnyuges: revocabilidad de la delegacién y forma
de articularla.

a”")  Posible irrcvocabilidad de estos convenios.

En principio, estas delegaciones son, desde luego, revocables porgue
{os convenios que les sirven de base y para ctiya ejecucion se otorgan
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no pueden ser eficaces en cuanto pretendan modificar el régimen ge- .
neral de administracion de los bienes comunes. Las normas que rigen
los gananciales en este importantisiino punto (el de la administracion)
forman parte de “las condiciones de la sociedad conyugal” a que
se refiere el articulo 1.315 y por consiguiente su modificacién sélo
podria conseguirse por un camino —el otorgamiento de capitulaciones
matrimoniales— impracticable después de celebrado el matrimonio.
Asi pues, no es valido convenir que la administracién de la sociedad
de gananciales se transfiera a la mujer, ni articular una administra-
«cion general mancomunada e indistinta, ni, finalmente, dividir en
dos sectores independientes el patrimonio comin para organizar dos
administraciones simultineas y paralelas. La ineficacia del convenio
no se opone, sin embargo, a que el marido delegue en la mujer la
totalidad o parte de sus poderes, sino que afecta finicamente a la
irrevocabilidad de la delegacion. Mientras el marido conserve la po-
testad de ejercitar por si mismo las facultades que confirié a su mujer,
y la puerta de la revocacién quede abierta, no puede decirse con
verdad que el sistema econémico de la sociedad conyugal haya su-
frido alteracion. Ninguna dificultad suscitan en la practica los apo-
-deramientos generales que —al margen de cualquier divergencia entre
los conyuges— otorgan los maridos a favor de sus mujeres con bas-
tante frecuencia y en virtud de causas muy diversas.

Pero no todos los acuerdos entre los conyuges sé dirigen a cambiar
el sistema general de administracion de la sociedad de gananciales.
A veces, el convenio se proyecta tan sélo sobre bienes concretos y
determinados y se propone exclusivamente garantizar a la mujer el
cobro de la pensién alimenticia pactada, y evitar cl retraso en
el pago, la resistencia pasiva del marido, o su abierta ¥ rotunda ne-
gativa a seguir pagando. Para evitar estos riesgos, ciertamente pre-
visihles, se estipula que los rendimientos de ciertos bienes (por hipd-
teis gananciales) queden adscritos al pago de la pensién y se faculta
a la mujer para percibirlos directamente. En mi opinidn, este con-
venio es licito y consecuentemente no parece admisible reconocer al
marido la potestad de revocar “ad nutum” la delegacion de facul-
tades que comporta (132). La Jurisprudencia, sin embargo, que ha
tenido ocasion de examinar un pacto de esta especie, ha dictaminado,
por el contrario, su nulidad (133). T.as razones invocadas para decla-

(132) l.o que no significa, como veremos mas adelante, quc esa delegacién
de facultades sea en absoluto irrevocable. _

(133) Cfr. S. de 19 de diciembre de 1932. Las circunstancias del" caso
fueron éstas: Un matrimonio sin hijos, en trance de separarse privadamente,
convino, en escritura piblica, que la mujer recibiria en concepto de pensidn
alimenticia la cantidad de 500 pesetas mensuales, pagaderas mediante ¢l ¢obro
de la renta de cinco casas que eran bienes gananciales. Al cfecto, ¢l marido
confiri6 a su mujer un poder para la administracién de las casas, y ¢n la es-
critura se puntualizé: 1.° Que para la venta de las fincas en cuestién seria ne-
cesario el consentimiento de los dos csposos, y 2. Que cn el supuesto de ven-
dersc alguna de las casas, el precio se invertiria en bienes ecquivalentes, que
quedarian afectos al mismo fin, y serian, por tanto, administrados por la esposa.

0
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rarla -se reducen, fundamentalmente, a cuatro: infraccion del deber
de convivencia que el articulo 36 del C. c. impone a los esposos, tran-
saccion prohibida, quebrantamiento del articulo 1.320 "que prohibe
modificar después de celebrado el matrimonio las capitulaciones ma-
trimoniales, y “la incapacidad que en general existe entre los convuges
para crear relaciones contractuales”. De estas cuatro razones voy a
detenerme aqui exclusivamente en la tercera. Del alcance que en este
punto hay que dar al articulo 56 y de la falta de fundamento que tiene
'11)1icar a estos convenios el articulo 1.814 (que prohibe la transac-
cién sobre cuestiones matrimoniales), me he ocupado ya anteriormente
y no es cosa de repetir lo que ya ha quedado dicho. Me limitaré
solamente a subrayar que no deja de ser sorprendente que el in-
cumplimiento del comtn deber de convivencia se convierta, de hecho,
en fuente de castigo para una sola de las partes. Por lo que respecta
a la supuesta incapacidad contractuial reciproca de los conyuges, se
trata de una cuestion que hoy ha sido totalmente superada por la
doctrina y en parte por la propia Jurisprudencia en el sentido de que
las prohibiciones concretas que formula el Codigo no autorizan para
defender Ja existencia de una regla general prohibitiva. Se dird que
la prohibicion que aqui se infringe es precisamente la de modificar,
después del matrimonio, el sistema econoémico de la sociedad conyugal.

Ademas, se constituyd hipoteca (que fue inscrita en el Registro de la Propie-
dad) sobre las cinco casas referidas en garantia del pago de la pensién. El marido-
respeté el compromiso durante mds de seis afios, justamente hasta que una
de las casas fue expropiada por ¢l Ayuntamiento de Malaga, quien, a la vista
del convenio y de la hipoteca, ordené que se depositara el precio de la ex-
propiacion. Como no fue posible llegar a un acuerdo en orden al cobro y-ul-
terior destino de la indemnizacién, la mujer demandé al marido para que
diera cumplimiento a lo estipulado. El Juzgado dio lugar a la demanda y la
Audiencia revoc6 la sentencia. El Tribunal Supremio deniega la casacién y, en.
consecuencia, declara la nulidad del convenio y, consiguientemente, de la hi-
poteca y del poder (que habia sido revocado por ¢l marido poco antes de co-
menzar cl pleito), con lo cual, y pese a que la mujer habia ya iniciado los
tramites de un pleito de divorcio. por servicias y adulterio de su marido, dejé
expedito el derecho de éste para cobrar la indemmizacién y las rentas que
en adelante produjeran las demés casas. Todo cllo por los motivos que se
indican en el texto. Por mi parte; pienso que cualquicr persona, que, con los.
ojos limpios de telarafias juridicas, contemple este caso y su solucidon, no aca-
bara de entender en virtud de qué razones un marido, presunto adultero,
que consiitié y acaso provoco la sq)aracmn puede desdecirse tranquilamente
de lo que libremente convino con el (nico fin de apoderarse del dinero con-
tante y sonante en que se habia convertido wma de las fincas. Y espera a que
esta circunstancia sc¢ produzca para declarar que esti dispuesto a recibir amo-
rosamente a su mujer en su domicilio (no consta si era el conyugal), para alli.
cumplir generosamente sus -obligaciones de marido, todo lo cual no le habia
preocupado grandemente durante mas de cinco afios. Tal vez, hay que recono-
cerlo, la mujer -se pasé de la raya a la hora de exigir garantias (la viabi-
lidad de la hipoteca cs, por ejemplo, mas que dudosa), y acaso este dato, asi.
como haberse iniciado los tramites para ¢l pleito de divorcio, influyeron en
el animo del Supremo a la hora de dictar su dura sentencia. Ignoro, claro.
esta, cual fue la suerte de aquella desavenida pareja, pero imagino que el
fallo de nuestro Alto Tribunal debidé constituir un poderoso acicate para que:
el divorcio siguiera adelante.
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Pero esto es cabalmente lo que hay que demostrar si no se quiecre
incurrir en flagrante peticion de principio, y como verd quien tenga
la paciencia de continuar dispensandome su atencién, yo me propongo
justamente, probar lo contrario (134).

A la hora de justificar en nuestro derecho positivo el principio de
inmutabilidad del régimen econdémico de la sociedad conyugal se
suele cargar el acento sobre el articulo 1.320 del Codigo civil (que
prohibe modificar después del matrimonio las capitulaciones matri-
moniales), o al menos, no se advierte ningun matiz diferencial entre
aquella norma y los demds preceptos atinentes a la materia, Tal dia-
léctica, para mi demasiado simplista, se aplica igualmente al régimen
legal supletorlo es decir a la sociedad de gananciales, calificada en
algiin caso de “capitulaciones matrimoniales tacitas” (135) Semejante
calificacién, o ‘cualquier otra similar, que tienda a equiparar en cuan-
to a su origen la sociedad legal de gananciales a los sistemas pactados
en capitulaciones matrimoniales, me parece inadecuada y entiendo
que no debe ser empleada ni siquiera a titulo de metafora. La socie-
dad de gananciales es un sistema que la Ley impone a los conyuges
sin tener en cuenta su voluntad al respecto, salvo que esa voluntad
se haya manifestado formalmente por medio de un contrato matri-
monial. Habitualmente los conynges que no otorgan capitulaciones ma-
trimoniales se casan ignorando todo o casi todo lo que concierne a
sus futuras y reciprocas relaciones econdémicas. En Castilla, por lo
menos, se siente una especie de pudor, no del todo justificado, cuando
poco antes de la boda llega el momento de tratar o de hablar de
estas delicadas pero importantes cuestiones. Asi las cosas, no con-
sidero logico medir con el mismo rasero la modificacion de un ré-
gimen consciente y libremente aceptado que la alteracién del que la
Ley impone a los contrayentes, y al que éstos quedan sometidos gene-
ralmente sin saberlo. Esta consideracién, que a mi me parece ele-
mental, dehe servir para graduar la aplicacién del principio de in-
mutahilidad (carente a mi juicio de sélido fundaniento en todo caso),

(134) Sobre la prohibicion de celehrar contratos entre conyuges ver
mas atrdas. La Sentencia de 19 de diciembre dd 1932 se adhiere a la indefen-
dible teoria de la “unitas carnis” al dccirnos que los cényuges no pueden
crcar entre si relaciories contractuales por “constituir una sola personalidad
y exigir el contrato la concurrencia de dos o mis personas”. Actualmente, es
casi una “communis opinio” que sobre los cényuges no pesa una prohibicion
general de contratar ciitre si. La propia Direccion General de los Registros,
tan rcacia a admitir estos contratos, afirma (cfr. Res. de 16 de marzo de 1959)

“la ausencia en nuestra legislacién de un precepto que establezca la incapacidad
general de contratar entre esposos, ya que, por cjemplo, los contenidos en los
articulos 1.334, 1458 y 1677 del Codigo civil, entre otros, contemplan situacio-
nes especiales”. La inexistencia de tal norma general prohibitiva concuerda
con el sentir de nuestro Derecho histérico.

(135) El criterio indiscriminado que se denuncia en el texto se observa
en la S. de 19 de diciembre de 1932, ya comentada, y las de 22 de febrero
de 1944 y 20 de mayo de 1965. En esta Sentencia se dice que “en cierto modo
el régimen supletorio de gananciales se equipara a unas capitulaciones matrimo-
niales subsidiarias”.
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segun que el régimen vigente en el matrimonio sea o no paccionado.
El articulo 1.320 es uua norma prohibitiva que, por lo tanto, y como
antes expuse, no debe ser interpretada extensivamente, y como se
refiere exclusivamente a lo pactado en capitulaciones matrimoniales,
10 puede ser invocado para declarar, sin mas, nula o ineficaz cualquier
modificacion de lo que no haya sido objeto de pacto capitular. La
imposibilidad de cambiar después del matrimonio el sistema ganancial
no deriva, en rigor, de aquella norma, ni tampoco del articulo 1.394,
que al disponer que la renuncia de la sociedad de gananciales no
puede hacerse durante el matrimonio estad pensando en el beneficio
gratuito que se podria seguir para el cényuge eventualmente favore-
cido por la renuncia, o en la cesion por precio, v asi el precepto se
entronca con los que prohiben las donaciones o ventas entre conyuges
(136). : Lo que realmente sucede es que la eliminacion, ulterior al
matrimonio, del régimen de gananciales, o la rectificacion del esquema
trazado por la Ley para este tipo de comunidad, resulta impedida (mas
que prohibida) por el articulo 1.315 que no permite el otorgamiento
de capitulaciones matrimoniales “post nupcias”. Todo lo dicho nos
lleva a la conclusién, y aqui precisamente queria yo llegar, de que
las unicas modificaciones de la sociedad de gananciales que no pue-
den introducirse son aquellas que por su rango e importancia reque-
rirfan, para ser validamente convenidas, el otorgamiento de un con-
trato matrimonial que ya ha devenido imposible (137). Para saber
cuales sean estas modificaciones imposibles hay que estar, por lo
tanto, al contexto del propio articulo 1.315, que, al sefialar el conte-
nido tipico de las capitulaciones matrimoniales, nos habla de “las
condiciones de la sociedad conyugal relativamente a.los bienes pre-
sentes 'y futuros” expresion que, dentro de su relativa ambigiiedad,
alude claramente, en mi sentir, al que podriamos llamar estatuto
econdmico del matrimonio. Lo que los conyuges no pueden hacer,
posque su proposhto tropezaria ineludiblemente con la limitacion
temporal del articulo 1.315, es modificar ese estatuto (tampoco sus-
tituirlo por otro, naturalmente), o sea alterar las reglas y principios
que constituyen la estructura de la sociedad de gananciales y que
gobiernan su vida y funcionamiento (138).

Planteada la cuestion en estos términos hay que preguntarse si
cmlqmer convenio, en principio licito, estipulado libremente por los
convuges, infringe la prohibicién o hmltaclon del articulo 1.315 por

(136) En todo caso, la renunciz a la sociedad de gananciales constante el
matrimonio implica la sustitucién por otro del reglmen legal, cosa igualmente
no permitida.

(137) O que infrinjan directa o md1rectamente prohibiciones cspecmles
como las que afectan a las ventas o domaciones entre esposos.

(138) No cabe, por cons:gmente que los conyuges muden los criterios
que determinan la composicién y responsabilidad de los respectivos patrimo-
nios, ni que modifiquen el sistema  general de administracién. Tampoco e¢s
posible que atribuyan a un clemento patrimonial determinado caracter distinio
del que tiene, pues ello daria lugar, indirectamente, a una compraventa o a
una donacién.
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el simple hecho de modificar transitoria e indirectamente no ya el
régimen de administracion de la sociedad de gananciales, sino so-
larhente el de algunos bienes de la misma en particular. La respues-
ta afirmativa, sobre todo si es indiscriminada, olvida, insisto en ello,
que toda prohibicién ha de ser interpretada restrictivamente (v no
hay razones especiales que aconsejen seguir un criterio distinto en.
este caso, antes al contrario, segnn ya vimos) y desorbita el verdadero
alecance que a mi juicio tiene aquel precepto. Cuando los conyuges no
han intentado cambiar el sistema administrativo de la sociedad de:
gananciales, ni siquiera el propdsito que les ha guiado ha sido so-
meter algunos hienes comunes a un régimen distinto, sino que este
es solo el efecto complementario que se sigue de un negocio juri-
dico que la Ley no les prohibe celebrar, y que, de suyo, persigue una.
finalidad diferente, me parece inexacto sostener que se ha modificado.
el estatuto econémico que rige el matrimonio (139). La suspicacia
con que la Jurisprudencia y la doctrina miran cualquier acuerdo o
convenio entre los cédnvuges, les hice ver por todas partes modifica-
ciones prohibidas del régimen conyugal. 1iste exceso de celo y la
consigna de preservar el principio de inmutabilidad de todo pecami-
noso contacto que de cerca o de lejos pueda comprometer su inmacu-
lada pureza, ha determinado que, de hecho, se sancione una inca-
pacidad general de los conyuges para contratar entre si, especialmente
si estdn casados hajo ¢l régimen de la sociedad de gananciales, que
es el caso de la inmensa mayoria de los matrimonios sujetos al De-
recho comun. Y, sin embargo, esta incapacidad general no existe.
ILa doctrina mds autorizada suele reconocerlo asi, pero no se da cuenta
que, al seguir prisionera del temor reverencial que le inspira el
famoso dogma de la irreformabilidad, reduce la posibilidad de que los
esposos contraten entre si a una pura especulacion tedrica (140). Las.
consecuencias de este modo de perisar son mis graves de lo que a
primera vista se aprecia. Tlacen imposible (juridicamente, se en-
tiende) todo intento de colaboracién entre marido y mujer, establecido
sobre bases serias, v que se proyecte mis alla de la pura esfera de
las relaciones domésticas. Pensemos, por ejemplo, en el tema, todavia
polémico, de las sociedades entre conyuges, que atn no han podido
vencer la tenaz resistencia que la Jurisprudencia le ofrece. Se genera-
liza asi una prohibicién que sdlo esta prevista (art. 1.676 del Codigo
civil) para la sociedad universal. Parece como si fuera cosa obligada
presumir que los conyuges que se proponen contratar se hallan ins-
pirados por un espiritu maligno que les sugiere toda clase de maqui-
naciones fraudulentas, Tsta gratuita presuncion de fraude frustra
pricticamente el desarrollo normal de cualquier tipo de relacion con-
tractual entre esposos v les obliga a cobijarse bajo estructuras formal-

(139) Distinto tratamiento mercce el acuerdo dirigido exclusivamente a
mudar el régimen administrativo de ciertos bienes comunes. Tampoco en este
caso hay, rigurosamente hablando, modificacién del cstatuto econdémico de la
sociedad conyugal, pero éste resulta inaplicado sin razén alguna que lo justifique.

(140) Asi lo reconoce, al fin, la Resolucién de 16 de marzo de 1959.
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mente irregulares que a la postre descansan sobre alguno de estos
dos inaceptables supuestos: o la mujer actia equivocada creyéndose
erroneamente protagonista del contrato que celebra con su marido, o
se conforma resignadamente con el papel de puro comparsa.

El articulo 1.676, que acabo de citar, prueba hasta qué punto este
inadmisible resultado se debe a que la Jurisprudencia y, en parte, la
doctrina, han ido, en esta cuestién, muchos mas lejos que el propio le-
gislador. En efecto, del articulo 1.676 resulta que la tinica sociedad
que los esposos no pueden celebrar entre si es la que tenga por
objeto todos los bienes presentes o todas las ganancias. Luego estd
claro (recordemos que ninguna prohibicion debe interpretarse exten-
stvaniente) que permite las sociedades entre cényuges, siempre que la
aportacion no tenga la generalidad y amplitud que sefialan los articulos
1.672 a 1.675 del C. c¢. Por tanto la sociedad que se concrete a la
puesta en comun de ciertos bienes de los conyuges estd permitida,
aunque esto lleve consigo que tales bienes queden sujetos a un ré-
gimen juridico (no sélo en cuanto a su administracién), peculiar y
distinto al que antes estaban sometidos. Esta posibilidad presupone,
en consecuencia, que el Cadigo no ve aqui una modificacion prohi-
bida del estatuto econémico de la sociedad conyugal y confirma, se-
gun creo, el criterio que, con relacién a este v otros supuestos, estoy
defendiendo (141).

—

(141) Respecto de las sociedades entre conyuges cir., particularmente, las
Resoluciones de 9 de marzo de 1943 y 16 de marzo de 1959. Esta Resolucidn
estd a punto de admitir una sociedad de responsabilidad limitada entre marido
¥y mujer, pero a ultima hora vacila y retrocede. La Direccién no dice que los
convuges no puedan celebrar entre si el contrato de sociedad ni tampoco que
<con él se altere el régimen de bienes del matrimonio, lo que ya constituye un
‘progreso, pero como, sin duda, el negocio no acaba dec gustarle (el capxtal s0-
cial se constituyd exc]uswamcnte con bienes gananciales), rechaza su inscrip-
cién con el pretexto de que posiblemente nos hallemos ante un caso prohibido
-de autocontratacidn, y sobre todo, por temor de que se cree “un patrimonio
separado del propio ganancial y se atente al prmcu)lo general de responsabili-
dad establecido por el articulo 1.911 del C. ¢.”. No mec parecen convincentes
estas razones. Por lo que afecta al autocontrato, como apunta acertadamente
‘Caxovas CoutiNo (al comentar la Resolucién en la R.C.D. T, 1959, pig. 533),
aparece tan desvaido y alejado que la propia Direccién no se decide a aceptar
rotundamente la objecidbn que en este sentido habia formmlado el Registrador.
Efectivamente, no se ve el autocontrato por ninguna parte. Que la aportacion
@ la sociedad descansa, en Ultima instaricia, en la voluntad del marido, porque
al ser gananciales los bienes aportados, tanto jor el marido como por la mujer,
la disposicién parte del esposo (directamente respecto de los primeros ¢ indi-
rectamente respecto de los segundos); no tiene nada que ver con el hecho in-
soslayable de que la constitucidon de una sociedad es algo mas que una pura
aportacién de bienes. Hay, ademis, la fijacion «lel fin de la sociedad (al que,
en definitiva, quedan adscritos aquellos bienes) y la articulacién de las normas
que han de regir su vida corporativa y que determinan los derechos y obli-
gaciones de los socios. Todo esto (nada menos) es objeto del contrato de so-
ciedad, y, naturalmente, no lo establece unilateralmente el marido, sino que lo
conviene a través de up contrato que cclebra precisamente con su mujer. La
mujer necesita licencia del marido (que éste concede tacitamente al brindarse
a contratar con ella) para constituir la sociedad, pero el necesario cumpli-
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Después de esta disgresion, quizd demasiado larga pero- nece-
saria, fijemos de nuevo la mirada sobre el supuésto especial que
habia despertado nuestra atencion. Se trata, como recordara el lector,
de afectar determinados bienes gananciales al pago de la pensién ali-
menticia que con ocasion de separarse promete el marido satisfacer
a la mujer. Esta afeccién consiste en conceder a la esposa la fa-
cultad de percibir directamente los rendimientos que aquéllos bienes

miento de este requisito no le obliga a ceptar el papel de fundadora contra su
voluntad, que en todo caso dcbe existir y manifestarse para que la sociedad
quede constituida. El marido no contrata en su propio nombre y en el de su
mujer, ni actta simultineamente en representacién de la sociedad de ganan-
ciales (que carece de personalidad juridica) y de la sociedad en trance de cons-
titucién, ni, finalmente, y esto es lo importante, vincula los bienes aportados
como consccuencia de un acto unilateral. No hay, pues, autocontrato.

Donde la argumentacién del Registrador cobra mayor envergadura es al
destacar el riesgo de que la mujer, en el ejercicio de sus derechos sociales,
quede por completo sometida a la autoridad y control de su marido. De aqui
se seguiria mas quec la incidencia en la figura del autocontrato, la inutilidad
de la socicdad pactada entre conyuges y, consecuentemente, la dudosa licitud
de la figura, especialmente en presencia de tipos sociales que excluyen la res-
ponsabilidad de los socios por las obligaciones sociales. En el easo que motivé
el recurso, el marido se encontraba en situacién de privilegio por cuanto que
su aportacién era cuantitativamente muy superior a la de su esposa, en térmi-
nos tales que era practicamente el duefio y sefior de la sociedad. Pero esto, evi-
dentemente no es un problema especifico de las sociedades entre esposos, ni, por
tanto, una razén para oponerse a la posible validez de las mismas. Lo que tiene
mas enjundia es decidir, si para ejcrcitar los derechos inherentes a sus parti-
cipaciones sociales, la mujer necesita o no el consentimiento del marido, por
-ser aquellas participaciones biencs gananciales. El Registrador, en su informe,
alude al problema de la eventual enajenaciéon de las participaciones de la mu-
jer y recuerda la doctrina de la Resolucién de 9 de marzo de 1943, a tenor de
la cual la esposa, por estar sometida a la potestad del marido, no puede desen-
‘volver libremente su actividad social. A mi entender, estos obsticulos no son
tampoco decisivos. Puesto que la Ley autoriza la sociedad entre esposos
es porque acepta que una vez constituida la sociedad, y por lo que res-
pecta al ejercicio de los derechos sociales, ambos conyuges quedan situados en
‘una posicién parigual. De lo contrario habria que entender que el legislador ha
jugado al cquivoco y escamotea a la mujer con una mano las posibilidades que
le ofrece con la otra. La solucién no cambia awique las participaciones que
Jegitiman a la mujer para ejercitar sus derechos sean bienes gananciales. Se
dird que estamos consagrando entonces una modificacion del régimen eco-
némico de la sociedad conyugal. Pero si llevamos las cosas por este camino,
tendremos que comncluir, en buena ldgica, que toda sociedad pactada entre ma-
rido y mujer altera el sistema econdémico conyugal cualquiera que este sistema
sea. Imaginemos que la sociedad se constituye por un matrimonio casado bajo
€l sistema de separacion absoluta de bicnes. La constitucidon de la sociedad
somete los bicnes aportados por cada cényuge a un mecanismo administrativo
especifico y determina, ademds, la comunicacién de las ganancias que se ob-
tengan merced a ellos. No se alegue para desvirtuar esta realidad que la so-
ciedad constituida goza de personalidad distinta e independiente de la dec cada
uno de los socios. La personalidad juridica de las sociedades mercantiles (so-
bre todo si se trata de sociedades de fondo personalista) no es mis que un
resorte técnico que se proporie dotar de autonomia (absoluta o relativa) al
patrimonio social, asi como simplificar las relaciones con terceros. Entre los
socios existe una situacién de comunidad (distinta, desde luego, de la .comuni-
dad romana) en lo que respecta a la pertenencia sustantiva o material de los
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produzcan (lo que se consigue por medio de un poder, para mi irre--
vocable, en los términos y con el alcance que después veremos) y en:
arbitrar los medios para impedir que el marido, sin el consenti--
miento de la mujer, pueda disponer, por si y ante si, de tales hienes..
Esta dltima garantia, si los bienes afectados son inmuebles, no re-
quiere hoy la adopcién de ninguna ‘medida especial, por cuanto que.
el reformado articulo 1.413 del C. c. exige, en todo caso, el consen-

bienes sociales, que sélo formalmente son de un nuevo sujeto, y existe a pesar
de que, en ocasiones, los derechos sobre el patrimonio. comiin vetigan i11corpo--
rados a titulos o participaciones tratados como un nuevo objeto juridico. En:
titimo término, cs indudable que aunque sea a través de la personalidad ju-
ridica reconocida al ente social, se cambia sustancialmente el régimen juridico de-
los bienes concretos que los conyuges han aportado al acervo comim, Por tanto,.
contra la viahilidad de sociedades entre esposos no se puede aducir en ningmn.
caso que a través de ellas se produce una alteracion del gstatuto aconémico
del matrimonio, pues este argumento, de ser valido, se opondria siempre a que:
marido y mujer pudieran cclebrar entre si el contrato de sociedad. Planteadas.
las cosas de este modo, volvemos a entrar en el circulo vicioso: la Ley permite,.
de un lado, las sociedades entre cényuges, y d¢ otro, las hace imposibles. Para
salir de este atolladero logico sélo hay un imedio: entender que ¢l Codigo, al.
autorizar esas sociedades, lo hace con todas sus consecuencias, lo que presu--
pone que el legislador no estima que por virtud de las miismas se opere una.
modificacién prohibida del sistema econémico conyugal.

Por lo que respecta a las sociedades de responsabilidad limitada, existe el
problema especifico que suscita la eventual transmisién de las participaciones.
sociales adjudicadas a la mujer. ;Puede ésta sin consentimiento del marido
enajenar dichas participaciones? A mi juicio, la respuesta debe ser negativa.
La sericdad del coritrato celebrado entre marido y mujer impide, por apli-
tacion de lo dispuesto en el articulo 1256 del C. ¢, que su cumplimiento.
quede al arbitrio de una de las partes (el marido), pero salvado este principio:
no hay razén para que los bienes adquiridos a cambio de la aportacién (es
decir, las participaciones sociales) no se rijan por las normas que regulan.
genéricamente la cconomia del matrimonio. La mujer debe ser equiparada al
marido en el ejercicio de los derechos que le corresponden dentro de la sociedad,.
pero esto no se opone a que si las participaciones que ostenta son gananciales
su enajenacion no tenga que atenerse a los preceptos que disciplinan su transie-
rencia. Con ello no se conculca el articulo 20 de la L.S.R.L., que declara
nulos los pactos que prohiban totalmente la transmision de participaciones so-
ciales, pues es evidente que la imposibilidad de que la mujer disponga de las
suyas sin consentimiento del marido, no deriva de ningiin pacto o estipulaciém
contractual ni es una circunstancia que objetivamente afecte a la participacion.
Las sociedades anénimas constituidas entre marido, mujer y otras personas.
se aceptari sin empacho a pesar de que, por lo que toca a las acciones suscri-—
tas por la esposa, tropecemos con el mismo problema. En cambio no parece que el
marido, en funcién de las facultades que le concede el articulo 1413, y, al
amparo de la presuncién del articulo 1407, pueda disponer a su arbitrio, sin.
contar con su mujer, de las participaciones sociales adjudicadas a ésta. Permitir
tal disposicidn seria tanto como autorizarle para despojar a su consorte de la
condicién de socio, que él mismo le ha reconocido, con vulneracién indirecta,
pero clara, de lo establecido por el articulo 1.256, que antes hemos invocado.

Veamos ahora si es cierto que una sociedad de responsabilidad limi-
tada pactada entre conyuges y constituida exclusivamente con bienes ga-
nanciales conculca el principio general establecido por el articulo 1.911 del C. c.
Para encarar adecuadamente la cuestién hay que tomar este punto de partida:
La limitacién de responsabilidad es un beneficio que se puede alcanzar de moda
indirecto a través de la constitucién de una sociedad anénima o de responsa-
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timiento uxorio para esta clase de disposiciones. Para los bienes
muebles, y en particular, para los titulos valores, su depdsito a nombre
de la mujer puede constituir una medida suficientemente eficaz.
Perfilado el supuesto cumple que comprobemos, en primer lugar,
si con él se consuma una modificacion prohibida de la sociedad de
gananciales. De cuanto llevo dicho hasta aqui, no es dificil predecir
cudl ha de ser mi dictamen. De una parte el destino a que quedam:

bilidad limitada, por cuanto que la Ley, al llevar en estas sociedades la con-
cesion de personalidad juridica hasta sus tltimas consecuencias, sblo declara
responsable, por razéon de las obligaciones contraidas en el ejercicio de las.
actividades sociales, ¢l patrimonio de la socicdad. Para eliminar el riesgo que
comporta la responsabilidad ilimitada, es necesario, pero al mismo tiempo sufi-
ciente, constituir, de forma regular y completa, una sociedad limitada o una
anonima. Por consiguiente, cuando se afirma que los esposos no puecden cele-
brar entre si una sociedad de responsabilidad limitada a base de aportar a ella
exclusivamente bienes gananciales, porque con cllo se atenta al principio de
responsabilidad patrimonial universal, se estd prejuzgando la solucién del pro-
blema. Lo que hace falta saber es si dicha sociedad puede cumplir o no todos
y cada uno de los requisitos a que la Ley subordina su valida constitucion. 15l
primero y mas importante de esos requisitos, desde el punto de vista que aqui
nos interesa, es qiec hava cfcctivamente socicdad. Es decir, que no se monte
una mera apariencia societaria para encubrir bajo estructuras puramente for-
males ¢l objetivo que rcalmente se busca, a saber: la limitacién de responsabi--
lidad. La sociedad exige conceptualmente que dos o mis personas aporten di—
nero, bienes o industria (segin la diccidn del articulo 1.665 del C. c.) para al-
canzar un fin comin, Se requiere, pues, una pluralidad (o dualidad) de personas.
y, paralelamente, una pluralidad de aportaciones. Pero esta iltima exigencia tam--
bién se cumple, a mi juicio, cuando los socios aportan a la sociedad unos bienes
que previamente les pertenccen en comiin (cualquiera que sea el tipo de comuni-
dad que medic entre ellos). La sociedad queda montada (seria v cficazmente
montada) a través de la adscripcion de los bicnes comunes a un destino espc--
cifico y distinto del que antes tenian. Asi, pues, la sociedad concertada entre
marido y mujer, aunque cl patrimonio social se integre sélo con bienes ganan--
ciales, encaja también dentro de ese esquema minimo y necesario. Lo impor--
tarite es que exista realmente la “afectio socictatis”, que mo se trate de uia.
sociedad simulada con el xeclusivo fin de cjercer el comercio o la industria,.
cludiendo la aplicacién del articulo 1.911 del C. ¢. Es perfectamente imaginable:
una sociedad de responsabilidad limitada pactada entre cényuges al amparo de
una “afectio societatis” completamente veraz. Como es frecuente, por el con--
trario, que sc constituyan entre extrafios, sociedades andnimas que sélo se-
propongan limitar la responsabilidad del tnico y verdadero dueiio del negocio.
Por ¢so sorprende un tanto la tolerancia con que se contempla la sociedad and-
nima en temna de sociedades entre conyuges. El Registrador, al defender la nota.
que dié lugar a la Resolucién de 16 de marzo de 1959, nos dice que “seria li-
cita fa constitucién de una sociedad anénima entre un marido, su mujer y otras.
personas”. Sin duda, deslumbra la especial estructura de la sociedad anénima,.
con olvido de que la misma puede prestarse igualmente a las temidas combi-
naciones fraudulentas. O quizi sea que los escriipulos se desvanezcan ante la.
obligada concurrencia de una tercera persona (cfr. art. 10" LSA). Porque tal
vez la presencia del “tercer hombre™ sirva para dar luz verde a las sociedades.
de responsabilidad limitada en que los otros dos fundadores sean el marido y
la mujer, aunque de .este modo se estimule el conocido truco del testaferro-
que circula como moneda corriente en la fundacidn de anénimas, sin que los.
otorgantes se preocupen poco ni mucho en disimular que el tercero en discordia
concurre a los tinicos efectos de llenar una formalidad.
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adscritos los bienes objeto -del convenio encaja perfectamente en una
de las funciones cue de modo gencral .debe cumplir el patrimonio
comin (cfr. art. 1.408-5). De otra, no se modifica e] estatuto eco-
némiico de la sociedad conyugal, pues, el marido continta siendo el
administrador general de los gananciales. Unicamente quedan limi-
tadas, no eliminadas, sus potestades sobre uno o mas hienes previa-
mente concretados, pero ello es simple consecuenica de un acuerdo que
no se dirige primordialmente a conseguir este resultado, sinc que
persigue otra finalidad diferente y licita: proveer al decoroso sus-
tento de la mujer. La limitacién es tan sélo el efecto secundario de
un convenio valido que el marido ha celebrado con su mujer.
Acabo de decir que el convenio por el cual el marido (separado
de hecho) se obliga:a pagar a su mujer una pensién alimenticia es
eficaz y vilido, pero se me objetard que cste punto es asimismo cues-
tionable, v que, por ello, la admisibilidad de mi tesis depende en
gran medida de que previamente quede despejada esta incognita.
Porque tamhién la Jurisprudencia se ha mostrado, en ciertos casos,
hostil a estos pactos sobre los que igualmente proyecta su sombra
el dogma de la inmutabilidad del régimen conyugal (142). A mi en-
tender, el problema, que desde luego existe, debe ser llevado a otro
terreno. No hay modificacion prohibida del régimen conyugal porque,
en principio, el derecho de la mujer separada de hecho a reclamar
alimentos no nace del pacto o acuerdo entre los conyuges sino de la
Tey. es decir, del articulo 143 del C. c. (143). Lo que cabe discutir

(142) Cir. en este sentido la S. de 19 de diciembre de 1932, de la que antes
me he ocupado extensamente, y las Resoluciones de 30 de noviembre de 1917
y 1 de julio de 1943. La primera de estas dos Resoluciones se ocupé de una
escritura de hipoteca constituida para garantizar el pago de una pensién vita-
licia concedida por el marido a la mujer, de quien se hallaba separado de
hecho segilin declaré en la escritura. La Direccién rechaza la inscripcién y utifiza
como argumento capital que el deber de vivir juntos impuesto por el articulo
56 es de orden phiblico. El convenio que contemipld la de 1 de julio de 1943 no
consistia exactamente en concertar el pago de una pensién vitalicia, sino en el
acuerdo, formalizado en acto de conciliacién, de satisfacer el marido a la mujer
{separada de hecho), en dos mensualidades, la suma de mil pesetas. La Resolu-
cién esgrime contra la validez del convenio, entre otros argumentos, la prohibi-
cién de alterar, después de celebrado el matrimonio, el régimen econémico
familiar. Conviene advertir que esta Resolucién deniega la inscripcién de la es-
critura de venta otorgada por el Juez al llevar adelante la ejecucién que autoriza
el articulo 476 de la LEC. En realidad, pues, el problema que se le plantcaba
al Centro directivo tenia su vertiente principal orientada hacid el Derecho
procesal, y, desde este punto de vista, su pronunciamiento es muy discutible,
sobre todo si se tiene cn cuenta que el Tribunal Supremo, bien que con refe-
rencia al juicio ejecutivo, ha declarado que la aplicacién del articulo 1.479 y
consiguiente nulidad de la- sentencia’ de remate, obtenida en el declarativo in-
terpuesto para pedir la nulidad de la obligacién reclamada, no priva a las
enajenaciones realizadas, en el procedimiento de apremio subsiguiente, de su
estabilidad y firmeza. Cfr. SS. de 14 de abril de 1958 y 15 de octubre de 1907.

(143) La Jurisprudencia, después de algunas vacilaciones, concede alimen-
tos a la mujer separada de hecho de su marido. Cir. SS. de 16 de octubre
de 1903, recogida por la de 17 de febrero de 1942; 28 de junio y 21 de diciem-
bre de 1951 y 21 de diciembre de 1953. La doctrina de estas sentencias permite,
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s si ese derecho puede quedar fijado o concretado a través de un
pacto ya que el articulo 146 C. c. establece que la cuantia de los
alimentos sera proporcional al caudal o medios de quien los da y a las
necesidades de quien los recibe, el 149 dispone que el obligado a dar
los alimentos podra, a su eleccion, satisfacerlos pagando la pension que
se le fije o recibiendo y manteniendo en su propia casa a quien tiene
derecho a ellos, y, finalmente, el articulo 1.814 prohibe la transaccién
sobre los alimentos futuros.

En mi opinién, desde luego, el obsticulo que representan los
‘preceptos citados no es, ni mucho menos, insalvable, El articulo 146
no se opone a que el alimentante y alimentista fijen a “priori” la
«cuantia de la pension. Lo que impide, a mi juicio, es que con el
pacto se pretenda cerrar la puerta a la revision judicial. Es decir, en
nuestro caso, y no obstante el pacto, la mujer podra pedir que la
pension convenida se eleve si sus necesidades son mayores o han
aumentado, y el marido podra solicitar que se disminuya en caso
de que aquélla sea excesiva o sus recursos econémicos desciendan.
Anilogo significado hay que dar, a mi juicio, a la prohibicién de
‘transigir sobre los alimentos futuros. El convenio que los fije no puede
impedir el juicio dirigido a revisarlos, y no es apto, por tanto, para
surtir los efectos propios y caracteristicos de la transaccidon que,
-como antes hemos visto, consisten precisamente en hacer imposible el
planteamiento judicial de una contienda. Por consiguiente, sélo si
el pacto prentede obtener este resultado su eficacia debe quedar
excluida (144). Pero estas obligadas premisas no postulan necesa-

:a mi juicio, invalidar el argumento esgrimido por los fallos citados en la nota
anterior, en cuanto que furidan la nulidad del pacto de prestar alimentos en la
‘infraccién del articulo 36 del C. c. Una de dos, o la séparacion de hecho cs
una situacion de tal irregularidad que no puede amparar el ejercicio de ninguno de los
-derechos dimanantes del estado conyugal, incluido el de pedir alimentos, en tanto
'no se normalice, o de lo contrario hay que convenir que el incumplimicnto
-de aquel precepto no tiene por qué determinar la nulidad del acuerdo dirigido
a reconocer y fijar la pensién alimenticia. El derecho alimenticio de la mujer
«cobra precisamente sustantividad y autonomia en presencia de situaciones de
separacion, ues cuando las relaciores conyugales discunren normalmente se satisface
-natural y espontineamente a través de la vida com(n. Por consiguiente, mien-
‘tras la comunidad de vida se mantenga, cualquier acuerdo referente a la asig-
nacion de una cantidad para gastos de la mujer no pasa de ser una simple
‘medida de orden doméstico interno que no compromete las facultades del jefe
-de la {amilia.

(144) En rigor, yo creo que la transaccién en que estd pensando el articu-
lo 1.814, al prohibir la que verse sobre alimentos futuros, es la que estriba en
-renunciar al derecho alimerticio mediante el pago de una contraprestacion, lo
-que enlaza el precepto con el articulo 151. Como dice Mucius ScaevorLa (Cd-
digo civil comentado v concordado extensamente, tomo XXVIII, edicion de
1953, revisada por Eucenio VAzQuez GuUNDIN, pag. 348) siguiendo a PranNrioL
y RmeErT: “los créditos alimenticios son indudablemente inalienables, pero,
por otra parte, en tanto la pensién no ha sido fijada judicialmente, estin afec-
‘tadas por una evidente indeterminacién con referencia a su cuantia. Esa inde-
‘terminacién es tal que las cifras y sus modalidades pueden fijarse judicialmente
tan sélo después de debatirlas los interesados; debates que evitan un pleito
7y han de considerarse como transacciones. Tal transaccidn no es propiamente
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riamente, claro estd, la total inocuidad juridica del convenio diri--
gido a establecer la pension. IZs absurdo que los conyuges tengan.
que acudir a un pleito para sefialar, siquiera sea provisionalmente,
el montante de aquélla si estan de acuerdo sobre este punto Para
evitar este inaceptable resultado, fuerza es reconocer un cierto valor
juridico a la fijacién convencional de la pensién. Consecuentemente,
estimo que el pacto es, “prima faciae”, vilido, en tanto no se alegue:
y demuestre en el juicio correspondiente que procede su revision. No-
se me alcanzan las razones por las cuales el acuerdo de las partes,
sobre todo si se ha formalizade en escritura publica, no ha de surtir
efectos similares al de la sentencia dictada en el juicio de alimentos.
provisionales. IT.as pensiones ya devengadas serin exigibles, incluso:
por via ejecutiva, y annque después se reduzcan judicialmente no-
podra repetirse la diferencia en cuanto a lo ya satisfecho (1453).

nula, y seria inadmisible que los proximos parientes no pudieran llegar aun acuerdo
valido acerca de la cuantia de los alimentos que uno de cllos ha de pagar al.
otro y tuvieran, por tanto, que acudir a un pleito irremediablemente. Pues bieu,.
no es nula, pero puede ser controlada en todo caso por los tribunales™. Hago
mios integramente cstos argumentos clarisimos, que justifican a la pcrfcccir')n
la tesis que defiendo en el texto, Discrepo, tan sélo, en que se califique de “tran--
saccion” el convenio dirigido a fijar la pensiéon allmcntxcm Sélo hay transac-
cién, insisto en ello, cuando hay litigio (actual o potencial) que quicre zanjarse
para eliminar la intervencion de la jurisdiccion ordinaria. No es cosa obligada
que los conyuges discutan a la hora de fijar los alimentos, pues pueden llegar
a un acuerdo sin gue previamente haya existido divergencia (o, al menos, diver--
gencia grave), y, por otra parte, en tanto no declaren terminantemente que
zanjan por ¢l acuerdo la posible controversia, dando asi caracter transaccional
al convenio, no habra verdadera transaccion. Y aunque la haya, el articulo.
1.814 tampoco postula la nulidad total y absoluta del convenio, sino solamente.
la imposibilidad de que con él se obtenga el tipico efecto transaccional. Afiadiré.
que yo no veo claro que el juicio ya entablado sobre laj cuantia dd los alimecn-
tos no pueda cortarse mediante una transaccién. Ciertamente, esta transaccion.
(verdadera transaccién) no puede crear una situacién irrevisable, pero lo mismo-
le ocurre a la sentencia que ponga fin al proceso si se quiere dar cabal cum-
plimiento a lo que el articulo 146 dispone. Aunque el juicio definitivo sobre
alimentos haya quedado fallado, siempre podra el alimentante plantear otio-
para "demostrar que han desaparecido las necesidades del alimentista o que
sus propios recursos econdmicos hap disminuido sustancialmente en relacién.
i los que sirvicron de base en su dia para fijar la pensién. Por eso dije.
antes que para mi la unica transacciéon que estd claramente prohibida por el
articulo 1.814 es la que comporta la renuncia al derecho alimenticio mediante
el pago de una contrapartida.

(145) Cfr. articulo 1.616 de la LEC. La ejecuciéon sélo es posible por lo.
que respecta a las pensiones ya devengadas. No cabe el embargo por razén
de las pensiones futuras ni siquiera, aunque el importe de la pension haya sido-
determinado en el juicio definitivo. Asi lo establece la Sentencia de 26 de encro-
de 1951, La solucién es logica puesto que las pensiones futuras pueden ser
revisadas en el caso que cambien las circunstaricias del alimentante o del ali-
mentista. Por analogas razones resulta dificilmente admisible la constitucion.
de hipoteca para garantizar el pago de las pensiones en-que se haya concretado
una deuda alimenticia legal. La hipoteca constituida en garantia de rentas.
o pensiones periddicas (Unica modalidad hipotecaria aplicable a este supussto)
sujeta indefinidamente “inter partes™ los bienes hipotecados al pago de unas.
pensiones previamente determinadas, y esto se compadece mal con la duracién.
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Mas delicada es la interferencia del articulo 149, Como este
articulo concede al alimentante (es decir al marido en nucstro caso)
€l derccho a prestar los alimentos en su propio domicilio la confron-
tacidn del precepto con la separacion de hecho nos enfrenta con un
problema de evidente envergadura para nosotros cuya solucién re-
quicre discriminar toda una gamma de situaciones y posibilidades di-
versas. Comenzaré por reiterar (ver sobre esta cuestion lo dicho mas
atras) que la separacion de hecho no suprime el derecho de cada cén-
yuge a exigir ¢ retorno a la vida en comun. El marido, pnes. puede
indiscntiblemente ejercitar ese derecho y en tal caso las actitudes
posibles de la mujer se reducen a tres: acceder a las exigencias de
su e:poso, plantear la separacion judicial, o negarse, pura y simple-
mente, a reanudar la convivencia. En el primer caso se restablece,
aunque sélo sea en lo puramente externo y material, la comunidad de
vida, y consecuentemente todos los pactos y convenios estipulacdos
«en funcion de la separacién de hecho quedan sin efecto. En la se-
gunda hipotesis, es decir si la mujer opta por plantear la separacion
judicial, entran en juego los articulos 67 y 68 del Codigo civil, y
por consiguiente, la pensiéon alimenticia que se debe pasar a la mujer
serd la que fije el Juez, pero éste, nada, lo impide, puede ratificar
con su superior autoridad la cuantia de la previamente pactada por
los esposos, e incluso sancionar los acuerdos encaminados a asegurar
<l pago. Entra en el ambito de las facultades reservadas a la autoridad
judicial, recordémoslo, conferir a la mujer, atendidas las circunstan-
cias del caso, “la administracién de los bienes gananciales o de
alguno de ellos™. Es decir, el convenio que nos ocupa, iniciada la
separacion judicial, queda sin efecto, pero podra ser, de hecho, con-

incierta y la cuantia fluctuante de la obligacién alimenticia. Si la finca pasara
A un tercero por enajenacion voluntaria o forzosa (en virtud de cjecucion, por
ejemplo, para ¢l cobro de pensiones atrasadas) la situacién seria todavia mas
irregular. Eu virtud de lo dispuesto por el articulo 157 de la Ley Hipotecaria,
¢l tercer adquirente scria responsable dol pago de unas pensioncs que son
legalimente de cuenta cxclusiva del alimentante. En caso de adquisicién determi-
mada por la ejecucién promovida para el cobro de pensioncs atrasadas (y tam-
bién en el supucsto de enajenacién voluntaria si se acepta sobre ecsta cuestion
la opinién afirmativa de algunos hipotecaristas), el adquirente, ademads, resul-
taria subrogado en la obligacién personal, con lo cual el alimentante quedaria
liberado y fucra de la relacién alimenticia, y es cvidente que hajo ningan
pretexto puede aceptarse tan anémalo resultado. La ejecucién instada en virtud
de escritura publica para hacer cfectivas pensiones atrasadas no ofrece ninguno
de estos inconvenientes, y por ¢so yo pienso que no debe haber reparo en des-
pacharla. La validez dc la escritura y la procedencia, en su caso, de modificar
{a pensidn no son cosas que puedan discutirse en el juicio ejecutivo ni siquiera
al amparo del articulo 1.467-1.¢ de la LEC, salvo que aquélla haya sido de-
clarada ineficaz en el juicio declarativo correspondicnte.

En cuanto a la imposibilidad de conceder efecto retroactivo a la sentencia
dictada en juicio definitivo que rectifique la pensién scfialada en el provisio-
nal, cfr. SS. de 18 de abril de 1913, 14 de diciembre de 1945 y 7 dc febrero
de 1946, Por lo demas, parece que, acordado cl pago de una pension, deberia
ser imposible promover el juicio de alimentos provisionales. Salvo que se inste
la separacién judicial, pues en esta hipdtesis el convenio queda de suyo revocado.
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validado por el' Juez. Supongamos, por -Gltimo, que la mujer; sim
acudir a los Tribunales, se niega a reanudar la vida conyugal. Se
expone con ello, de un lado, a que el marido, ‘en-la medida en que
ésto sea posible, actiie coactivamente su derecho, de otro, a todas las
consecuencias desfavorables que puede acarrearle, en un futuro proceso
de separacion, su resistencia a cumplir el deber que le reclama su
esposo. Se arriesga, igualmente, a que el marido considere, con fun-
damento a mji juicio, que han quedado revocados todos los acuerdos.
celebrados al tiempo de separarse, pues dichos acuerdos tienen como
obligado presupuesto, ya que el deber de convivencia no puede ser
eliminado por pacto, que amhos esposos perseveren en su voluntad de
vivir separados.

Sin embargo, una cosa es que el marido ejercite, incluso extraju-
dicialmente, su derecho a exigir que la vida en comin se restrablezca
y otra muy diferente, que aparente ejercitarlo sin verdadero proposito
de unirse o su mujer, con el exclusivo objeto de apartarse y desde-
cirse de lo prometido (146). O que las circunstancias del caso sean
tales que resulte peligroso o immoral imponer a la mujer la convi-
vencia, especialmentc si el marido en lugar de ecjercitar wna acciéw
directamente encaninada a consequirla se limita a invocar su derecho
en un proceso incoadn con la dnica {inalidad de discutir la valides
¥ cficacia de lo acordado al tiempo de llevarse a cabo la separacion.
Ciertamente el Juez no puede declarar en un proceso ordinario el
derecho de la mujer a no vivir con su marido, pues semejante de-
claracion solo cabe dentro del proceso especial de separacion para.
conocer del cual, si se trata de matrimonio candnico, es (inicamente
competente la Jurisdiccién Eclesiastica. Pero si puede apreciar, a
mi juicio, la mala fe del marido, o los obsticulos de todo orden que
se opongan a una convivencia razonable, a los tnicos v exclusivos
efectos de mantener las obligaciones legales o convencionales, que
sobre aquél pesan v e las que quiere desligarse por el comodo expe-
diente de recabar la restauracion de la vida en comun, que él tampoco
quiere, y a sabiendas de que es practicamente nnposﬂ)le o muy di-
ficil volver a ella. El Tribunal Supremo, en una sentencia que merece
todos los elogios, niega al marido la opcién del articulo 149 y acepta
las razones fundadisimas que la mujer, separada de hecho, aduce
para rechazar la convivencia que se le propone (147).

(146) Como fue, al parecer, lo que sucedié en el caso contemplado por
la Sentencia de 19 de diciembre de 1932.

(147) Cfr. S. dc 21 de diciembre de 1953. Anteriormente habian accedido
a la opcion las SS. de 3 de noviembre de 1905 y de 17 de noviembre de 1916. La que
ahora comentamos considerd un supuesto en que el marido, que vivia en casa de su
hermana, quiso acogerse al articulo 149. El hecho de carecer el marido de domicilio.
propio es aprovechado por el Supremo para invocar el tenor literal del precepto.
que concede al alimentante la facultad de satisfacer los alimentos en “su propia
casa”. Pero facilmente se advierte que si la sentencia se apoya en la letra del
articulo 149 es porque considera aquella circunstancia como una razén de orden
moral que se opone al ejercicio de la opcién, doctrina que la Jurisprudencia habia
aplicado con alguna reiteracién bien que referida a otros supuestos. El consi-
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En resumen, pues, los pactos o acuerdos que se proponen garan-
tizar, en la forma antes expuesta, el pago de una pensién alimenticia,.
aunque interfieran de algin modo las facultades administrativas del
marido sobre hienes gananciales determinados, son, a mi entender,
validos y vinculantes, y, en la misma. medida en que lo son, debe-
admitirse la irrevocabilidad del poder otorgado para ejecutarlos. la.
irrevocabilidad no llega a ser absoluta porque tampoco es absoluta--
mente irreversible el convenio hasico, que pierde su eficacia, segin
hemos visto, si cesa la separacion de hecho o si el marido se opone-
a que la separacion contintie mediaute el ejercicio directo y veraz.
del derecho que en este sentido le corresponde. La declaracion judicial
que declare excesiva o improcedente la pensién pactada lleva consigo,.
igualmente, la ineficacia del convenio.

derando cuarto .de Ja sentencia inlvoca aquella doctrina y dice que “tiene de-
clarado esta Sala, en SS. de 5 de julio de 1901 y 25 de noviembre de 1919, que
el derecho de opcién que el articulo 149 citado concede no es ahsoluto e inflexi-
ble, sino gue se halla subordinado a la condicién de que no haya estorbo alguno
ni legal ni moral para que el alimentista se traslade a la casa del alimentante”,
En cuanto a la interdependencia entre el derecho de opcién y el que asiste al
marido en términos generales para exigir la reanudacién de la vida comun,
la semtencia, después de reconocer que el fundamento de la peticion de alimen-
tos y su concesién por el tribunal “a quo” es la separacién de hecho en que
viven los conynges, agrega que “someter a la esposa demandante a la autori-
dad inmediata y continuada del marido seria algo mas que resolver nna peti-
cién de auxilios materiales, pues se resolveria una cuestion de fondo moral, como
es la convivencia entre los cédnyuges, y la situacion anémala determinada por
desarmonias o desavenencias conyugales, cuestién que podria cncajar, tal ves,
en el articulo 56 del propio Cédigo, |pero que rebasa ¢l dmbito v la finalidad
del articulo 149, y cuya solucién, en el sentido que el recurrente pretende, po-
dria produciy, a la demandante una sintieacion icémoda vy len cierto modo vio--
lenta, qud le haria amargos los altmentos recibidos si acaso éstos no cran pres-
tados con los sextimicowtos de cordialidad v afeccion -que los antecedentes no
garantizan plgnamente, o con” una tisuficiencia que seria tan real como dificil-
mente comprobable”. En cambio, el Tribunal Supremo atn no ha llegado a
proclamar la validez de un pacto tendente a fijar la pensién. Conviene, no
obstante llamar la atenciéon sobre la S. de 21 de diciembre de 1921, cuyos an-
tecedentes son éstos: al separarse de hecho los cdnyuges se convino el pago de
una pension alimenticia por parte del marido y en beneficio de la mujer. Pos-
teriormente la pensién experimentd varios aumentos hasta que el marido se
negd a seguir subiendo. La demanda de la mujer es estimada en parte, y
¢l recurso sc rechaza pese a que el marido fundamenta el recurso, entre otros
motivos, en la infraccion del articulo 56 y la consiguiente nulidad del pacto.
La sentencia se ampara en el formalismo de la casacién, que impide el plan-
teainiento de cuestiones nuevas, y como el problema de la validez del acuerdo no
se examind en primera instancia, rehuye ocuparse del particular. Sin duda, no.
cabe obtener de este fallo consecuencias favorables para la tesis que defiendo,.
pero no deja de ser significativo que ni siquiera de pasada se aluda a la nulidad,
a pesar de que esta declaracion hubiera, a la postre, resultado intrascendente
para el resultado del pleito, pues en ngor la accién de la mujer no se fundaba.
en el convenio.
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b7y Medios técnicos para transferir a la mujer todo o parte dc la
adniinistracion dcl patrimonio connin,

Pasemos ahora a examinar el otro problema que antes anunciaba.
Decia que para transferir a la mujer la administracion de todos los
gananciales, o de parte de ellos, es necesario que el marido delegue
en dlla sus facultades de administrador y representante de la sociedad
conyugal. Nos hemos ocupado hasta ahora de la revocabilidad o irre-
vocabilidad de la delegacion pero queda atn por tocar el tema de la
forma de instrumentarla. La cuestién parece, a primera vista, de una
gran simplicidad: la mujer queda legitimada para administrar, enaje-
nar y obligar los bienes gananciales si el marido otorga a su favor
un poder de representacion. La eficacia, y por supuesto, la licitud
de este medio de legitimacion es tan indiscutible como evidente, pero,
al mismo tiempo, plantea una cuestion que es necesario resolver.
¢El poder otorgado por el marido para que la mujer achie ¢n su
nombre (de no ser asi no estamos ante un poder de representacion
propiamente dicho) compromete también la responsabilidad de los
bienes propios del marido a las resultas de los actos ejecutados al
ejercitarlo? La fornmlacién de la pregunta nos descubre de inmediato
que el problema tiene diferente alcance segiin que el poder se haya
conferido para enajenar los bienes gananciales o para obligarlos.
En el primer caso, estd claro que el poder constrefiido a la enajenacidon
de éste o de aquél bien ganancial, o de todos los bienes que componen
el activo del patrimonio comtn; no faculta a la mujer para disponer
de los bienes propios del marido. En el segundo, por el contrario, la
contestacion no es tan sencilla, lo que al tiempo de asesorar a unos
conyuges que pacificamente quieran separarse nos puede colocar
frente a una situacién espinosa y dificil. Porque cabe que a un marido
no le importe que su mujer comprometa y obligue los bienes ganan-
ciales (todos o algunos) pero que, en cambio, no esté dispuesto a
admitir, hajo ningin concepto, que haga lo mismo con los suyos.

Para desbrozar el camino conviene, ante todo, dejar sentada esta
afirmacion: el marido responde con su. propio patrimonio de las
obligaciones que asuma en su calidad de administrador de la sociedad
de gananciales. Generalmente el marido no acttia especxﬁcamente con
este cardcter o condicién, sino simplemente en nombre propio, y en
tal evento es incuestionable que en virtud del articulo 1.911 del Cé-
digo civil responde de las obligaciones contraidas con todos sus bie-
nes (privativos) presentes v futuros, sin perjuicio de la responsabi-
lidad que ademas alcanza a los gananciales. Pero aunque quiera
actuar como administrador de la sociedad legal no por eso consigue
liberar su propio patrimonio de las responsabilidades que dimanen
de las obligaciones que contraiga. Iista regla no estd expresamente
formulada por el Cédigo civil, pero no es dificil inducirla de su ar-
ticulado. En primer lugar, es sumamente dudoso que el marido pueda
contratar exclusivamente en nombre de la sociedad de gananciales, su-
puesto que la misma, segiin ha proclamado reinteradamente la Juris-
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-prudencia, carece de personalidad juridica. En segundo término, no
es justo que el marido sustraiga su patrimonio a las responsabilidades
provenientes de las obligaciones por él “contraidas bajo. el pretexto
de que actia como administrador de la sociedad de gananciales sien-
do asi que el patrimonio comun responde de todas sus obligaciones,
incluso, como hemos visto, de las que haya asumido Gnicamente en
su propio y exclusivo interés. Finalmente los articulos 1.422 y 1.423
presuponen esa responsabilidad al disponer que en la liquidacion de
la sociedad de gananciales se pagaran, después de devolver la dote
.y los parafernales de la mujer, las cargas y obligaciones de la socie-
dad, v sblo después y con el remanente serd satisfecho el capital del
marico. No resulta posible, pues, dividir las obligaciones del marido en
-dos categorias, segiin que hayan sido contraidas en su exclusivo interés
0 en el de la sociedad de gananciales para correlativamente escindir
las responsabilidades entre su patrimonio y el patrimonio comun.
Consecuentemente cuando la mujer obre en nombre y representacion
de su esposo las obligaciones que asuma repercutirain no solo sobre
los bienes gananciales sino también’ sobre el patrimonio particular
-del marido poderdante. ,

Este resultado, altamente peligroso para los maridos con fortuna
personal, puede, sin embargo, ser evitado arbitrando un distinto pro-
-cedimiento de legitimacion. Cuando la mujer actha en nombre propio
-como organo de gestion del patrimonio comiin obliga a éste y natu-
ralmente obliga también sus propios bicnes pero no compromete los
-que sean propiedad privativa de su esposo. El principio de que sélo
resulta obligado quien es autor (por si o por su representante) del
acto que origina la obligacién no tiene por qué ser ignorado en este
-caso. Asi lo confirma el articulo 10 del Cédigo de comercio. La mujer
autorizada por su marido para ejercer el comercio obliga a las resul-
tas de su actividad mercantil, ademas de sus propios bienes, los que
“amboks conyuges tengan en la comunidad o sociedad conyugal”
pero no los que pertenezcan al marido, salvo que la autorizacién los
-comprenda expresamente. La mujer casada comerciante, y precisa-
mente por serlo (cu otro caso seria comerciante el marido), ejerce el
comercio en nombre propio. Y por esta razén la Ley, con buen sentido,
exime de responsabilidad los bienes propios del varon (148). La
solucidén, a mi juicio, puede generalizarse para ser aplicada a todos
los casos en que la mujer, legitimada para comprometer los bienes
gananciales, actiie, sin emhargo, en nombre propio (149).

I.a autorizacion para enajenar u obligar en nombre propio’ bie-

(148) Bercayo, Las responsabilidades patrimoniales derivadas del ejercicio
-del comercio por mujer casada, en R. D. P.. 1948, pag. 876.

(149)  Se dira que anteriormente he defendido que el articulo 10 del C. de Com,
no podia aplicarse analégicamente. En realidad no he dicho tanto. He sostenido
-que la licencia general no faculta a la mujer para obligar los bicnes gananciales.
En este sentido, y sdlo en éste, el articulo 10 del C. de Com. constituye una norma
excepcional que sujeta a responsabilidad los gananciales, por ser también ga-
nancial lo que la mujer gane al ejercer el comercio. Pero la irresponsabilidad
personal del marido por la gestion mercantil de su mujer obedece a una “ratio”

8
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nes y derechos total o parcialmente ajenos, es una figura juridica
doctrinalmente: admitida y de la que se hace uso en la practica, sobre
todo en'la practica mercantil, ¢on gran frecuencia (150). Su aplicacion
a tna hipdtesis como la nuestra, en que nos hallamos ante un patri-
monio comun despersonalizado, no tropieza, a mi modo de ver, con
inconveniente alguno. Después de todo, el marido act@ia normalmente
en nombre propio aunque simultineamente obre como administrador
de la sociedad de gananciales. Parece pues, evidente la posibilidad de
articular una actuacién similar y paralela de la mujer que se da, desde
luego, cuando por ministerio de la ley esta facultada para obligar los
garianciales (cfr. arts. 62 y 1.442 del C. ¢.) y que igualmente puede
darse si su legitimacion procede de la voluntad del marido. Ll ar-
ticulo 1.416 del C. c. exige tunicamente el consentiniento..del marido
para que la mujer pueda obligar-los gananciales. Pero -claro esta
que ese consentimiento no tiene por qué exteriorizarse necesariamente
por medio de un poder de representaclon Tl marido lo presta igual-
mente 'si-accede a que Su mujer administre “propio nomine” todo el
patrimonio ganancial o una parte de él. Sélo es necesario, para no
confundir el consentimiento con la licencia marital “semu stricto”

que la autorizacién se refiera claramente a los bienes gananciales.
(151). Por lo demas la diferencia entre el poder 'y la autorizacién tal.
como acabo de explicarla se refiere solo a las consecuencias o efectos.
que se deducen del distinto modo de actuar la mujer. No obstante:
la delegacion de facultades que la autorizacién comporta, el marido-
sigue siendo administrador de la ‘sociedad de gananciales y, por con--
siguiente, puede ejercitar por si las que ha conferido a su mujer..
Lo mismo que acontece con el poder, la autorizacién es, en térniinos.
generales, revocable. En estas condiciones resulta evidente que, - al:
igual que el poder, la autorizacién no presupone ent modo alguno.
modificacion del estatuto econémico de la sociedad conyugal (152).

muy distinta que si es claramente susceptible de aplicacién analégica. Desde
este punto de vista el articulo 10 no es un precepto excepcional, sino simple
aplicacién del principio que se recuerda en el texto.

(150) Por ejemplo, la venta de mercaderias que el comerciante, autorizado
para vender, tienc en comisién o depdsito.

(151) La actuacién de la mujer en su propio nombre ¢s pensable no solo
para negocios obligatorios, sino también ‘para actos dispositivos, incluso sobre
inmuebles. VoN TuHR, Tcdoria general del Derecho civil alemdn, traduccidn
espafiola de Rava, tomo II, vol. 1.°, pag..244, indica que la autorizacién para
disponer en nombre propio de bicnes ajenos no es admisible cuando la enajena-
cién debe indicar, dada la naturaleza de los bienes enajenados, la persona de
su titular o propietario. Pero evidentemente este inconveniente no existe aqui,
toda vez que la mujer es también duefia (conduefia) de los gananciales. El ar-
ticulo 10 del C. de Gom. presupone que la mujer- casada comerciante, si usa de
las facultades dispositivas que le concede (puede no sélo obligar, sino también
enajenar o hipotecar los bienes comunes), actia en nombre propio.

(152) La autorizacién del marido para que su mujer efjerza el comercio
es, desde luego; revocable en todo caso. No sélo porque el ejercicio del comer-
cio implica actividad personal de la esposa, que el varén ha de consentir, sino
porque, ademas, lleva consigo, segin hemos visto, la posibilidad de que la.
mujer enajene y obligue los bienes comunes, -
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Mediante el empleo del expediente técnico que acabo de examinar
se logra que los bienes propios del.marido queden libres de respon-
sabilidad por razon de las obligaciones que la mujer asuma. Pero
esta. solucion no siempre resultara satisfactoria, pues el marido que
estudia y discute los términos de una separacidén privada, no acepr'lré.
facilmente que su mujer pueda exponer todo el patrimonio comin al
riesgo de una responsabilidad ilimitada. No se olvide que integran el
haber ganancial los frutos, rentas e intereses que devenguen los
bienes propios del marido, y también, por supuesto, los ingresos
que obtenga en su oficio o profesibn. Surge ante nosotros otro
peliagudo problema nada facil de resolver. Porque, y con esto
llegamos. al fondo de Ia cuestién, jes posible que el marido condi-
cione su consentimiento (el del articulo 1.416) con el fin de li-
mitar de algin niodo la responsabilidad de los gananciales?

En linea de principio, €] panorama legal, si apetecemos encontrar
una respuesta afirmativa, no se puede presentar mas sombrio. Segun
el articulo 1.408-1.° del C. c., la sociedad de gananciales responde
de todas las deudas y obligaciones de la mujer en los casos “en que
puede legalmente obligar a la sociedad”. EI articulo 10 del C. de c,,
del que he hecho mencién hace poco y que contempla un supuesto
concreto de responsabilidad de los gananciales derivada de actos de
la mujer, se produce con igual generalidad, pues extiende aquélla
a todos los bienes que componen la comunidad conyugal. Cualquier
limitacion o concreciéon de lo que estas normas establecen parece,
a primera vista, chocar con el articulo 1911 del C. c., que no ad-
mite, por ser indudablemente imperativo, mis excepciones que las
que estén expresamente reconocidas por la Ley. Veamos, no obs-
tante, si esta dialéctica, pese a su aparente y formidable solidez, pre-
senta alguna grieta o fisura. En particular voy a centrar mi atencion
sobre el articulo 10 del Codigo de comercio. Ll ejercicio*del comercio
por mujer casada es tema para nosotros del mayor relieve, ya que,
con-frecuencia, la mujer que se separa de hecho recurre a la actividad
mercantil para resolver sus problemas econdémicos.

La doctrina espafiola, por lo general, entiende, implicita o expli-
citamente, que el articulo 10 del Cédigo de comercio es poco menos
que de orden piiblico, y no admite, por tanto, que el marido limite la
responsabilidad establecida por aquella norma (153). Ni siquiera se
acepta que la autorizacién del marido se concrete a un negocio deter-
minado al cual se cifian también las responsabilidades contraidas por
la mujer. En nuestro derecho —se dice— no se admite la empresa
mercantil individual con responsabilidad limitada. Todos los bienes
de la mujer y todos los gananciales quedan solidariamente afectos
a las resultas de los actos de la mujer, autorizada (de forma expresa
o presunta) para ejercer el comercio, sin que al marido le sea dable
salvar del riesgo mas que sus propios bienes.

(153) En este sentido, BERGamo, cit., pag 879. Diversamente, segin el
propio autor reconoce, la doctrina francesa ¢ italiana dominante.
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Sin perjuicio del respeto que me merece la indiscutible autoridad
de los autores que asi opinan, y aunque reconozco que dada la indole
y naturaleza de los argumentos que manejan mis probabilidades de
éxito son casi insignificantes, me atrevo, sin embargo, a decir que la
tesis que sustentan me parcce excesivamente rigida e inflexible. Creo
que todo el que se pare un poco a meditar sobre el articulo 10
del C. de c. y sus posibles repercusiones, convendra conmigo en que
se trata de una norma particularmente peligrosa, sobre todo si se
estima que su aplicacion no admite ningiin correctivo. El marido que
autoriza a su cényuge para que ejerza el comercio puede encontrarse,
de la noche a la mafiana, con que la mujer, excitada por el afin de
lucro, ha comprometido e incluso enajenado (el articulo 10 le faculta
también para disponer) todo el patrimonio ganancial. Se dird que
como la autorizacién es revocable el marido tiene el remedio en su
mano y, por tanto, no debe quejarse si la aventura mercantil de su
mujer llega demasiado lejos. Me temo que la validez de este argu-
mento es mas tedrica que practica. No siempre el marido esti en
condiciones de ejercer un control riguroso y efectivo sobre el negocio
de su mujer, y esto sin necesidad de situarnos ante la hipétesis-limite
de la separacion de hecho. Francamente yo pienso que los maridos
que autorizan a sus esposas para ejercer el comercio, o no saben a
lo que se exponen, o tienen una fe ignaciana en la exquisita prudencin
de su consorte. Me permito creer que la mayor parte de estas autori-
zaciones, sobre todo si son ticitas o presuntas, descansan en el su-
puesto de que las obligaciones mercantiles de la mujer sélo podran
hacerse efectivas sobre los hienes que componen la empresa que aquélla
regenta. Por esto, no es de extraflar que algunos maridos declaren,
al otorgar la autorizacion, y valga por lo que valiere, que la mmjer,
al ejercitar ¢l comercio que se le autoriza, sélo podra obligar los
bienes que constituyan el establecimiento mercantil. En mi practica
profesional ha tenido ocasion de examinar algunas licencias conce-
didas en estos términos, expedidas, justamente, por maridos separa-
dos de hecho (154). .

Acaso se me objete, y por eso me hago cargo de la presunta oh-
jecién, que estoy haciendo una montafia de un grano de arena. Para
excluir el patrimonio ganancial de los riesgos implicitos a la actividad
mercantil que la mujer, basta con que ésta constituya al efecto (con
autorizacién del marido) una sociedad de responsabilidad limitada.
Por supuesto, una tal sociedad constituida entre marido y mujer,
y de la que ésta llevara la gerencia, seria una huena solucidn

(1534) ;Cudl serd la validez de cstas autorizaciones si se sostiene que cl
articulo 10 del C. de c. .es rigurosamente imperativo? ;Serin totalmente nulas,
o sblo habri de tenerse por no puesta la limitacién de responsabilidad? Ninguna
de las dos soluciones cs buena. La primera deja en el aire a los terceros que
de buena fe contraten con la mujer. La segunda, desconoce que la veluntad
del marido no se ha manifestado en forma pura, sino condicionada, y que
en materia, al menos, de declaraciones inter vivos fa declaracién no puede di-
vidirse en dos partes, una valida y otra nula. Cfr. articulo 1.116 del C. c.
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en muchos casos. Y digo “‘seria” porque como he indicado anterior-
mente la Jurisprudencia atn no ha dado su espaldarazo definitivo a
las sociedades entre conyugés. Por otra parte, no siempre es conve-
niente, por razones diversas, constituir una sociedad, y naturalmente
la constitucién no parece viable si los esposos estin en trance de
separarse. Iil socorrido recurso del testaferro (In mujer busca un falso
socio), tan de moda en nuestros tiempos, y al que se acude unas veces
porque no hay otro remedio (la necesidad obliga) y otras por simple
comodidad, o por moviles ilicitos, es un expediente poco recomendable
y siempre peligroso. La simulacién jamds resuelve los problemas ju-
ridicgs, solantente los elude, con mejor o peor fortuna, segin las cir-
cunstancias. '

Descartada la sociedad, al menos como solucion tnica del proble-
ma, vuelve éste a ofrecernos, en toda su desnudez, sn duro perfil.
Y es entonces, enfrentados cara a cara con él, y apartados los sub-
terfugios conducentes a orillarlo, cuando debemos preguntarnos, ¢ real-
mente el articulo 10 del C. de c. se opone terminantemente a que el
marido limite las eventuales responsabilidades de los bienes comunes?
La contestacidn negativa no sé hasta qué punto es respetuosa con
la autoridad marital v con las facultades que correspondan al marido
como administrador de la sociedad de gananciales, tan celosamente
defendidas desde otros angulos, 'y que, sin estridencias innecesarias,
dehen ser desde luego salvaguardadas. Porque, a pesar de que alguien
pudiera peusar lo coutrario, yo no estoy tratando aqui de poner en en-
tredicho —urge ya que lo aclare— el principio de la primacia del varon
dentro de la esfera familiar, principio inmutable por ser de derecho natu-
ral, sino que so6lo trato de oponerme a su aplicacién desaforada y ana-
cronica. Volviendo al tema, entiendo que lo logico es reconocer al
varon, precisamente porque es el jefe de la sociedad conyugal, la
potestad de graduar las autorizaciones que conceda a su mujer. Pues
bien, esta racional posibilidad de matizacion es la que excluyen cuie-
nes piensas que el articnlo 10 del C. de c. es inderogable. Con ello,
nos sitian en esta, para mi, inaceptahle disyuntiva: o el marido no
autoriza a su mujer para que ejerza el comercio o In autoriza a
ciegas. No hay, pues —convengamos en que la postura es tipicamente
espanola—, término medio de ninguna especie. Y precisamente porque
yo creo —no sé si lo habré razonado suficientemente— que también
en esta materin, como en tantas otras, hay que huir de las actitudes
extremas, es por lo que voy a someter a revisién, aun a riesgo de
fracasar en la empresa, los argumentos que amparan la opinidn que,
sin temor a equivocarnos, podemos calificar de ortodoxa.

Para empezar, y con el fin de calificar totalmente mi pensamiento,
estimo oportuno formular algunas distinciones. Una cosa es que. por
razon de las obligaciones de la mujer, no quepa limitar la responsa-
hilidad de la sociedad de gananciales a un sector de su patrimonio,
y otra muy diferente que sea imposible seleccionar las obligaciones
de las cuales han de responder los bienes comunes, y respecto del
primer punto, tal vez sea viable separar la hipdtesis concreta de ejer-
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cicio del comercio por mujer casada de los demas casos en que pueda,
con- el consentintiento del marido, obligar los bienes de la comunidad
conyugal. Por otra parte, la exégesis del articulo 10 del C. de ¢. nos
sitia frente a dos cuestiones distinitas: responsabilidad de los ganan-
ciales a las resultas de Ia actividad mercantil de la mujer, y facultades
de ésta en cuanto a' la enajenacién vy gravamen del activo de la so-
ciedad. En rigor, la interferencia del articulo 1.911 del Cédigo civil,
unico precepto capaz de insuflar caricter imperativo a las disposi-
ciones contenidas en los articulos 1.408-1.* del C. c., y 10 del C. de <.,
se limita exclusivamente a la posibilidad o imposibilidad de sustraer
parte de los bienes gananciales a las acciones que ostentan los acree-
dores de la mujer para exigir el pago de sus créditos.

Replanteado de esta forma el problema, debo empezar por reco-
nocer que en términos generales no me parece posible que el marido,
al prestar el consentimiento del articulo 1.416, limite la responsabi-
lidad del patrimonio comtin a bienes determinados. El articulo 1.408-1.0
del Codigo civil es terminante y equipara, a estos efectos, las obliga-
ciones contraidas por cualquiera de los cényuges, si bien respecto de
la mujer es necesario que pueda legalmente obligar a la sociedad, lo
que acontece, cabalmente, si cuenta con el consentimiento del marido.
La aplicacién del articulo 1.911 postula que e] patrimonio comiin
responda ilimitadamente de las deudas de sus titulares siempre que
hayan sido eficazmente contraidas por el cénvuge que legalmente sea
gestor de la comunidad o que ostente la delegacién del mismo (155).
Esta solucion, pese a su severidad, no tiene por qué crear dificultaces
demasiado graves. El marido puede facultar a la mujer para que ad-
niinistre e incluso para que enajene ciertos bienes gananciales sin que
su consentimiento comprenda la potestad de obligar los bienes de la
sociedad, salvo por lo que toca a las consecuencias directamente de-
rivadas de los actos de administracién o de disposicién expresamente
autorizados. La cuestion, en cambio, presenta, como ya he destacado,
un cariz muy distinto si de lo que se trata es de autorizar a la mujer
para que ejerza el comercio. Es necesario, por consiguiente, puntua-
lizar, con la mayor exactitud posible, el significado y el alcance del
articulo 10 del C. de c.

Al abordar esta tarea conviene subrayar, ante todo, que el citado
precepto constituye, en cierto modo, una excepciéon a lo que con ca-
ricter general establece el articulo 1.416 del C. c. He dicho “en cierto
modo” porque si bien es verdad que el articulo 10 del C. de ¢. con-
templa la hipotesis de que la mujer haya sido autorizada por su marido
para comerciar, esa autorizacién, no presupone (o al menos no lo pre-
supone necesariamente) que haya querido también autorizarla para
obligar los bienes gananciales. 1.a razén por la que, a pesar. de esto,

(155) La gestién del patrimonio comiin corresponde al marido y también
a la mujer por lo que se refiere a los gastos domésticos. Excepcionalmente la
administracién de la sociedad pasa a la mujer, quien asi deviene gestora gene-
ral y legal del mismo, en los supuestos del articulo 1.441 del C. c.
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el articulo 10 sujeta a responsabilidad dichos bienes es doble. Por
una parte, juega una consideracion de equidad que ya he recorda-
do (136); la responsabilidad del patrimonio comun es la contrapar-
tida del eventual incremento que puede experimentar al beneficiarse
con los resultados favorables de la actividad mercantil de la mujer.
Por otra, se tuvo en cuenta, seguramente, la conveniencia de proteger
a los terceros que contraten con la mujer, quienes frente a una auto-
rizacion genérica (expresa o presunta) pueden suponer, con funda-
mento, que el marido respalda, al menos con los bienes gananciales,
la gestibn mercantil de su esposa. Pero si ésta es efectivamente la
fundamentacién del articulo 10 del C. de c., de ella no se sigue que
aquella norma deba tener necesariamente caracter imperativo. Es
mds, contemplado desde el punto de vista teleoldgico, el articulo
10 del C. de c¢. resulta no solo peligroso, sino excesivo. Para
dlejar a salvo las exigencias de la equidad basta someter a res-
ponsabilidad los bienes adquiridos por la mujer en el ejercicio del
comercio, que es cabalmente lo que prescribe el articulo 12 del
propio Codigo del que en seguida nos ocuparemos. A fin de no
dejar a los terceros en la incertidumbre es suficiente que el
Registro mercantil publique que la responsabilidad de los ganan-
ciales por las deudas mercantiles de la mujer solo llega hasta ese
limite. Y ni la equidad ni la seguridad del trafico pueden justificar
en absoluto la exorbitante facultad que el articulo 10 concede a la
mujer al permitirle enajenar e hipotecar fodos los bienes comunes.
Precisamente esta segunda parte de la norma, con la que nada tienen
que ver ni el articulo 1.911 ni el 1.408-1° del Codigo civil, nos ha
de inducir a pensar que la misma tiene sélo caracter dispositivo.
Porque es casi atentatorio contra las potestades del marido obligarle
a compartir, innecesariamente, durante el tiempo en que esté vigente
su autorizacion, las facultades de disposicién que, como administrador
de la sociedad de gananciales, ostenta sobre los bienes comunes. El
ejercicio de comercio por mujer casada es perfectamente posible aun-
que no esté facultada para enajenar e hipotecar los gananciales ex-
cepcion hecha, claro estd, de los elementos del negocio o negocios que
explote y que por su propia naturaleza estén destinados a la venta. Una
autorizacion del marido concebida en estos términos me parece in-
discutiblemente valida, eficaz y licita. Es mas, después de reformado
el articulo 1.413 del C. c., debe estimarse automaticamente modifi-
cado el articulo 10 del C. de c. Es ahsurdo que la mujer casada co-
‘merciante pueda enajenar e hipotecar libremente los bienes inmuebles
v establecimientos mercantiles de caricter ganancial y-que el marido
-necesite el consentimiento uxorio para llevar a cabo los mismos actos.
La diferencia de trato resulta aun mas inexplicable e irritante si la
referimos a una marido que también ejerza el comercio. Insisto en
-que la licencia a que se refieren los articulos 6 y siguientes del Cédigo

(156) En el mismo sentido, GarriGUEs, Tratado de Derecho mercantil,
I, pag. 337.
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de comercio no debe confundirse con el consentimiento del articulo
1.416 del Codigo civil. Es, solamente, el permiso (o la no oposicion)
del marido para que su mujer adquiera el “status” de comerciante,
y pueda, en consecuencia, ejercer el comercio (156 bis).

Por esta razoén, y aungue comprendo que la cosa es mis discutible,
tampoco veo demasiado claro que el marido, al conceder su autoriza-
cion, no pueda limitar la responsabilidad dé los bienes comunes a los
que adquiera li mujer mediante e] ejercicio del comercio. Segin
resulta del articulo 12 del C. de c., esta limitacion de responsabilidad
funciona “ipso iure” cuando la mujer se encuentra en alguno de los
casos a que se refiere el articulo 11 (157). Se dird que el articulo 12

(156 bis) BerGamo, ob. cit., pag. 879, (hcc que como (.1 cjercicio del comercio
no se concibe sin la posesién y gcstlon “nomine propio” de determinados bie-
nes, es cvidente que la mera concesion de la autorizacién marital para comer-
ciar, retocando las normas civiles, debe llevar implicita la transferencia a la
mujer de una parte del patrimonio matrimonial., De esta forma trata de justifi-
car el articulo 10 del Cédigo de comercio en este punto. A mi juicio, la afir-
macién de BERGAMO es irrefutable en el sentido de que el cjercicio del comercio
presupone la necesidad (normalmente) de poscer y manejar determinados bie-
nes. Pero de ahi no se sigue, ni muchisimo menos, que para comerciar sea
necesario que la mujer pueda disponer libremente de todo el patrimonio co-
mun, ¢ incluso de todo su patrimonio prlvatxvo Una cosa es que de las obliga--
ciones mercantiles contraidas por la mujer responda ésta con todos sus bienes
(por aplicacién del art. 1.911) y hasta que esta responsabilidad se extienda a
los gananciales, y otra, que la esposa comerciante pueda invertir en el negocio
que explote el valor de todos sus parafernales y de todos los gananciales, me-
diante la previa cnajenacion (o hipoteca) de unos u otros. El articulo 10, en
este punto, solo puede apoyarse en la presuncién, establecida en beneficio de
terceros, de que el marido, al conceder a su mujer autorizacién para ejer-
cer ¢l comercio, ha querido conferirle igualmente esas amplisimas facultades.
Pero asi entendido el articulo- 10 (y yo, por lo menos, no soy capaz de encon-
trarle otra explicacién), no puede sostenerse seriamente que sea nnpcratno,
por lo menos en lo que respecta a la posibilidad de que la mujer enajene o
grave los hicnes comunes sobre los cuales el podcr de administracion y de dis-
posicion correspondc como regla general, inica y exclusivamente al marido.
La presuncién de consentimiento que entrafia la autorizacién general no puede ya
extenderse, después de modificado el articulo 1.413 del C. ¢, a la disposicidn
sobre inmuebles o establecimientos mercantites. Es msostcmble presumir que
el marido ha qucndo conceder a su mujer unas potestades mas amplias alin
de las que él mismo ticne. Por todo lo expuesto, estimo que el marido, at
conceder licencia a su mujer para el ejercicio del comercio, puede, sin embargo,
establecer que ‘tal autorizacién sélo comporta la facultad de disponer de los
bicues que mtcgren la empresa concreta que la_mujer explota, y cuya enajena-
cion seca nccesana para el normal desenvolvimiento del negocio,

(157) Estos casos son: divorcio (hoy, separacién judicial), incapacidad,
auisencia, o intediccién del marido. ‘En el primero de estos supuestos, la so-
ciedad de ganaciales se disuelve (por el simple efecto de la scntencia; ver mas
atras), y por lo tanto no tiene sentido actualmente aplicar a la mujer separada
judicialmente el articulo 12 del Cédigo de comercio. Mientras el patrimonio
comiin acumulado hasta ‘entonces no se liquide y reparta, los acreedores de
la- mujer, posteriores 4 la separacién, no podran dirigir su accién contra biencs
concretos de la masa mis que dentra de los limites establecidos por el articu-—
lo 12. Pueden pedir, ademis, el embargo y remate de la participacién de la.
mujer en esa masa patrimonial. Ostentar, por ult\mo el derecho que les con-
cede el articulo 403 del C. c. En el caso de ausencia ddl marido, la mujer puede:
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del Cédigo de comercio presupone precisamente que la mujer ejerza.
el comercio sin autorizacion del marido y que ésta es la razon, unida
al riesgo inherente a la actividad mercantil, que justifica la Hmitacion
de responsabilidad. Aunque esto sea cierto, nadie me negara que es.
un contrasentido limitar la responsabilidad de los gananciales preci--
samente cuando la mujer ostenta por miuisterio de la ey la admi-
nistracion del patrimonio comun, con “idénticas facultades y respon--
sabilidades que ¢l marido cuando la ejerce” (asi sucederd normalmente
en los casos en que cs aplicable el articulo 12 en virtud de lo dispuesto-
por los articulos 1.441 y 1442 del C. c.) y no admitir que la limita--
cion pueda establecerse en los snpuestos normales de administracion
por ¢l marido, supuestos en que la mujer carece de la potestad de
obhglr los gananciales sin consentimiento de aquel. Por otra parte,
si examinamos atentamente los articulos 10 y 12 del C. de ¢, a la luz
del principio de responsabilidad patrimonial universal, en seguida
echaremos de ver que mientras lan responsabilidad del patrimonio
comin, cuando la mujer ostenta legalmente la gerencia de la
sociedad de gananciales, es una légica derivacion de aquél, y, por
tanto, el .1rt1culo 12 constituye una limitacion del mismo, en las hi-
potesis a que se refiere el articulo 10 la responsabilidad de los ganan-
ciales no dimana del articulo 1.911 del C. c., sino de las considera-
ciones especiales antes recordadas y que son las que mueven al legis-
lador a establecerla. El articulo 1.911, aplicado a las obligaciones que
contraiga la mujer con simple autorizacion del marido, sélo postula,
como antes vimos, que de estas obligaciones responda con todos sus bie-
nes pero no con los que integran la comunidad conyugal, respecto de los
cuales carece de la potestad de obligarlos sin consentimiento (distinto de
la simple licencia) de su esposo. Estas consideraciones, es decir, la inter-
pretacion conjunta de los articulos 10 y 12 del Cédigo de comercio
puestos en contacto con las normas civiles que con ellos guardan
relacidon, me levau a pensar que tampoco en este aspecto el articulo
10 es imperativo y que, dentro de los limites sefialados por el articu-
lo 12, debe reconocerse al marido la posibilidad de limitar la respon-
CH Inhdad de los gananciales siempre que esta limitacion figure ex-

optar cntre pedir la disolucién de la sociedad de gananciales, y en tal caso
nos encontraremos en unia circunstancia similar a la anterior, o solicitar sim-
plemente que se lc transfiera la administracién de los bienes de la sociedad
conyugal (art. 1.441-2° del C. c.). Si ¢l marida ha sido condenado a pena que
lleve consigo la interdicciéon civil, la mujer pucde pedir la disolucion de la
sociedad de gananciales, pero esta disoluciéon no es total por cuanto que la
mujer hace suyos los Hamados gananciales ulteriores (art. 1.436-1.°), y, ademas,.
puede solicitar la administracién de los bienes de la sociedad conyugal, derecho
que también tiene (aunque en estc caso la sociedad de gananciales subsista in-
tegramente) en caso de incapacitacidn del marido (art. 1.441-3.° y 1.9), Por
consiguicnte, cl articulo 12 del Cédigo de Com. sélo cs ajlicable a los supucstos.
siguientes: incapacidad o interdiccion del marido o ausencia del mismo si, en.
este Giltimo supucsto, 1a mujer no cjercita su derecho a pédir la disolucién de la
soctedad de gananciales. Todas cstas hipétesis comportan el derecho de la
mujer a pedir la transferencia de la administracion de los bienes comumnes.
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presamente en la licencia y se haga constar en el Registro mercantil.
Esta doble exigencia y la prueba a cargo del marido, o en su caso
de la mujer (138), de que los bienes que se pretenden sustraer a la
accion de los acreedores no han sido adquiridos a consecuencia del
ejercicio del comercio, parecen suficiente garantia para los acreedo-
res (159).

El caricter imperativo del articulo 10 del C. de c., que yo excluyo
segun se desprende de lo que he dicho, debe quedar concretado en
todo caso a la vinculacién del patrimonio ganancial por razén de
las obligaciones mercantiles de la mujer. Pero, sin duda alguna, a
mi juicio, el articulo 10 no se opone a (ue estas obligaciones sean
solamente las contraidas por la mujer en la explotacién de un ne-
gocio especifico. Ll articulo 10 se refiere a las obligaciones mercan-
tiles de la mujer que cuenta con autorizacién de su marido para
ejercer el comercio, pero no entra ni sale, porque no es de su com-
petencia, en el problema de si dicha autorizacién tiene que ser siem-
pre general. Para resolver esta cuestion hay que acudir, exclusivamente,
al examen a interpretacion de los articulos 6, 7 y 9 de aquel cuerpo
legal. Ciertamente estos  preceptos se producen -en términos gene-
rales, pero no hay razén alguna, en mi opinién, que obligue a en-
tenderlos en su sentido rigurosamente literal. Parece, por demas; eviden-
te que si el marido puede lo mds, que es autorizar a su mujer para
que ejerza cualquier clase de comercio, también podra, y con mayor
niotivo, lo menos, es decir, autorizarla solamente para dedicarse a
un género de comercio determinado. No cabe invocar en defensa de
la opinidn contraria, el interés de los terceros. La validez de las obli-
gaciones mercantiles asumidas por la mujer casada comerciante exige
siempre la prueba de que han sido contraidas en el ejercicio del
comercio, y esta prueha apenas es concebible, si no se conectan los
actos que las han originado con una empresa concreta y tangible.
La licencia expresa a que se refiere el articulo 7 del Cédigo de co-
mercio no debe plantear ningan problema en este sentido. Serd ge-
neral, si el marido se limita a autorizar a su mujer para- ejercer el
comercio sin ulteriores puntualizaciones, o especial en el caso de refe-

(158) Igualmente procede en los casos de los articulos 11 y 12

(159) La tesis que sustento 1o supone admitir subrepticiamente la empresa
mercantil individual, con responsabilidad limitada, figura que; naturalmente, no
se da tampoco cuando sea directamente aplicable el articulo 12. La mujer, que es
el deudor (no se olvide que por ser comerciante cotltrata en nombre propio), res-
ponde de las deudas que contraiga en su gestién mercantil con todos sus bienes,
y también con los que, en su momcnto; . lé correspondan al liquidar los ganan-
ciales. Unicamente se -limita la responsabilidad “in actu” de éstos. Ade-
miés, la regulacién de la empresa individual de responsabilidad limitada, si se
articula, como parece légico, de modo similar a como estd establecida para
las sociedades que disfrutan de ese beneficio, comportard sélo la vinculacion
del patrimonio mercantil a la cifra de responsabilidad que sc fije al sefialar
el capital de la empresa. Cuando el patrimonio liquido desborde ese nivel el
exceso serd de la libre disposicién del empresario, y, si éste lo retira de la em-
presa, sobre tal exceso no podrin cobrarse los acredores. Nada de todo esto
sucede en nuestro caso.
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rirse Gnicamente a uno o mas negocios determinados. Iin cambio,
sefialar el alcance de la licencia presunta contemplada por los ar-
ticulos 7 y 9 puede parecer mas complicado. En mi opinidn, sin em-
bargo. la presuncidn (pues de presuncidén se trata) que estos articulos
establecen, debe entenderse, en principio, referida exclusivamente, al
negocio o negocios que la mujer explote. No es licito interpretar
la conducta pasiva del marido (en la que se "apoya, en’ dltima
instancia. la presuncién legal) como una conformidad genérica
para que la mujer se dedique libremente a la clase de comercio que
le venga en gana. Lo racional es referir esa conformidad al negocio
mercantil que la mujer esté desempefiando.

Tampoco es funcién del articulo 10 puntualizar las condiciones
que han de reunir las obligaciones de la mujer para su validez. Fsto
depende, tnicamente, de los términos en que esté concebida la auto-
rizacion del marido. Las mismas razones que amparan la posibilidad
de limitar el alcance de la licencia al ejercicio de un género de co-
mercio, - justifican que el marido fije un “quantum” determinado al
importe de las obligaciones que su mujer contraiga al desempefiar
Ta profesion mercantil. Kl articulo 10 especifica solamente los bienes
que responden de las deudas asumidas por la mujer al ejercer el
comercio y, en este sentido, se puede sostener, aunque yo discrepe de
tal opinién. que la responsabilidad que establece es ilimitable. Pero
ahora tratamos de una limitacién de otra especie que es ajena, por
tanto, al contenido normativo del precepto citado. La limitacién cuan-
titativa de la responsabilidad, conseguida a través del sefialamiento
de una cantidad maxima para -cada una de las operaciones que la
mujer contraiga, o para alguna de ellas, no tropieza, a mi juicio, con
dificultad ninguna, ni, por supuesto, estd en contradiccién con el prin-
cipio de responsabilidad patrimonial universal. Todos hemos tenido a la
vista poderes que recortan cuantitativamente las facultades del apodera-
do (generalmente se trata de poderes mercantiles) y. a nadie se le ha
ocurrido pensar que semejante limitacién sea ilicita ni que vulnere
mnorma o principio alguno. I.o que el marido puede hacer si confiere
poderes a un tercero (v quien dice a un tercero dice a su propia
esposa) para que regente un establecimiento mercantil del que sea
titular, parece que podri igualmente hacerlo cuanto autorice a su
mujer para que, por cuenta propia, ejerza el comercio, ya que a con-
secuencia de esta actividad resulta obligado el patrimonio comun (160).
Naturalmente, la eficacia de las limitaciones esta subordinada a que
figuren expresa y claramente consignadas en la licencia y a que se
inscriban en el Registro- Mercantil.

(160) La limitacién tal vez sea inoperante referida a las operacioncs
que constituyan la materia del “giro o trafico del establecimiento”. (Cfr. ar-
ticulo 286 del C. c.J). Pero es indiscutiblemente licita por lo que toca a los ac-
tos complementarios o auxiliares de dicha actividad, por ejemplo: obtencion
«le créditos, compra de maquinaria, adquisicién o traspaso de locales, etc.
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Por dltimo, y respecto de obligaciones civiles, es decir, las que se
contraigan con el consentimiento del articulo 1.416, si bien estimo.
imposible la limitacion de la responsakbilidad a ciertos bienes comunes.
(ver sobre este punto lo dicho mds atrds), no existe inconveniente
alguno en que el marido sélo consienta que su mujer asuma obliga--
ciones concretas o fije su cuantia maxima. Ni el articulo 1911, ni
el 1.408-1, se oponen a estas limitaciones, pues anihos tienen por:
finalidad extender a todos los hienes que componen el patrimonio de-
la persona (en nuestro caso particular el patrimonio comdn) Ias.
responsabilidades derivadas de las obligaciones contraidas por su ti--
tular, bien directamente, bien con su consentimiento (161).

¢’) El consentimiento u.vorio.

Hasta aqui he contemplado la solucion convencional de la sepa-
racion de hecho desde el punto de vista de la mujer. Mejor dicho,
he estudiado cuales son las soluciones, por supuesto imperfectas e
incompletas, que un pacto de separacién puede brindar a la mujer.
Hora es ya que enfoque las cosas al revés v me detenga a considerar
qué clase de ventajas pueden derivarse para el marido de una sepa-
racion paccionada. Inatil es decir que si he dejado al marido para
el final no ha sido porque al elaborar este trabajo haya adoptado
preconcebidamente una actitud feminista, sino porque, sin duda, los.
problemas que la separacion de hecho suscita (en el orden juridico-
patrimonial, se entiende) son mucho mas graves de cara a la mujer
que de cara al marido. Hasta la reforma de 1958 estos problemas.
practicamente no existian, El marido separado de hecho conservaba
mtactas sus potestades sobre el patrimonio comiin, potestades que:
amparaban el otorgamiento de toda clase de actos de administracion,
e incluso de disposicion a titulo oneroso. Subsistia, claro esta, la
prohibicion de que el marido obrase en fraude de la mujer o en con--
travencion de lo dispuesto en el Cddigo, pero incluso esta minima.
garantia se difuminaba de tal forma, en la interpretacion jurispru-
dencial del antiguo articulo 1.413, que las mdas de las veces resultaba.
practicamente ineficaz (162). Actualmente, las facultades del marido

(161) La dnica limitacién cuantitativa que choga con el articulo 1.911 scra.
la que pretenda establecer una cifra mas alld de la cual la persona no responda,.
abstraccion hecha de la cuantia de los actos que originen las obligaciones. Por
ejemplo, yo no puede decir que respondo de las obligaciones que contraiga
mi apoderado sélo hasta el limite d= cinco millones de pesetas. Pero si puedo
establecer que mi apoderado no podrd contraer ninguna obligacién que rebase
esa cifra. Parece necesario, porque en otro caso la actuacion del representante-
devendria pricticamente imposible, que la limitacion se refiera a cada operacion.
en singular.

(162) Esta interpretacion jurisprudencial ha sido rectificada a partir de
1956. Sobre csta cucstion y, en general, sobre lo que debe entenderse por actos
del marido realizados en fraude de la mujer o en contravenciéon del Cédigo,.
he expuesto ampliamente mis opiniones en el trabajo. El nuevo articulo 1.41%
del Codigo civil, ya citado, ver especialmente pags. 85 y sigs. de la serarata.
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sobre los bienes gananciales tampoco vienen directamente afectadas
por la scparacion de hecho, pero como el articulo 1.413, en su nueva
version, las limita de suyo considerablemente, la posicion del marido
-que s¢ separa de su mmnjer ya no es tan comoda como lo.cra antes.

Sabemos, en efecto, que el marido necesita el consentimiento
-de su unfujer, o autorizacion judicial, para disponer a titulo oneroso
(163) de los inmuebles o establecimientos mercantiles de naturaleza
ganancial. Légicamente ¢l marido que ha roto la convivencia con su
mujer se encontrara en graves dificultades si quiere otorgar algim
.acto que requiera el consentimiento uxorio. Para los maridos que se
-dediquen, con mayor o menor habitualidad e intensidad, al trifico inmo-
biliario, ¢l problema puede llegar a ser muy grave. En consecuencia, al
marido que se separa de hecho le intersard obtener un consentimiento
geueral que le permita prescindir de la obligada intervenciéon de su
mujer en cada acto que lo precise.

Como ya expuse eu otra ocasion (164), es perfectamente valido
¢l consentimiento uxorio del articulo 1.413 prestado en términos ge-
nerales. La practica ha sancionado la posibilidad y eficacia de estos
consentimientos generales disipando asi las dudas que, recién refor-
mada el Cddigo, se apuntaron sobre el particular. Como es natural,
Ia nmjer puede limitar su consentimiento a ciertos bienes inmuebles;
por cjeniplo, a los “inmuebles-mercaderias” (si su marido se dedica
a Hcgoctos inmobiliarios) reservandose la facultad de consentir, o no,
caso por caso, la enajenacion de otros bienes. Cabe también el otor-
gamiento de un consentimiento condicionado. Las condiciones im-
puestas por la mujer vincularin al marido en tanto en cuanto quiera
valerse de aquel consentimiento, pero no le impiden acudir al Juez en
demanda de autorizacién si las exigencias de la mujer llegan a pare-
«erle inaceptables (1653).

[l problema fundamental que nos plantea el consentimiento uxo-
rio, frentec a una separacion de hecho, es el de su revocabilidad. En
‘principio, segun reconoce unanimemente la doctrina, y resulta clara-
mente de su propio fundamento (tutelar los intereses de la mujer en la
sociedad de gananciales) no cabe duda sobre la naturaleza revocable
«del nuevo iustituto (166). Isto supuesto, lo que tenemos ahora que
preguntarnos es si la mujer puede renunciar a la facultad revocatoria
que le corresponde y, por tanto, si es viable y licito un consentimiento
wotorgado expresamente cou caracter irrevocable. La cuestion guarda,
«como s¢ ve, un riguroso paralelismo con la que abordamos al inquirir
si la licencia marital podia ser irrevocablemente concedida.

Se pensard, a primera vista, que yo, que he defendido la seme]anza

(163) Las disposiciones gratuitas sélo se le permitian v se le permiten con
wcaricter excepcional.

(164) Cir. trabajo altimamente citado, pag. 70.

(165) Cir. el nuevo articulo 1.413, cit,, .pags. 76 y 77.

(166) Cfr. trabajo Gltimamente citado, pags. 77 y sigs.
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entre ¢l consentimiento uxorio y la licencia marital (167) y que ademais.
he sostenido la posibilidad, ante supuestos de separacidn de hecho, de
que, en ciertas hipotesis al menos, la. licencia pueda otorgarse de forma
irrevocable, estoy obligado aqui a defender una solucion similar. Como.
no me gusta andarme por las ramas anticiparé que quien esto crea
se equivoca. Mi dictamen, aunque aparentemente pueda parecer con-
tradictorio,.es opuesto a la posibilidad "de otorgar irrevocablemente el
consentimiento a. que se refiere el nuevo articulo 1.413 (168). Para.
desvanecer esta aparente contradiccién basta con aclarar que.la simili-
tud que he sefialado entre las dos instituciones se referia. principalmente-
a su naturaleza juridica y a la mecanica de su funcionamiento, pero es
claro que esta asimilacién no postula una identidad absoluta de trata--
miento " juridico en todos los casos.

ILa licencia marital (me refiero a la que contemplan los articulos.
60, 61 y 1.387 del C. ¢.) limita las facultades dispositivas de la mujer
sobre sus propios hienes. El derecho de veto que comporta descansa.
en el respeto a la autoridad. marital (segin la opinién dominante),
aunque para mi 1o es mas que una garantia indirecta que se concede
al varon en orden a la efectividad de sus potestades como administrador
de la sociedad de gananciales, Por- esto he sostenido que la separa-
cién de hecho, al mismo tiempo que priva el ejercicio de aquella potes--
tad de su fundamento moral, permite eliminarlo (transitoriamente)
siempre que aquella excepcional vy andmala situacion modifique o sus--
penda la facultad del marido que le-sirve de fundamento juridico,
es decir, €l derecho a exigir la entrega de los frutos y rendimientos.
que produzcan los bienes parafernales, -

El consentimiento ‘“uxorio” lo que pretende tnicamente es pro--
teger los intereses y derechos de la mujer en la sociedad .de ga-:
nanciales. Su supresion, constante el matrinionio, no sélo supone una.
modificacién directa y general de las normas que rigen el patrimo-
nio comiin ‘(mientras que la supresion de la licencia marital solo
constituye una modificacion indirecta o mediata), sino que, ademas,.
no puede buscarse.en la- separacion de.hecho razén alguna, supuesta.
la subsistencia de la sociedad de.gananciales, capaz de justificar el
cambio. Las facultades del marido como administrador de la sociedad:
convugal, proyectadas sobre los frutos de los parafernales, devienen.
exorbitantes si cesa la vida comiin y no existen cargas en el matri-
monio o el levantamiento de éstas ha quedado al cuidado de la mujer..
Puesto que la licencia marital se funda en esa proyeccion especial
de las facultades del marido, parece 16gico suprimirla cuando aquellas.
facultades, en las que en tltima instancia descansan, resulten legitima-
mente cercenadas. Pero los derechos de la mujer en la sociedad de-
gananciales, que durante la vigencia de ésta son de signo marcadamente-

(167) Trabajo cit.,, pags. 17 y sigs.

(168) Los supuestos especiales de consentimiento uxorio irrecovable a que me
referi en mi trabajo taritas veces recordado (pags. 78 y sigs.), nada tienen que ver-
con la irrevocahilidad, pura y simple, de que me ocupo en el texto.
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defensivo, no tienen por qué venir afectados por la separacién de hecho..
Antes al contrario. Iis precisamente en estos casos cuando pueden.
rendir su maxima utilidad, pues los intereses de la mujer corren, en-
tonces, mds peligro que nunca. Es inevitable que al socaire de la sepa--
racion surjan situaciones que constituyvan un estimulo o una tentacién
para el frande. Precisamente uno de los designios del legislador de 1938-
fue poner en manos de la mujer un instrumento mdis contundente,
para hacer efectiva la prohibicién final del articulo 1.413, que la.
simple accion de impugnacion de Jos actos que el marido realice en
fraude de sus derechos. (169). El marido no puede, pues, pretender:
que su mujer, al tiempo de separarse, preste irrevocablemente su
consentimiento a los futuros actos de disposicion sobre inmuebles o-
establecimientos mercantiles de naturaleza ganancial, que pretenda
otorgar en lo sucesivo. T.o tinico que cabe hacer es condicionar la.
subsistencia de los demds pactos que integren el convenio de separa-
cion a la circunstancia de que la mujer no retire el consentimientos
que confiere.

(Continnard.)

(169) Esto no quiere decir que el consentimiento uxorio no sea “a priori’™
renunciable; es decir, al tiempo de convenir, en capitulaciones matrimoniales,.
el régimen de bienes del matrimonio. Que Ja modificacion del articulo 1.413 obe-
dezca al proposito de tutelar mas eficazmente los intereses de la mujer en la.
sociedad de gananciales, no significa que la nueva norma sea, en este punto,.
imperativa. En principio, yo considero posible que la mujer renuncie a esa.
especial proteccion y se conforme con la que le ofrecen los parrafos segundo-
y tercero del preceplo. Por eso sostuve (trabajo citado, pag. 9) que era.
valido pactar una sociedad de gananciales constituida al viejo estilo. En tanto
en cuanto subsista la posibilidad de que la mujer impugne los actos que el
marido realice en fraude de sus derechos, o en contravenciéon del Cddigo (dispo-
siciones gratuitas no permitidas), y la de poner coto, mediante la intervencion
de la autoridad judicial, a una administracién desordenada o inmoral, fagul-
tades, todas, por supuesto, irrenunciables, no hay por qué otorgarle, incluso-
contra su voluntad, una proteccién mas eficaz. Otra cosa ¢s que, si ese instru-
mento de proteccion (el consentimiento uxorio) esti en vigor, bien por que la
mujer no haya renunciado a él al cstablecer sus capitulaciones, bien porque
éstas no se hayan otorgado, sea licito renunciar irrevocablemente al mismo.
Semejante renuncia, como expongo en el texto, representa una modificaciéon
efectiva y directa del régimen de bienes, sin que, en este caso, haya razén al--
guna que pueda legitimarla.






