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Finalmente, si la posesién es no s6lo la tenencia de una cosa, sino
también el disfrute de un derecho (art. 430 C. civil), y todo poseedor
esté protegido (art. 446), no debe existir inconveniente en otorgar Ia
tutela interdictal a quien se vea inquietado en su iuris vel facti posses-
sio por ruidos, gases téxicos, trepidaciones y demds inmisiones que ex-
cedan la normal tolerancia segin el uso del lugar y las sanas reglas

de la equidad (83).

(83) SanT0s Briz no duda en otorger la tutela interdictal ex art.
446 C. c. a quien ge vea inquietado en su posesién por ruidos excesivos.
Nada en contra se deduce de los preceptos de los articulog 1.652 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil (La responsabilidad civil,
3.# ed., cit,, p. 700). Por su parte, Lois ESTEVEZ ha gostenido reciente-
mente la tutels interdictal de los derechog fundamentales reconocidos en
la Constitucién. Y, como este autor, no veo inconveniente en esta forma
de defensa a unog derechog que sin duda, como reconoce, no estén ex-
cluidos de log enunciados legales contenidos en los arts. 441 y 446 C. c.
(La proteceién interdictal de los derechos fundamentales, “La Ley”, afio
III, ntm. 449, septiembre 1982, pp. 1-6).



Sujetos de las capitulaciones matrimoniales (*)

Por

JOSE MANUEL LETE DEL RIO
Catedratico de Derecho civil

Sumario: 1. Consideraciones generales y delimitacién del tema.—II. Suje-
tos contrayentes (futuros o actuales cényuges): 1. Consentimiento y ca-
pacidad: A) Consentimiento. B) Capacidad: a) Menores. b) Incapacitados.
III. Sujetos otorgantes «no contrayentes»: 1. ¢Quiénes son los otorgan-
tes de las capitulaciones «no contrayentes»? 2. Inasistencia de los otor-
gantes «no contrayentes» a la modificacién de las capitulaciones matri-
maniales,

I. CONSIDERACIONES GENERALES Y DELIMITACION DEL TEMA.—Entre
los caracteres que se predican de las capitulaciones matrimoniales
figuran los de ser un contrato (1) complejo, bilateral o plurilateral,
Ya que —se hagan antes o después del matrimonio (2)— pueden
intervenir en ellas no sélo los contrayentes (futuros o actuales
conyuges) sino también otras personas: padres, tutor, parientes o
extrafios, que lo hacen para complementar la capacidad de los
contrayentes, para dar o prometer algo, efectuar la atribucién de
una mejora, o bien porque se aprovecha Ia forma priblica de las
capitulaciones (3); sin embargo, estas personas (padres, parientes
O extrafios) no son parte en el establecimiento, modificacién o
sustitucién del régimen econdémico del matrimonio (contenido ti-

(*) El texto original, que reelaborado constituye el presente trabajo,
fue la conferencia pronunciada en el Tlustre Colegio Provincial de Abogados
dgz La Coruiia, el dfa 13 de mayo de 1982, con motivo de las «Jornadas juri-
dicas gallegas».

. ()’ Hay autores que prefieren hablar ‘de convencidn cuando las capitula-
clones se limitan a fijar el régimen econdmico del matrimonio. Vid. Prantor-
ﬁlsp’fm’aﬂ‘;ité pratique de droit civil frangais, 2 ed. por Boulanger, Paxfs,

» bag. .

(2 Cfr. artfculo 1.326.

. ® En las capitulaciones se pueden incluir cuantos actos y negocios juri-
dicos es posible formalizar, de acuerdo con la ley, en documento publico,
aunque sean extrafios al régimen econdémico del matrimonio,
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pico de los capitulos), sino que su condicién de parte deriva de las
concretas estipulaciones que establecen, en funcién de las cuales
se exige su asistencia y concurso para la medificacién de las capi-
tulaciones a que se refiere el articulo 1.331.

No ofrece duda que los sujetos por antonomasia de las capitu-
laciones son los contrayentes, sin ellos no puede haber capitulacio-
nes; como dice Lacruz (4), tmicamente los espcsos son parte en
todas y cada una de las estipulaciones. A ellos se refieren los articu-
los 1.315: «el régimen econdmico del matrimonio serd el que los
conyuges estipulen en capitulaciones matrimoniales», y 1.325: «en
capitulaciones matrimoniales podrén los oforgantes estipular, mo-
dificar o sustituir el régimen econdémico de su matrimonio o cua-
lesquiera otras disposiciones por razén del mismo», si bien —pre-
viene el art. 1.317— «la modificacién del régimen econémico ma-
trimonial realizada durante el matrimonio no perjudicard en nin-
gun caso los derechos ya adquiridos por tercercss.

Ahora bien, bajo la denominacién genérica de oforgantes, el
articulo 1.331 contempla una segunda categoria de sujetos «no
contrayentes», a la que se refiere por via indirecta v con escaso
tecnicismo «como aquellas personas que conceden derechos». Esta
figura de los otorgantes «no contrayentes», y su necesaria partici-
pacién (asistencia y concurso), si vivieren, en la modificacién de
las capitulaciones, se estructura como una excepcién al régimen
general de libertad de los contrayentes para modificar en cualquier
tiempo y modo las capitulaciones otorgadas; es decir, el articu-
lo 1.331 se establece como excepcidn al articulo 1.325. Desde luego,
es obvio que si estas personas («no contrayentess) pueden inter-
venir en la modificacién, en cuanto afecta a derechos por ellas
concedidos, es porque previamente habian intervenido en el otorga-
miento de los capitulos concediendo dichos derechos; por consi-
guiente, una interpretacién literal de los articulos 1.325 y 1.331
pone de manifiesto que en las capitulaciones matrimoniales se
pueden encontrar dos tipos de sujetos: a) los ctorgantes contra-
yentes (futuros o actuales cényuges), cuyas mutuas declaraciones
de voluntad son imprescindibles para la existencia de los capitulos;
y b) los otorgantes «no contrayentes», cuya intervencién no es ne-
cesaria para la existencia y validez de los capitulos, pero que han
intervenido inicialmente constituyendo o concediendo derechos, y
precisamente por eso su asistencia y concurso es requerida, si
vivieren, para el supuesto de novacién de las capitulaciones, siem-
pre que la modificacién afectare a los derechos por ellos conce-
didos Y, efectivamente, es cierto que la condicién de parte de los
otorgantes «no contrayentes» se encuentra subovdinada, en cuanto
deriva de las concretas estipulaciones que establecen, pero tam-
bién lo que ya no puede afirmarse que sélamente los esposos son
los que van a estar sometidos a las normas que regulan la econo-

4) Elementos de derecho civil, vol, IV (derecho de familia), ed. expe-
rimental, 2.°> fasc., Barcelona, 1982, pag. 319.
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mia de su matrimonio, pues no cabe desconocer que esas espe-
cificas estipulaciones capitulares otorgadas por los «no contra-
yentes»> pueden referirse a la estructuracién de una auténtica
sociedad familiar; es decir, a la capitulacién de un régimen eco-
némico que afecte no sélo a la sociedad conyugal, sino también
a terceras personas que vienen a quedar integradas en una sociedad
—en sentido no técnico— familiar, asi como el caracter sucesorio
de determinadas estipulaciones (5).

En el nuevo articulo 1.331 se ha suprimido la referencia a los
otorgantes «no contrayentes» en cuyo favor los cényuges han
constituido derechos (6); lo que parece acertado, pues —como dice
Lacruz (7)— la modificacién de las capitulaciones no podia afectar
a los derechos concedidos por los contrayentes en favor de los
«no contrayentes», para los que lo pactado entre los cényuges es
«res inter alios acta», y cuyos derechos ya adquiridos en ningin
caso podrin ser perjudicados por la modificacién Jel régimen
econémico matrimonial realizada durante el matrimonio (8).

Como se observa, la determinacién de la naturaleza y carac-
teristicas de los sujetos «no contrayentes» tiene un interés espe-
cifico, por lo que parece oportuno examinar ambas figuras con
independencia: la de los otorgantes contrayentes y la de los otor-
gantes «no contrayentes».

II. SuseTos CONTRAYENTES (futuros o actuales cényuges).—L.os
contrayentes mayores de edad son libres para regular las relacio-
nes econdémico-patrimoniales de su matrimonio, sin mas limitacio-
nes que las establecidas en el Cédigo civil. Los futuros cényuges,
si las capitulaciones se otorgan con anterioridad al matrimonio, o
los cényuges ya, si se otorgan con postericridad a la celebracién
del mismo (9), pueden —a tenor de lo establecido en los arts. 1.315
y 1.325— estipular, modificar o sustituir el régimen econémico de
su matrimonio (sea convencional o legal), asi como cualesquiera
otras disposiciones por razén del mismo. También pueden, sim-
plemente, excluir el régimen pactado, en cuyo caso se aplicara el
de gananciales, o excluir el de la sociedad de gananciales, supuesto
en el que se aplicara el régimen de separacién de bienes (10). Tgual-
mente pueden mantener el régimen legal elegido, modificAndolo
en aspectos singulares, siempre que no sobrepasen las limitaciones
legales (11).

(5) Cfr. artfculos 826, 827 v 831. Este dltimo, reformado por la Ley de 13
de mayo de 1981, permite ordenar la fiducia sucesoria a ambos coényuges de
comim acuerdo en capitulaciones y a uno sélo en su testamento.

(6) Cfr, articulo 1.319 derogado.

(1) La reformg del derecho de familia del Cddigo civil espafiol, fasc, 1°
f&égglm:n Sgonémico del matrimonio, filiacién y patria potestad), Madrid,

) pag. .

® Cfr. articulo 1.317.

(9) Cfr. articulo 1.326.

(10) Cfr. articulo 1.435, p. 2~

(11) Cfr. articulo 1.315.

a4
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1) Consentimienio v capacidad.

A) Consentimiento—Las capitulaciones matrimoniales requie-
ren el consentimiento de los contrayentes. El consentimiento es
siempre necesario, tiene que existir y no estar viciado Ahora bien,
tratdndose de vicios del consentimiento, ¢se aplicaran las reglas
del derecho comiin, que consagran tres clases de vicios (error,
violencia y dolo) o, como el contrato de capitulaciones es accesorio
del matrimonio, habra de aplicarse la normativa especial de éste
relativa a los vicios del consentimiento, que no reconoce mas gue
dos: error y violencia? Aunque la cuestion es mucho mas teérica
que préctica, se estima por la generalidad de la doctrina que pre-
valece el aspecto contractual de los pactos nupciales sobre el ca-
racter matrimonial y, por tanto, el contrato de capitulaciones pue-
de ser declarado nulo por dolo. Que el legislador haya establecido
una regulacién muy particular en materia de matrimonio, v haya
excluido el dolo, se justifica —como dice Garcia Cantero (12)—
«por la dificultad que habria de diferenciar el dolus bonus de las
verdaderas maquinaciones insidiosas determinantes del consenti-
miento, lo cual daria lugar a frecuentes impugnaciones»; es decir,
lo hace en vista a disminuir las causas de nulidad, ya que los
inconvenientes derivados de la invalidez de unas capitulaciones son
evidentemente mucho menores, pues los esposos permanecen ca-
sados.

Por consiguiente, nada obsta g que las capitulaciones matrimo-
niales sean vilidas y no el matrimonio o bien que no lo sean las
capitulaciones v si el matrimonio, sin que ello atente a la depen-
dencia o accesoriedad de los capitulos respecto del matrimonio,
siendo de notar que la no celebracién del matrimonio o su disolu-
cién o nulidad incide de muy distinta manera sobre las capitula-
ciones: en el supuesto de que el matrimonio no se celebre no se
discute la validez de las capitulaciones, simplemente se produce
la caducidad de las mismas, o como dice <l articulo 1.334 «todo lo
que se estipule quedara sin efecto»; si la disolucién del matrimonio
tiene lugar por muerte de uno de los cényuges o por divorcio tam-
poco se va a cuestionar la validez de las capitulaciones, ni su
funcionamiento anterior; en cambio, la nulidad del matrimonio
arrastra consigo la nulidad retroactiva de las capitulaciones, si bien
«la declaracién de nulidad no invalidara los efectos ya producidos
respecto de los hijos y del contrayente o conirayentes de buena
fer (13), ademdas de la opcién sobre el modo de practicar la liguida-
cién de los bienes que integran la comunidad conyugal y el derecho
de indemnizacién que los articulos 95, parrafo 2.2, vy 98 del Cédigo
civil conceden al conyuge de buena fe (14).

(12) El vinculo de matrimonio civil en el dereclio espariol, Roma-Madrid,
1959, pag. 178,

13) Cfr. articulo 79.

(14) Sobre esta cuestién vid. LuNa Serrano, El nuevo régimen de la fa-
milia, vol, 1 (Matrimonio y divorcio), Madrid, 1982, pags. 163 a 174.
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Precisamente para garantizar la libertad del consentimiento y
dado el caracter personalisimo que se airibuye a la facultad de
otorgar las capitulaciones matrimoniales, como lo demuesira el
hecho de que se conceda capacidad al menor de edad para otorgar-
las por si mismo, asi como la accesoriedad de éstas al matrimonio,
justifican el que sea generalmente reconocido por la doctrina que
el contrayente imposibilitado de asistir al acto no puede conceder
un mandato general para otorgar las capitulaciones en su nombre,
dejando al mandatario completa libertad para discutir y establecer
las condiciones econdémicas del matrimonio, sino que tnicamente
se admite la interposicién de la figura del «nuntius», lo que quiere
decir que el poder que se otorgue ha de ser especial e imperativo,
en el que consten de modo expreso todas y cada una de las esti-
pulaciones (15), pues solamente asi se podra tener la certeza de que
éstas han sido aceptadas libremente por el contrayente mandan-
te (16).

B) Capacidad—De acuerdo con las reglas generales de la
contratacién, y entre ellas el precepto fundamental del articulo
1.263, parrafo 1., «los menores no emancipados no pueden prestar
consentimiento» y, por consiguiente, no tienen cepacidad para ce-
lebrar contratos, de lo que en principio se deduce que para otorgar
capitulaciones matrimoniales seria necesaria la capacidad plena:
la mayorfa de edad; sin embargo, como advierte Castdn (17), «no
puede el Derecho exigir para el otorgamiento de capitulaciones
matrimoniales la capacidad plena del mayor de edad, puesto que
pudiendo el menor (a partir de ciertas edades) contraer matrimo-
nio, serfa absurdo se Ie privara del derecho a regular la organiza-
cién econdémica de la familia que va a crear». De ahi que el Cédigo
civil extienda la capacidad para capitular a aquellas personas que
carecen de ella segtin las normas comunes, pero que tienen la
posibilidad de contraer matrimonio valido (18), si bien comple-
mentando su capacidad con el asentimienfo de determinadas per-
sonas. Es la aceptacién y traduccién del antiguo brocardo «hahilis
ad nuptias habilis ad pacta nuptialias, aunque este adagio, en el
que se inspira nuestra ley, no debe ser interpretado literalmente
para llevarlo a sus tultimas consecuencias, pues —como observa
Lacruz (19)— «hay personas capaces de contraer matrimonio va-
lido, y que no pueden capitular validamente sin asentimiento de

(15) El poder habra de acreditarse en forma auténtica (art. 1.280, ndim. 5).

(16) En este sentido, RAUCENT, Les regimes matrimoniaux, 2* ed., Bru-
xelles, 1978, pag. 90.

(A7) Derecho civil espafiol, comun y foral, t. V, vol. 1°, 9+ ed., revisada
¥ puesta al dia por Garcia Cantero y Castan Véazquez, Madrid, 1976, pagi-
nas 306-307.

(18) En este sentido, Puic BrutaU, Fundamentos de derecho civil, t. IV,
vol. 1°, Barcelona, 1967, pag. 402. En contra, VAzevgz IRuzuBrETA (Régimen
econdmico del matrimonio, Madrid, 1982, pag. 112), que distingue entre po-
sibilidad legal y capacidad.

(19) Elementos, vol. 1V, cit., pag. 320.
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otras (20), o bien personas que por el momento no pueden casarse
entre si, pero si capitular, como seria el caso de personas entre las
que media impedimento indispensable de parentesco» (21).

Las normas especiales sobre capacidad para capitular, y que
constituyen una importante excepcién a las reglas generales de la
contratacién, se hallan contenidas en los articulos 1.329, por lo
que se refiere a los menores, y 1.330, para los incapacitados judi-
cialmente. Pero, es de notar que si las capitulaciones matrimonia-
les contienen actos, negocios o contratos ajenos al estatuto pa-
trimonial del matrimonio, es decir, que no constituyen un verda-
dero pacto nupcial, la capacidad de las partes intervinientes estard
sujeta a las normas generales v a las especificas que regulan cada
c¢aso concreto.

a) Menores—Segin el articulo 1.329, «el menor que con arre-
glo a la ley pueda casarse podrd otorgar capitulaciones matrinio-
niales antes o después de la boda, pero necesitard el concurso y
consentimiento de sus padres o tutor, salvo que se limite a pactar
el régimen de separacion o participacion».

Este precepto, en atencién a la subordinacién del contrato de
capitulaciones respecto del matrimonio (causa matrimonii) (22),
contiene la excepcidn a la regla general consignada en el articu-
lo 1.263, parrafo 1.°, ampliando la capacidad de obrar del menor, al
que concede una dispensa de edad. Dispensa que, después de la
ley de reforma del Cédigo civil de 13 de mayo de 1981, hay que
entender alcanza y comprende igual al menor de edad que al eman-
cipado, lo sea por concesién o por matrimonio; pues, obsérvese:
1° que la ley, al establecer una normativa comdn para todos los

(200 Como dice CLeEMENTE DE DIEGO (Instituciones de Derecho civil espa-
fiol, ed. revisada y puesta al dia por Cossio y Gullén, t. II, Madrid, 1959,
péagina 488), este adagio no quiere decir que basta la capacidad para casarse,
¥ que ésta cubre la capacidad contractual, sino que la incapacidad contrac-
tual es suplida con la asistencia de determinadas personas.

(21) No son vilidas las capitulaciones otorgadas antes de la edad nup-
cial, aunque el matrimonio se celebre después de tenerla cumplida, pues
el articulo 1.329 dice que podra otorgar capitulaciones <el menor que con
arreglo a la ley pueda casarses. Tampoco seran. vilidas, aunque LACRUZ opina
que es discutible (Tratado tedrico-prdctico de derecho civil, t. IV, vol. 1.°.
Derecho de familia. Bl matrimonio y su economia, Barcelona, 1963, pag. 279,
nota 3), las capitulaciones otorgadas cuando existia un impedimento indispen-
sable, aunque éste desaparezca después ¥y con anterioridad a la celebracién
del matrimonio.

(22) «Como causa, suele asignarsé a los capitulos la celebracién del
matrimonios, Sin embargo, Lacruz (Elementos, vol. IV, cit, pégs. 318-319)
opina que «en nuestro Derecho positivo no puede hablarse propiamente de
causa de los capftulos, que son un instrumentum capaz de contener esti-
pulaciones, en cuanto negotium, radicalmente influidas por un matrimonio
que es su presupuesto y base, pero no su causa. Sobre todo, en el actual
régimen la posibilidad de capftulos postnupciales elimina cualquier papel
protagonista de la boda». No obstante, considera este autor que «los capi-
tulos son matrimoniales, es decir, que el matrimonio juega, en la produc-
cidén de sus efectos, un papel esencial».
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emancipados referente a la capacidad para disponer de sus propios
bienes (art. 323), ha equiparado en efectos ambas clases de emanci-
pacién (por concesién y por matrimonio), sin perjuicio de que el
emancipado por matrimonio, en cuanto a los bierres comunes haya
de atenerse a lo dispuesto en el articulo 324; 2.° que el articulo 1.329
habla de menores, exigiendo el asentimiento de los padres o tutor
tanto para las capitulaciones matrimoniales que se Ueven a cabo
antes como para las que se otorguen después de la boda, s hacer
distincién de los ya casados y los emancipados al casarse, y como
dice Lacruz (23) «el periodo en cuestién sélo pudo introducirse
en el texto legal para imponer también a aquellos el consenti-
miento paterno o tutelar»; y 3.° que, como advierte De lTos Mo-
zos (24), «tampoco tiene sentido, con la mayoria de edad a los
dieciocho afios, restringir tanto la aplicacién del precepto que
quede reducida a una hipétesis meramente académica, como seria:
los mayores de catorce afios y menores de dieciséis que no pacten
la separacién de bienes o el régimen de participacién». Por tanto,
hay que concluir afirmando que el que tiene capacidad para
casarse, por haber sido emancipado o por haber obtenido dispensa
de edad (25), también la tiene para otorgar capitulaciones matri-
moniales, pues en ambos supuestos se trata de menores de edad
que con arreglo a la ley pueden contraer matrimonio valido.

Efectivamente, al menor se le reconoce capacidad para otorgar
capitulaciones matrimoniales; pero, como observa Castan (26),
«para hacer la excepcién menos violenta», el articulo 1.329 ha esta-
blecido un suplemento de capacidad, exigiendo el concurso y con-
sentimiento de sus padres o tutor. Lo que quiere decir que la
iniciativa debe provenir del propio menor (27), que interviene per-
sonalmente, aunque asistido de sus padres o tutor, o lo que es lo
mismo que la facultad de capitular la tienen sélo los cénvuges
(actuales o futuros) y no sus representantes legales, que se limitan
a asistirles, Precisamente de este cardcter personalisimo se deduce,
como ya se dijo antes, que Unicamente serd admisible la figura del
«nuntius», que deberd actuar con poder especial y expreso, en el
que habra de constar el texto integro de las capitulaciones.

De otra parte, respecto de la intervencién de los padres o tutor,
entiendo que el articulo 1.329 acoge la doctrina del principio de
unidad de acto: necesidad de asistencia fisica al acto de otorga-
miento de las capitulaciones matrimoniales, es decir, se exige no

(23) Elementos, vol. IV, cit.,, pag. 321

(24) Comnentarios al Cédigo civil espatiol y Compilaciones forales, tomo
XVIII, wvol, 1.°, 22 ed., Madrid, 1982, pag. 218,

(25) Cfr, arts. 6 y 48.

(26) Ob. cit., pag. 307.

(27) Como dice DE Castro (Derecho civil de Espafia, parte general, tomo
111, Madrid, 1952, pag. 236), «quien hace el negocio juridico o la enajenacién
es el emancipado; es su negocio y es la suya la voluntad y la declaracién
negOC}al. El consentimiento o asistencia sc¢ agrega o une, completando el
negocio, pero sélo en el sentido de hacerle completamente eficazs.
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sbélo el consentimiento (asentimiento) sino también el concurso
(asistencia). Por consiguiente, este consentimienio (asentimiento)
no puede ser posterior al acto de otorgamiento de las capitulacio-
nes matrimoniales y al matrimonio (28) (aunque es posible que la
persona obligada al concurso preste su consentimiento con poste-
rioridad al otorgamiento de los capftulos y antes de la celebra-
cién del matrimonio) (29), asi como tampoco cabe una delegacién
0 representaciéon concebida en términos generales y que sustituya
la presencia personal; si bien si que podra ser anterior al acto de
otorgamiento, en el supuesto de que estas personas estuviesen
impedidas de asistir, sustituyendo su presencia por la de un terce-
ro («nuntius»), que concurriri a aprobar unas capitulaciones
matrimoniales cuyo contenido debera constar integra e imperativa-
mente en el poder notarial otorgado a tal efecto (30), y —como
dice Pefia (31)— no estamos en este caso ante una representacidn:
el tercero facultado no tiene méas poder que el de firmar.

El consentimiento o asentamiento habran de prestarlo, segin
el articulo 1.329, «sus padres» (los del menor). Referencia que ha
de interpretarse, de acuerdo con el vigente sistema de atribucion
conjunta de la patria potestad al padre y a la madre (32), como
consentimiento o asentimiento de ambos progenitores (33), si los

(28) Como dice PeNa (EI «concurso» de las personas designadas en el
art. 1.318 en el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales. Ley aplicable
al régimen econdmico matrimonial de espaiiola con extranjero. Notas a la
sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1955, ADC, 1956, pag. 316),
apoyandose en DE CAsTRO (Ob. cit., pag. 237), «parece que aqui juega la
misma razén invocada para el consentimiento o asistencia del emancipado
por el padre, madre o tutor: el posterior no es eficaz, pues el padre, madre
o tutor no tienen ya poder para despojar al emancipado de la accién de
impugnacién ya nacida. En las capitulaciones sin concurso, las personas
que habfan de prestarlo carecen también de poder para despojar al menor
de la accién de impugnacidn».

(29) Vid. en este sentido, Diez Picazo-GULLON (Sistema de Derecho civil,
vol. 1V, Madrid, 1978, pag. 149) y Lacruz (Elementos, vol. IV, cit.,, pag. 322).

(30) Manresa (Comentarios al Cddigo civil espafiol, tomo IX, 6.2 ed.,
rev. por Moreno Mocholi, Madrid, 1969, pags. 166-167), al comentar el antiguo
art. 1.318, antecedente del actual art. 1.329, admitia «excepcionalmente la
posibilidad de suplir la concurrencia con una escritura ptblica en la que
el llamado a comnsentir determine con precisién, detalle y claridad los pactos
que han de contener las capitulaciones matrimoniales del menor a que
presta su asentimiento». «Y esto —dice este autor— hay que admitirlo por
razones de equidad, atendiendo al favor que merecen al legislador las
capitulaciones matrimoniales, a las dificultades que en algunos casos pueden
presentarse en la préactica para la concurrencia personal simultinea de los
menores v de sus padres o tutor, y a que en el fondo ¢l consentimiento
en esa forma precisa y detallada equivale a la asistencia o presencia en el
acto del contrato, pero sin desconocer por ello que las frases concurrencia,
concurso v firma, que se emplean en nuestro art., 1318, pueden dar lugar
a dudas, que creemos deben resolverse en c¢l sentido expuesto, porque la
ley no prohibe para dicho caso la comparecencia por medio de apoderado
con poder especial que equivalga a la prescencia del poderdantes.

@31} Ob. cit., pag. 316.

(32) Cfr. art. 154.

(33) Cfr. art. 156, parrafo 1.°.
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tuviere. Pero como la actual regulacién de la patria potestad dis-
tingue entre titularidad y ejercicio, el articulo 156 comienza esta-
bleciendo la regla general del ejercicio conjunto (mancomunado)
por ambos progenitores, y seguidamente —en el propio precepto—
contempla las excepciones en que se permite el ejercicio de la
pairia potestad por uno solo de los padres, 10 gue obliga a distin-
guir los diferentes supuestos:

12 La pairia potestad puede ser ejercida, dice el articulo 156,
parrafo 1.°, proposicién 2.2, «por uno solo (de los padres) con el
consentimiento expreso o ticito del otro». Esta declaracion obliga
a efectuar tres tipos de consideraciones: primera, de caracter
general, para precisar que no se trata de una verdadera excepcidn
a la regla general de actuacién conjunta, puesto que —como afir-
ma Uribe (34)— «aunque la actuacién concreta la realice uno
solo de los padres, lo que no ofrece dudas es que no actiia sélo
por si, sino también y ademds en nombre del otro padre, en su
representacién y en uso del consentimiento expreso o tacito que
éste le hubiere prestado», es decir, se trata de una actuacién con-
junta no simultdnea; segunda, referida igual que la siguiente al
caso concreto de capitulaciones matrimoniales, para indicar que
unicamente serd posible el consentimiento expreso, que —a tenor
de lo dispuesto en el art. 1.280, ntim. 5— debera constar en escri-
tura ptblica; y, tercera, para opinar en pro de la posibilidad de
que el consentimiento que uno de los progenitores concede al otro,
para asentir al acto de otorgamiento de las capitulaciones matri-
moniales del menor, sea genérico: una delegacién o autorizazién
en blanco en el otro cényuge cotitular, si bien el padre o madre
actuante no podra a su vez delegar esia facultad (35)

2.° «En caso de desacuerdo», en el articulo 156, parrafo 2.°, se
contemplan dos hipétesis: Primera: el «desacuerdo simple»: en
cuyo caso, al producirse éste en el concreto tema gue nos ocupa del
otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales, el consentimiento
0 asentimiento habra de prestarlo aquél de los padres al que el
Juez haya atribuido la facultad de decidir. La decisién judicial se
adopta después de oir a ambos progenitores y al hijo si tuviera
suficiente juicio, y sin posibilidad de ulterior recurso (36). Segun-
da: que «los desacuerdos fueran reiterados»; en este supuesto el
Juez, con las garantias de procedimiento 1 que antes se ha hecho

o (3435 3La representacion de los hijos, AAMN, tomo XXV, Madrid, 1982,
. .
_ (35 Sobre las razones a favor de un consentimiento general y previo,
vid. Dtez Peazo (Notas sobre la reforma del Cédigo civil en materia de
patria potestad, ADC, 1982, pags. 10-11), DE Prana (La patria potestad tras
la reforma del Cédigo civil, AAMN, tomo XXV, Madrid, 1982, pig. 368) vy
URIBE (OD. cit., pags. 253-254).

(36) Sobre el sentido y significado de la frase «sin ulterior recursow,
aSi.comO_ la posible contradiccién entre el art. 156 v la disposicién transi-
toria décima, vid. DE Praps, Ob. cit., pags. 373-374.
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mencién, y a tenor de lo dispuesto en el articulo 156, parrafo 2.°,
proposicién 2.2, podra atribuirla (hay que entender la patria po-
testad, y mas concretamente su ejercicio) total o parcialmente a
uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones». En esta
segunda hipétesis se contemplan, a su vez, distintas y variadas
soluciones: a) airibucion total del ejercicio de la patria potestad a
uno solo de los padres; b) distribucion de funciones, que, si se ha
efectuado con arreglo al enunciado de deberes y facultades del
articulo 154, mediatiza la intervencién, en €] seniido de que aquel
de los padres al que se haya atribuido la facultad de «representiar
al hijo y administrar sus bienes» sera quien debera prestar su
concurso y consentimiento a las capitulaciones matrimoniales, y
ello sin perjuicio de que —como dice Diez Picazo (37)— pudiera
haberse hecho una diseccién mdas amplia del elenco de funciones;
¢) atribucion parcial, en cuyo caso también caben dos posibilida-
des: una, que el tema de las capitulaciones matrimoniales del hijo
menor fuese de aquellas que se ha atribuido a uno solo de los
padres; otra, que la cuestién de los capitulos se encuentre entre
aquellas funciones que no han sido distribuidas, sino que contindan
en el ejercicio conjunto de ambos progenitcres.

302 «En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad
de uno de los padres, la patria potestad sera ejercida exclusivamen-
te por el otro» (38). La expresidon «emn defecto» debe entenderse
referida al caso de muerie o de declaracién de fallecimiento de
uno de los padres, al de que el menor no tenga padre o madre
legalmente conocido, o al supuesto de que uno de los progenitores
hubiere sido privado de la patria potestad. Por ausencia o incapa-
cidad debe entenderse las judicialmente declaradas. Y la imposi-
bilidad comprende la ausencia e incapacidad de hecho (39).

4.0 Y el dltimo parrafo del articulo 156 dice que, «si los padres
viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel con guien
el hijo conviva». Segin el tenor literal de este precepto parece
légico considerar incluidos todos los casos de padres separados,
siempre que la separacién no sea consecuencia de un procedimien-
to pendiente o resuelto de nulidad, separacién o divorcio, pues en
este supuesto el Juez habrad aprobado el acuerdo contenido en el
convenio o bien adoptado las medidas a que se refieren sobre este
extremo los articulos 103-1.2 y 94-4.

En defecto de ambos padres, segin el wrticulo 1.329, <1 menor
necesitard el concurso y consentimiento de su tutor, el cual nece-
sitard autorizacién del Consejo de familia por tratarse de acio o
contrato sujeto a inscripcién (40) o susceptible de inscripcién (41).

(37) Ob. cit.,, pags. 13-14.

(38) Cfr. art. 156, parrafo 4.,

(39) En sentido contrario, Dz Prapa (Ob. cit., pig. 382).

(40) Cfr. art. 269, 5.

(41) Vid. Lere peEL Rfo, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones fo-
rales, tomo IV, Madrid, 1978, pdg. 308.



Sujetos de las capitulaciones matrimoniales 407

Autorizacién que habra de versar sobre un provecto acabado de
capitulaciones matrimoniales Y si no esta constituido el organismo
tutelar, el tutor habra de ser nombrado «ad hoc», se trataria de
una tutela «restringida», sistematicamente adicionable a la de los
menores emancipados o habilitados de edad (42).

Contra la decisién de prestar o no el consentimiento (asenti-
miento) no cabe recurso alguno; sin embargo, los inconvenientes
que se pudieran derivar de esta negativa han quedado paliados,
después de las leyes de reforma del Cédigo de 1975 y 1981, ante la
posibilidad de poder los cényuges capitular constante matrimonio
v, ademds, poder pactar, sin necesidad de consentimiento, los regi-
menes de separacién de bienes o de participacién.

Precisamente esta segunda posibilidad pone de relieve, en com-
paracién con la normativa derogada, la importante novedad intro-
ducida por el legislador de 1981: al menor de edad, que se limita
a pactar el régimen de separacién de bienes o el de participacidn,
se le reconoce plena capacidad, sin que necesite ser asistido de sus
padres o tutor. Aunque, como dice Albaladejo (43), «mds correcto
hubiese sido decir que salvo que se limite a pactar un régimen
legal, por si se da el insélito caso de que se capitula pactando el
de gananciales, que aunque regiria en defecto de pacto, rada im-
pide que se pacte. Y es evidente que pactarlo en capitulaciones no
requeriria el concurso en éstas de padres o tutors. Es decir, el
menor puede libremente elegir entre cada uno de los tres regime-
nes que el Cédigo civil le ofrece, bien no capitulando, en cuyo caso
regird la sociedad de gananciales, o bien capitulando y eligiendo
entre uno de los otros dos: el de separacién de bienes o el de
participacién. Ahora bien, es necesario sefialar que el menor gue
desea prescindir de la asistencia de sus padres o tutor se le aplica
rigidamente un sistema de «numerus clausus» de regimenes eco-
némico-matrimoniales, ya que viene obligado a estipular tnica y
exclusivamente uno de dichos regimenes, v asumirlo tal y como la
ley lo regula, sin que pueda introducir en él variacién alguna: no
cabe alterar los rasgos, principios y reglas del sistema elegido. Por
consiguiente, parece légico concluir afirmando que si en los capi-
tulos se contienen pactos distintos al establecimiento del régimen y
que inciden en su regulacién legal, modificdndola o alterdndola,
aquéllos seran ineficaces y regira la sociedad de gananciales; pero
si, en cambio, los pactos no alteran ni modifican el régimen de
separacién o de participacién elegido, aquéllos no seran validos y
sf el establecimiento del régimen (44).

42) Vvid. Sanxcmzo RepurLia, Notas sobre la tutela para el otorgamiento
df{ capitylaciones mattimoniales de los presuntos incapacitados, ADC, Ma-
drid, 1966, pigs. 764 y ss.

(43) Curso de Derecho civil, vol. IV, Barcelona, 1982, pdg. 138, nota 1.

(4‘}) ArBarapeyo (Ob. cit, phig. 138) opina que «no se ve por qué no
habria de prescindirse de tal intervencién (la de los padres o tutor), si el
Pacto que sea le proporciona liberalmente algo a lo que, si no, no tendria
derecho, o le exime o aminora, sin nada a cambio, un deber que le co-
rresponderia».
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¢Cuél es la razdén por la que un menor de edad puede libre-
mente pactar, sin el asentimiento de sus padres o tutor, €l régimen
de separacién de bienes o el de participacién? Desde luego, no
resulta facil encontrar una explicacién a este reconocimiento de
plena capacidad del menor. A primera vista podria parecer que el
legislador se ha fijado en la naturaleza del acto a concluir, en la
distincién entre actos de administracién y de disposicién o de ena-
jenacién, y trasvasando esta distincién considera necesaria la ca-
pacidad de disposicién para adoptar un régimen de comunidad, en
cuanto que establecer esta clase de régimen supone, en definitiva,
disposicién o enajenacitén de una parte mas o meros importante de
los bienes de un cényuge en provecho de la comunidad; en cambio,
estima suficiente la capacidad para administrar en la hipétesis de
que el menor se limite a establecer un régimen de separacioén (45).
En este sentido, cabria pensar que en la mente del legislador Tatia
la idea de que estipular un régimen de separacién de bienes o de
participacién ofrece mayores garantias para los bienes privativos
del cényuge menor, ya que no se compromete el valor, la individua-
lizacién y la permanencia de los bienes en el seno del patrimonio
de cada uno de los cényuges (46).

Sin embargo, un planteamiento de esta naturaleza quiebra desde
el mismo instante en que conectamos con el articulo 1.316; pues,
a tenor de lo dispuesto en este precepto, «a falta de capitulaciones
o cuando éstas sean incficaces, el régimen sera el de la sociedad
de gananciales». Es decir, que si los cényuges no han establecido
que el matrimonio estara sometido a otro régimen diferente (el de
separacién de bienes o el de participacion), o en el caso de que las
capitulaciones matrimoniales devengan ineficaces, la ley declara
imperativamente que regird un régimen de comunidad: el de la
sociedad de gananciales. Anfe esta objecién se podria discurrir de
otra manera, y argumeniar que es suficiente la capacidad para
casarse para encontrarse sometido al régimen legal de comunidad
(sociedad de gananciales), y que, en cambio, la capacidad de dispo-
sicién o enajenacién solamente es requerida en el supuesto de que
los contrayentes pretendan alterar o modificar la regulacién lzgal
de la sociedad de gananciales, del régimen de separacién de bienes
o del de participacién. No obstante, considero que la calilicacién
de acto de administracién o de disposicién se compagina mal con
una opcién tan importante como es elegir un régimen econémico-
matrimonial, y que —como dice Renauld (47)— puede tener una
trascendencia decisiva sobre el patrimonio v el porvenir de los con-
yuges. Por ello entiendo que, si lo que se pretende es salvaguardar
la posible inexperiencia del menor y proteger sus intereses, el plan-

(45) 'Vid. OVERSTAKE, Le contrat de mariage des incapables, RTDC, 1971,

46) Vid. GITrAMA, La administracién de la herencia en el Derecho es-
pariol, Madrid, 1950, pdg. 19.

(47) Droit pairimonial de la famille, tomo I (Régimes matrimoniaux),
Brusxelles, 1971, pag. 287,
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teamiento debe ser diferente: la capacidad para contraer matri-
monio conlleva la mera capacidad electiva, de opcién que se cir-
cunscribe a los tipos legales, dentro de un sistema que para el
menor, que desea actuar sin complemento de capacidad, es de
numerus clausus y normas imperativas; o. dicho de otro meodo,
gue la faculiad de determinacion del régimen econdmico del matri-
monio se encuentra limitada a las posibilidades legales, cuva nor-
mativa en ningan caso puede ser alterada o modificada.

Obsérvese que el menor tiene facultad Ce eleccién de régimen
cconémico para su matrimonio, pero, ¢la tiene también para cam-
biarlo o sustituirlo por otro distinto sin necesidad de concurso y
consentimiento de sus padres o tutor? Cabe plantear, a este respec-
to, algunos supuestos:

Primero~—Fl régimen inicialmente pactado =s el de separacién
de bienes y, después de celebrado el matrimonio, el menor (eman-
cipado) desea sustituirlo por el de la sociedad de gananciales.
¢Necesitara de la asistencia de sus padres o tutor, o podrd actuar
sin ella? En principio, habria que pronunciarse a favor de que
€l menor pueda novar el régimen econémico del matrimonio sin
necesidad de ser asistido, en base a las razones siguientes: a) seetin
el articulo 1.325, en capitulaciones pueden los cényuges sustituir el
régimen econdmico de su matrimonio, y a tenor del articulo 1.329
el menor puede otorgar capitulaciones antes o después de la boda;
b) el régimen de la sociedad de gananciales hubiera podido tenerlo
sin necesidad de pacto, y caso de haberse pactado dicho régimen
inicialmente no hubiera sido requerido el concurso de los padres
o tutor; y c¢) los bienes propios de cada uno de los cényuges
continuaran teniendo este mismo caracter. Y por lo que se refiere
a la liquidacién del régimen de separacién de bienes, que viene
limitada al pago de las contribuciones atrasadas o los gastos co-
munes y a las compensaciones a que hubiere lugar entre los patri-
monios de ambos cényuges, no veo especial inconveniente siempre
que no haya necesidad de tomar dinero a préstamo, gravar 0O
enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o indus-
triales u objetos de extraordinario valor; y en el supuesto de que
existieran bienes de esta naturaleza, respecto de los cuales se du-
dase de su caricter privativo o fueren comunes, cosa verfectamente
posible, habria que predicar la necesidad de asistencia, igual que
en el supuesto anterior, de los padres o tutor.

Segundo~—~El régimen pactado, antes del matrimonio, es el de
participacién, y con posterioridad se quiere sustituir por el de la
sociedad de gananchales. En este caso, ademds de lo dicho antes,
C?be argiiir que no se trata de una liquidacién propiamente dicha,
SINO més bien de establecer un estado de cuentas. Pero qué duda
ha}’ C}e que también, vigente este régimen de participacién, podrian
existir .bienes comunes o presuntamente comunes, 0 que Se Pro-
duzca 1a necesidad de tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar
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bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u
objetos de extraordinario valor, supuestos todos que demandarian
el concurso y consentimiento de los padres o tutor.

Tercero—El matrimonio se ha contraido bajo el imperio de 1a
sociedad de gananciales, y posteriormente se intenta sustifuir este
régimen por el de separacién de bienes o el de participacién. Si
bien hay que advertir que no serfa necesario convenir expresa-
mente el régimen de separacién de bienes, puesto que el simple
acuerdo de eliminar la comunidad (sociedad de gananciales) da
enirada al régimen de separacién de bienss (43).

Pues bien, desde la perspectiva del articulo 1.329, que permite
dicho pacto antes o después de la boda, siempre que se contraiga
al establecimiento del régimen de separacién de bienes o del de
participacién, se podria sostener la posibilidad de llevarlo a cabo.
Sin embargo, el problema se planieca en este caso con mayor
intensidad en cuanto a la liquidacién del régimen, pues aqui hay
que distribuir v adjudicar indefectiblemente bienes comunes. Por
consiguiente, siempre que entre dichos bienes haya inmuebles
establecimientos mercantiles u objetos de extraordinario valor
sera de aplicacién el articulo 324, y a tenor del mismo como exisie
una manifiesta contradiccién de intereses entre los dos cdnyuges,
aun en el supuesto de que uno de ellos fuere mayor de edad, se
hara necesaria la asistencia de los padres o tutor del otro.

Conviene aclarar que, a tenor de como se ha argumentado, he
tratado de demostrar que la necesidad de la asistencia de los
padres o tutor, en nltimo término, viene arrastrada la mayoria de
las veces por la necesidad de liquidacién del régimen econémico
que se trata de sustituir. Y esto viene a demostirar que al ser
necesaria la asistencia para la liquidacién también lo serd para la
novacién del régimen, por la sencilla razén de que no serd posible
mantener sin liquidar el régimen sustituido, asi como tampoco
mantener la masa comun en copropiedad y coexistiendo con el
régimen elegido, ya que esto supondria alterar la plantilla legal.

¢Qué sucede en el supuesto de que las capitulaciones matrimo-
niales hayan sido otorgadas por el menor sin el complemento de
capacidad legalmente preterminado? Los términos literales del ac-
tual articulo 1.329 son mds ambiguos que los del articulo 1.318
derogado, sin embargo, la regulacién de las capitulaciones ©s mas
completa a estos efectos de la invalidez o ineficacia. Como es
sabido, «en la interpretacién de los preceptos del Cédigo no hay
que estar exclusivamente a su tenor literal cuando éste pugne abier-
tamente con el sentido general del Derecho reflejado en las demas
normas» (49), lo que quiere decir que hay que poner en relacién
el articulo 1.329 con el articulo 1.335, a cuyo tenor «la invalidez de
las capitulaciones matrimoniales se regird por las reglas generales

48) Cfr. art. 1435,
(49) Cfr. Sentencia de 13 de octubre 1952.
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de los contratos», y precisamente la aplicacién de la doctrina gene-
ral de los contratos determina que la falta de concurso y consen-
timiento de los padres o tutor, que es un complemenio de capa-
cidad que tiene una finalidad de garantia y proteccién de los
intereses del menor, dé lugar a la nulidad relativa (anulabilidad),
que es el tipo de ineficacia que el Cédigo utiliza para los actos
del menor (50). La accidén de impugnacién habra de ejercitarse
conforme a lo establecido en los articulos 1.300 y siguientes; es
decir, la accién corresponde a la persona en cuya proteccién es
acordada, que puede hacer uso de la misma dwmante el plazo de
duracién de la accién (cuatro afios), el cual deberd computarse
desde que el menor sale de ese estado civil (51), o sea desde la
valida celebracién del matrimonio (momento en que se produce la
emancipaciéon) o desde su convalidaciéon (52), siendo posible la
convalidacién del vicio o defecto por medio de la confirmacién o
por el transcurso del plazo de duracién de la accién

b) Incapacitados—Segiin €l articulo 1.330 «el incapacitado ju-
dicialmente sdlo podrd otorgar capitulaciones matrimoniales con
la asistencia de su representante legal y, en su caso, autorizado por
el Consejo de familia».

Este articulo exige clara y taxativamente que la persona que
ctorgue las capitulaciones se encuentre ya incapacitada judicial-
mente, es decir, que hubiere recaido sentencia judicial declarando
su incapacitacién, y que contra la misma no quepa impugnacion
0 recurso alguno; por consiguiente, la norma no alcanza a aquella
persona cuyo procedimiento de incapacitacién se encuentra en
tramite. Sin embargo, no faltan autores que traen a colacién el
precedente de esta norma, el articulo 1.323 derogado, y postulan
que el espiritu del nuevo articulo 1.330 comprende también el
supuesto de aquellos que estdn en vias de ser incapzcitados por
mpromovido el juicio correspondiente (33). Postura, a mi

(50) Vid. DE Castro, Ob. cif.,, pag. 237.

(G1) Cfr. art. 1.301.

(52) Es de tener en cuenta que —como dice LACRUZ (Ob. cit., pags. 322-
323, nota 2—, «segin el art. 48-3°, la dispensa ulterior convalida desde su
celebracién el matrimonio, ete.,, pero de este precepto no cabria deducir
que el plazo de prescripcién de la accién de nulidad de los capitulos del
menor (mayor de catorce afios, no emancipado) que se casa sin dispensa
de edad, comienza a contarse, una vez obtenida dicha dispensa, a partir
del dfa de Ia boda. La retroaccién se refiere a los efectos legales, personales
Y econémicos del matrimonio, pero no comprende una accién de nulidad
como ésta, fundada en la falta de madurez psiquica del capitulante, que
S6lo podrfa comenzar a prescribir cuando ha desaparecido presuntamente
tal tacha, que es en el momento exacto de la convalidacién del matrimonio,
en el cual quedd el contrayente emancipado. En la época anterior, es decir,
en el tiempo que media entre la boda nula y la convalidacién, legalmente
€l casado menor no podia ejercitar la accién, y dicha convalidacién no puede
conferirle uyna legitimacién pretérita, ni serfa justo que el plazo se consi:
derase transcurrido para €1, por efecto de la retroaccién, en un tiempo en
el cual 15 prescripcién, con arreglo al art. 1.301, no habfa comenzado».

(53) Vid. en este sentido, ALBALADETO (Ob. cit., pag. 139) y DE Los Mozos
©b. cit,, pag. 221).
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juicio, arriesgada; pues el sentido literal del precepto es didfano y
terminante, y, ademds, es también obvio que el legislador quiso
eliminar el supuesto de que se hubiese promovido juicio de inca-
pacitacién, como lo demuesira el hecho de que en la tramitacion
parlamentaria de la ley de reforma de 13 de mayo de 1981, en el
debate del dictamen de la Comisién de Iusticia, al discutirse el
articulo 1.330, el sefior Pons Irazazibal defendié la enmienda del
Grupo Parlamentario Socialista, propugnando volver a la redaccién
originaria del texto del Proyecto remitido por el Gobierno, por
cuanto se habfa introducido en el dictamen de la Comisién la
expresién «o pendiente del procedimiento sabre el particulars, sa-
liendo triunfante dicho voto particular (54).

La norma contenida en el articulo 1.330 se refiere tanto a los
dementes (en el caso de que el loco pueda contraer matrin:onio) e
interdictos como a los sordomudos que no saben leer y escribir
y a los prédigos, si bien no puede olvidarse que en estos dos tilti-
mos casos la extensién y limites de la incapacidad vienen deter-
minados en la sentencia, por 1o que la aptitud para el otorgamiento
de las capitulaciones matrimoniales dependerd de los términos de
la sentencia judicial por la que se declare la incapacidad (55).

El incapacitado, dice el articulo 1.330, ha de complementar su
capacidad con la asistencia de su representante legal. Aqui, a dife-
rencia del articulo 1.329 respecto del mencr, se habla de asistencia
en lugar de concurso y consentimiento, y aunque es claro que el
cambio de expresién no debe suponer diferencia alguna entre uno
y otro supuesto, indudablemente hubiera sido mas acertado hablar
de asistencia en ambas situaciones. _

El representante legal sera el tutor o los padres si la patria
potestad habia sido prorrogada (art. 171) (56), de ahi que la expre-
sién «en su caso» autorizado por el Consejo de familia viene refe-
rida al supuesto de que quien asista al incapacitado sea ¢l tutor,
aunque esta aclaracién que hace la norma era imnecesaria, pues
entiendo que, en tanto se mantenga la tutela de familia (estd pen-
diente la reforma de la tutela), la autorizacién de! Consejo de
tamilia para el tutor venia requerida en virtud de lo dispuesto en
el articulo 269, nim. 5. Desde luego, en el caso de que el inca-
pacitado no tuviera constituido el organismo tutelar, el JTuez debe-
r4 proveerlo de tutor, conforme a los llamamientos que la ley
previene para la tutela legitima, sin el resto de los 6rganos tutela-
res, y al sélo efecto de prestar asistencia para el otorgamiento de
las capitulaciones matrimoniales (tutor «ad hocw), por lo gue con-

(54) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, mim. 140, afio 1980,
de 18 de diciembre de 1980, pigs. 9005-9007.

(55) Vid. Lem per Rfo, Ob. cif, comentario a los arts. 218 y 221, paginas
194 v ss. ¥ 203 y ss.

(56) La pairia potestad prorrogada se ejercerd de acuerdo con lo dis-
puesto en la resolucién judicial de incapacitacién y subsidiariamente por
las normas contenidas en el titulo VII del libro I del Cédigo civil.
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sidero que la autorizacién, en esta circunstancia, deberi ser pres-
tada por la autoridad judicial. )

Finalmente, hay que notar cémo el articulo 1.330, a diferencia
del articulo 1.329, no autoriza a los incapacitados a prescindir de la
asistencia del representante legal para pactar uno de los regfmenes
legales (sociedad de gananciales, separacién de bienes o participa-
cién). No se ve la razén o motivo para que nc se concera este
dmbito de actuacién al prédigo y al interdicto (57).

ITI. SUJETOS OTORGANTES «NO CONTRAYENTES».—Nuestro Cédigo
civil habia establecido el principio de la invariabilidad del régi-
men econémico del matrimonio. Segiin los articulos 1.315 y 1.321,
en su redaccén orginal, las capitulaciones matrimorniales tnica-
mente podian otorgarse antes de la celebracién del matrimenio,
¥ s6lo hasta este momento podian ser alteradas o modificadas La
regla de la inmodificabilidad es rectificada por la Ley de reforma
de 2 de mayo de 1975, que introduce el sistema de mutabilidad
antes y después de celebrado el matrimonio. Régimen que man-
liene la también Ley de reforma de 13 de mayo de 1981 en los
actuales articulos 1.325 y 1.326, en los que se proclama la libertad
de los otorgantes para «modificar o sustituir el régimen econémico
de su matrimonio», «antes o después de celebrado el matrimonios.

En principio, la modificacién de las capitulaciones matrimonia-
les, a tenor de la regla general contenida en el articulo 1.325, pue-
den realizarla los cényuges de comtn acuerdo o, si alsuno de ellos
fuere menor, complementada su capacidad con la asistencia de las
personas a que alude el articulo 1.329. Pero, el actual articu-
lo 1.331 (igual que el derogado art. 1.319) (58) se refiere a la nece-
sidad, para la validez y eficacia de las capitulaciones matrimonia-
les, de la asistencia y concurso de las personas que en éstas inter-
vinieron como otorgantes, si vivieren, y la modificacién afectare a
derechos concedidos por tales personas. En base a este precepto
se suele caracterizar a los capitulos como un contrato plurilateral,
en el que junto a los contrayentes (o, en su caso, cényuges) deben
concurrir para la modificacién (o pueden concurrir en su otorga-
miento) terceras personas; si bien la plurilateralidad de vinculos
S¢ desarrolla en planos distintos, sin perjuicio' de que puedan
Interferirse,

A primera vista, ante la diferente expresién utilizada por los
articulos 1.331 y 1.325, podria parecer que modificacién de las
capitulaciones matrimoniales v modificacién del régimen econdmi-

co del matrimgnio son dos determinaciones negociales distintas e
s

(57) Vid. Lacruz (Ob. cit.,, phg. 323) y Diez Picazo-GULLON (Sistema de
Derecho civil, tomo IV, 22 ed., Madrid, 1982, pag. 201).

(58) Ambos preceptos tienen una redaccién similar y se diferencian en
que en el derogado art. 1.319 la exigencia de asistencia y concurso com-
brendfa dos supuestos: cuando «la modificacién afectare a derechos cons-
tHtuidos por tales personas (terceros) en favor de los contrayentes, o a de-
Techos constituidos por éstos en favor de aquéllos».
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independientes, cuando en realidad —como dice Lacruz (59)— «a
la segunda se llega a través de la primera: la alteracién del rigi-
men es un resultado de la de los capitulos. La primera se realiza,
como vemos (art. 1.331), con posible intervencion, como otorgantes,
de personas no cényuges, que entonces no pactan las nuevas reglas
de la economia del matrimonio, lo cual es incumbencia exclusiva
de los cényuges, sino que concurren a efectos de aquellos pactos
que afectan a derechos concedidos por ellas. La existencia de estos
derechos concedidos, la circunstancia de quedar afectados por la
modificacién, y la supervivencia del otorgante, son, pues, tales
presupuestos de la necesidad del lamamiento de dichos otorganies
adicionales».

1. ¢Quiénes son los otorgantes de las capitulaciones «no con-
trayentes»? Su determinacién, por via indirecta y poco técnica, la
efectia el actual articulo 1.331, diciendo que son aquellas personas
que «conceden derechos»; por 1o que cabe preguntarse ¢cudles son
esos derechos concedidos? En principio, parece que se estd alu-
diendo a aquellas aportaciones o atribuciones que realizan los «no
contrayentes» sin contrapartida, o bien en correspondencia a al-
guna obligacién que asumen los conirayentes. Pero, esta matiza-
cién obliga precisamente a enfocar el tema desde diferentes dngu-
los, y concretamente en funcién de la pluralidad de personas que
pueden concurrir en el otorgamiento de las capitulaciones matri-
moniales.

En primer lugar, si los contrayentes o uno al menos de ellos es
menor, deben concurrir al otorgamiento o, en su caso, modificacién
de los capitulos sus padres o tutor; sin embargo a este supuesto
légicamente no se refiere el articulo 1.331, por ocuparse del mismo
el articulo 1.329, que ya se ha examinado. También pueden concu-
rrir terceros ajenos al matrimonio y a la familia en general, en
cuanto se aprovecha la forma ptiblica para realizar cualquier tipo
de negocio o contrato, y no parece que éstos sean otorgantes de
las capitulaciones (es, por ejemplo, el caso de la estipulacién en
favor de tercero, cuando el favorecido haya hecho saber su acep-
tacién al obligado antes de que hubiese sido revocada, conforme
al art. 1.257). Evidentemente pueden concurrir a los capitulos per-
sonas que constituyan derechos en favor de los cémyuges (por
ejemplo: un pariente de la novia hace donacién de unas porcela-
nas, un locutor de radio entrega los billetes de un sorteo al ma-
trimonio del afio, etc.) y tampoco parece que, en realidad, sean
otorgantes de los capitulos.

Pero, ¢a quiénes se refiere el articulo 1.3317 Entiendo que se
refiere a todos los terceros, distintos de los contrayentes o conyu-
ges, que conceden derechos de cierta entidad en funcién de un
concreto régimen econémico-matrimonial (contemplatio negotii),
o aquellos terceros que reciben derechos de los capitulos en carac-

59 Ob. cit, pag. 334.
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ter de interdependencia causal con los derechos que ellns atri-
buyen a los contrayentes o de derechos atribuidos a los cényuges
por terceras personas. Por tanto, nos encontramos con dos tipos
de terceros, y solamente a la segunda categoria puede referirse, en
sentido estricto, el caracter de otorgantes.

En efecio, el donante (por ejemplo: los padres, familiares o
extrafios que donan a los contrayentes o cényuges 0 a uno de
ellos) no es propiamente otorgante de las capitulaciones matri-
moniales. Hay que tener en cuenta que la regla de la irrevocabili-
dad de las donaciones, que se manifiesta en el principio donner
et retenir ne vaut, sigue jugando en esta esfera juridica y, por
tanto, cualquier excepcién a la misma —que, en realidad, supone
prestar relevancia a los motivos de un acto gratuito, distinto del
4nimo de liberalidad— debe ser objeto de interpretacién restric-
tiva. El presupuesto del negocio (el régimen econémico del matri-
monio) tiene una eficacia muy relativa en orden a la revocabili-
dad de la donacién. La no celebracién del matrimonio (antes ca-
lificada de causa de revocacién) determina la falta del supuesto
contemplado como causa donandi, razén por la que el articulo
1.342 establece que quedara sin efecto la donacién si el matrimonio
no llega a contraerse en el plazo de un aifio, y si bien este precepto
no indica la naturaleza de la ineficacia, obsérvese que se trata de
una ineficacia que depende de una disposicién legal, de una ine-
ficacia provocada y que requiere la reclamacién del donante, por
ello debe reconducirse hacia la figura de la revocacién (60). De
otra parte, el legislador, al regular las causas de revocaciér de las
donacicnes por razén de matrimonio, se remite en el articulo 1343,
barrafo 1.°, a las causas comunes de revocacién de donaciones,
exceptuando la supervivencia o superveniencia de hijos; es decir, son
causas de revocacién de donaciones por razén de matrimonio la
ingratitud (61) y el incumplimiento de la carga impuesta (62), con la
particularidad de que en los parrafos 2.° y 3.° del articulo 1.343
se puntualiza el significado de los articulos 647 v 648 respecic de
este tipo de donaciones. Causas de revocacién que tienen que ser
objeto de interpretacién estricta y no susceptibles de aplicacién
analégica. Por consiguiente, la nueva regulacién de las doraciones
por razén de matrimonio, efectuada por la ley de reforma de 13 de
mayo de 1981, es una concreta cristalizacién, en esta sede juridica,
de la regla de la irrevocabilidad de las donaciones, sin perjuicio
de la resolucién de las donaciones que proviene del cumplimisnto
de condiciones resolutorias.

Entonces,, ¢cudl es el sentido de la necesidad de asistencia y
concurso de los que concedieron o constituyeron derechos en favor

(60) En este sentido, vid. Disz Prcazo-GuLioN (Ob. cit., pag. 215). LACRUZ
(Ob. cit.,, pag. 342) habla de ineficacia sobrevenida, debida en este caso a
resolucion de la atribucién, y entiende que la no celebracién funciona como
una condicién resolutoria, que producird sus efectos ex nunc.

(61) Cfr, art. 1.343 en relacién con los arts. 648 y ss.

(62) Cfr. art. 1.343 en relacién con el art. 647.

5
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de los cényuges, para la validez de la modificacién de las capitu-
laciones matrimoniales?, ¢cudl es el sentido de llamar otorgantes
de los capitulos a quienes conceden o constituyen derechos en
favor de los cényuges?, ¢cuil es el sentido de limitar la interven-
cioén de los otorgantes no contrayentes al supuesto de que vivieren?
Primero, resulta claro que lo condicionado no seri la validez de
los capitulos, sino sélo la vigencia y pervivencia de la donacién;
segundo. que la modificacién de las capitulaciones, como causa de
revocacién de la donacién, deberd ser interpretada restrictivamen-
te; y, tercero, que sélo, en un sentido impropio, es posible calificar
a esos terceros de otorgantes de las capitulaciones matrimoniales.
Ante estas afirmaciones, cabe preguntarse, ¢cusl es el sentido de
esta categoria primera de otorgantes «no contrayentes»? En mi
opinién no es otro que el de establecer una causa «atipicas de re-
vocabilidad de las donaciones por razén de matrimenio, siempre
que se demuestre que el régimen econdmico del matrimonio fue
el presupuesto de la donacién; lo cual, por otra parte, solamente
tendra relevancia en casos excepcionales.

En conclusidn, el caso o supuesto tipico de otorgantes «no con-
trayentes», al cual debe reconducirse en principio el articulo 1.331,
es el de aquellos terceros que conceden o censtituyen derechos en
favor de los cényuges o los reciben de los mismos en interdepen-
dencia causal con el régimen econdmico del matrimonio. Y es que,
en esta sede juridica, incide de modo primario lo que en otra
ocasién he denominado el tema de la foralizacidn o, si se prefizre,
el matiz sucesorio que comporta el nuevo régimen de las capitu-
laciones matrimoniales (63). Pues el articulo 1.331 (igual que lo
hacia el derogado art. 1.319), dentro del sistema del Cédigo civil,
estd contemplando capitulaciones matrimoniales que son o con-
tienen verdaderos pactos de familia, en las que rueden intervenir,
con el caricter de otorgantes, no sélo los cényuges, sino también
familiares (por ejemplo: padres que donan todos sus bienes a
cambio de compafiia y ayuda en la vejez, hijos que permanecen en
la casa a cambio de la certeza de una cuota hereditaria en su
favor, etc.), e incluso extrafios que van a quedar incorporados a la
familia en un sentido econémico (por ejemplo: viuda que deja la
totalidad de sus bienes a cambio de compafifa y ayuda en la
vejez, atin més alld de los bienes donados, etc.). Es claro que, en
estos casos, los que concurren a las capitulaciories matrimoniales
son algo mds que meros donantes, y que sus aportaciones al matri-
monio son algo distinto de una donacién cuyo problema sea deter-
minar el grado de revocabilidad de la misma. Si se observa el
fenémeno con atencién, resulta indudable que existe una autén-
tica interdgpendencia causal entre las cldusulas de las capitulacio-
nes que establecen un régimen econémico-matrimonial y las esti-
pulaciones que este tercero incorpora a los capftulos. El problema

(63) Vid. LETe pEL Rfo v ALVAREZ CAPEROCHIPI, Notas sobre «mutabilidads
del régimen econdmico matrimonial en el Derecho comiin, RDP, 1977, pag. 185.
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reside en que se han otorgado unas capitulaciones matrimoniales
que se refieren no sélo al establecimiento de un régimen econdémi-
co-matrimonial, sino al conflicto patrimonial deniro de una autén-
tica sociedad familiar. Precisamente, por esto, el tema de los ter-
ceros otorgantes «no coutrayentes» es confuso, dificil y, desde
luego, no puede ni debe enfocarse desde una perspectiva uniforme.

2. Inasistencia de los otorganies «no contraventes» a la modifi-
cacion de las capitulaciones matrimoniales~—Una vez examinadas
las dos categorias de otorgantes «no contrayentes» y terceros que
intervienen en las capitulaciones matrimoniales sin merecer el
calificativo de otorgantes, paso a ocuparme de aquellas cuestiones
que plantea su inasistencia a la modificacién de los capitulos «si
vivieren».

Esta figura de los otorgantes «no contrayentes» suscita diversos
problemas, asi por ejemplo: el caricter de la invalidez por su falta
de asistencia y concurso, ¢nulidad?, ¢anulabilidad?; si la invalidez
afecta a todo el negocio o solamente a aquellas estipulaciones ca-
pitulares en que ellos intervinieron como otorgantes; si la asis-
tencia y concurso a que se refiere el articulo 1.231 ha de ser per-
sonal o admite representacién o, al menos, la figura de un «nun-
tius»; y si, en caso de fallecimiento, deben intervenir los herederos.

En definitiva, la respuesta a todas estas preguntas depende de
la naturaleza y caracter de la asistencia y concurso de estas per-
sonas. Pues, si las colocamos en pie de igualdad con los conira-
yentes o cényuges, habrd que afirmar que el consentimiento exi-
gido es requisito esencial del contrato y, por tanto, su falta aca-
Irearfa la nulidad del negocio, y en virtud del principio de unidad
de acto serfa ineludible su presencia fisica, sustituida en su caso
Por un nuntius, siendo muy discutible la posibilidad de representa-
cién. Por el contrario, si el cardcter del concurso de estas personas
es el de un mero asentimiento, se podra decir que el negocio seria
simplemente anulable, que la anulacién alcanzaria tnicamente a
at_luellas estipulaciones en que los otorgantes fueron parte, y que
dicho asentimiento no exige la presencia fisica del otorgante «no
Contrayente», que, en principio, puede ser representada por terce-
Ta persona.

Por consiguiente, como va se ha dicho, resulta dificil establecer
un régimen juridico unitario dentro del término otorgante, que
utiliza el articulo 1.331. En primer lugar, encontramos a quienes
hacen una «donatio propter nuptias» a los cényuges o a uno de
ellos, sin que existan derechos adquiridos como consecuencia de
las aportaciones. Desde luego, no parece légico que la validez
de la modificacién de las capitulaciones matrimoniales esié en fun-
Cién del consentimiento de un donante de bienes de, quiza, poca
monta; y, de otra parte, el régimen general de los articulos 1.325
Y 1326 es el de que los cényuges puedan «en todo momento»
(antes o después de celebrado el matrimonio) modificar los capi-
tulos matrimoniales, y no se prevé que dicha modificacién pueda
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estar condicionada a la necesidad de asistencia y concurso de un
donante en realidad «ajeno» al negocio, ademas de que eso estaria
en contradiccién con el principio de irrevocabilidad de las donacio-
nes. Por ello, es obvio que no se trata de un supuesto de «consen-
timiento» en sentido estricto; pues la intervencién, en el acto de
modificacién de las capitulaciones matrimoniales, de las personas
que inicialmente concurrieron como otorgantes no puede alcanzar
a bienes sobre los que no tienen poder de disposicién, va que
dichos bienes se integraron en el patrimonio privativo o consorcial
y, en consecuencia, son los cényuges, en cuanto titulares domini-
cales, quienes ostentan la facultad dispositiva sobre los mismos.
De donde se sigue que su intervencién estd mas préxima a la cono-
cida en la doctrina germanica como acto de «asentimiento», por lo
que solamente deberd ser exigida cuando el régimen econdémico
matrimonial, inicialmente pactado por los contrayentes o cényu-
ges, haya sido presupuesto de la donacién y aquél se modifique,
en cuyo caso la asistencia y concurso de los otorgantes «no cown-
trayentes» tiende a salvaguardar el statu quo cxistente al tiempo
del otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales. Y, como
dice Lacruz (64), «no hay que exagerar el alcance de la vinculacion
entre las disposiciones de bienes por los terceros en favor de los
cényuges o esposos, y las determinaciones de éstos sobre el régi-
men patrimonial de su matrimonio»; por lo que, cuando no se
logre el acuerdo entre los cényuges y los terceros a que alude el
articulo 1.331, o los cényuges renuncian a los bienes donados y
quedan liberados o bien el tercero ejercita su derecho a revocar la
liberalidad (65). «Claro que, como apunta De los Mozos (66), si
los que deban prestar su concurso se niegan a hacerlo, los cényuges
deberan acreditar esta circunstancia, por los medios establecidos
en Derecho, para verse a cubierto de posibles impugnaciones. Un
medio de llevarla a cabo puede ser el requerimiento notarial, al
que haga referencia la escritura de modificacién. De todos modos,
en estos casos, se echa de menos la homologacién judicial, que
puede amparar perfectamente estas situaciones, como sucede en
el Derecho francéss.

La calificacién que se ha realizado d=l acto de «asistencia y
concurso» de quienes intervienen como «oforgantes» en los capi-
tulos, que sdlo es exigido excepcionalmente, facilita la delimita-
cién de los efectos de la ausencia de aquellas personas al tiempo
del otorgamiento de la escritura publica de modificacién de las
capitulaciones matrimoniales; pues, al no tratarse de un verda-
dero consentimiento, no puede hablarse de inexistencia o nulidad
absoluta del pacto de modificacién de las capitulaciones, sino que
constituye un supuesto de nulidad parcial y relativa de los capi-
tulos, que‘pueden ser impugnados por dichos terceros en cuanto
no concurren a la modificacién. Limitindose la nulidad a la cldu-

(64 Ob. cit.,, pag. 338.

(65) Cfr. art. 1.331 en relacién con el art. 1.343-1.°,
66) Ob. cit.,, pag. 228, nota 7.
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sula o cldusulas en que aquellas terceras personas intervinieron,
manteniéndose la validez de las restanies cliuculas capitulares,
como se deduce de lo dispuesto en el articulo 1.328, que declara la
nulidad de las estipulaciones capitulares contrarias a las leyes o
a las buenas costumbres o limitativas de la igualdad de derechos
que corresponda a cada cényuge, sin que tal nulidad se extienda
a las cldusulas vélidamente pactadas (67). También opino que no
existe inconveniente en que los otorgantes (terceros), cuya asisten-
cia y concurso es requerida para la modificacién de las capitula-
ciones, acttien por si o por medio de representante y, si se halla-
ren incapacitados, por su representante legal; y tampoco cceo que
exista inconveniente en que presten su asentimiento al cambio de
régimen con anterioridad al otorgamiento de la escritura de modi-
ficacién de los capitulos o incluso en la propia escritura de capi-
tulaciones (es decir, no se exige el principio de unidad de acto).

Como ya se ha dicho, el articulo 1.331 (igual que el derogado
articulo 1.319) muestra, en este punto, la voluntad de acercamiento
del Derecho comtin a Io establecido en los derechos especiales o
forales. Considero que el articulo 1.331 est4 contemplando estipu-
laciones capitulares que se refieren a la estructuracién de una
auténtica sociedad familiar; es decir, a la capitulacién de un régi-
men econdémico que afecte no sélo a la sociedad conyugal, sino
también a terceras personas que vienen a quedar integradas —en
sentido no técnico— en una sociedad familiar. A modo de ejemplo,
pueden citarse los casos siguientes: la donacién que realizan los
padres de los contrayentes o cényuges en favor de éstos, reser-
vandose o no la nuda propiedad, y condiciondndela a la compafiia
¥y asistencia a los mismos en la vejez, atin mas all4 del valor de los
bienes donados; el pacto de acogimiento a la casa, en virtud del
cual el tercero dona sus bienes, o parte de los mismos, a los con-
yuges a cambio de compafiia y asistencia en vida y responsos
después de su muerte; o el hijo mejorado en capitulaciones ma-
trimoniales (supuesto del art. 827), y que por esta razén perma-
nece en la casa, etc.

No ofrece duda que, en cualquiera de estos supuestos, el tercero
es algo méds que un simple donante. El tercero es parte oturgante
de las capitulaciones matrimoniales. Es sujeto, parte, de un con-
t1‘?3-1“:0 plurilateral, al que serdn de aplicacién las disposiciones comn-
Etil_ndas en los articulos 1.256 y 1.258 (68). Si bien hay que advertir
. (6D Lacruz (Ob. cit., phg. 337) prevé la posibilidad de salvar la posicién
Juridica de los bienes afectados aunque se modifique el régimen econdémico
del matrimonio, «asi, por de pronto, en el ejemplo de la conversiéon de la
comunidad de gananciales en universal, entiendo que si los cényuges cn los
ulteriores capftulos que otorgan sélo exceptuasen de la nueva comunidad

los bienes que recibieron por donacién en los anteriores, de modo que para

tales bienes siguiera valiendo en todo el régimen anterior, podrian pactarla,
¥ ello aunque las aportaciones se hubieran realizado en vista del régimen
zcoqémlco estipulado en los capitulos (0 de su no estipulacién) y por causa
€ e'l: salvo que tal correlacién se haya convenido expresamenie en los
Propios capitulos».

(68) Vid. D Los Mozos, Ob. cit., pag. 230.
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que el ctorgante no contrayeute, como dice Lacruz (69), no esta-
blece ni puede establecer nuevas reglas para la economia del ma-
trimonio y se limita a un juicio de compatibilidad o conveniencia
entre ellas y los derechos adquiridos por él en los anteriores pac-
tos. Y, desde luego, la no concurrencia de esios otorgantes no
contrayeutes a las nuevas capitulaciones matrimoniales comporta,
a tenor de lo establecido en el artfculo 1.317, la ilesividad de los
derechos que ya hubieran adquirido; pero, como el articulolo 1331,
exige la asistencia y concurso para que sea valida la modificacidn,
de acuerdo con la interpretacién que de este precepfo se ha reali-
zado, debe llegarse necesariamente a la conclusién de la nulidad
radical de la modificaciéon del régimen econdmico matrimonial
establecido, por falta de consentimiento de una de las partes otor-
gantes del contrato, y dicha nulidad no es parcial sino que alcanza
a la totalidad del megocio.

La intervencién de las personas a que se refiere el articulo 1331
(otorgantes mo contrayentes) se encuentra supeditada al hecho de
que vivan {«si vivieren», dice el precepto) en el momento de la mo-
dificacién de las capitulaciones matrimoniales. ¢Quiere esto decir
que el derecho de asistencia y concurso de los otorgantes no con-
trayentes muere con ellos? En favor de una interpretacion literal
se manifiesta Lacruz (70), para el que «el derecho eventual a con-
currir a los nuevos capitulos es intransmisible» (71). Opinién que
comparto; pues, es claro el marcado tinte sucesorio que de esta
forma, y en este supuesto concreto, addquieren las capitulaciones
maitrimoniales. Dicho matiz estd contemplado en el propic articu-
lo 1.331, cuando declara que la necesidad de asistencia y concurso
de los otorgantes no contrayentes se limita al supuesto de que vi-
vieren. Y es que la integracién de los principios del Derecho espe-
cial o foral en el Derecho comiin, vy muy especialmente en esta sede
juridica, produce una profunda incidencia en el orden sucesorio.

69) Ob. cit., pag. 334.

(70) Ob. cit.,, pag. 334,

(71) Garcia CANTERO (en CastdN ToBefas, Derecho civil espafiol, conuin
v foral, tomo V, vol. 1.5, 9.* ed., Madrid, 1976, pag. 322), en cambio, se muestra
partidario de que los otorgantes fallecidos puedan ser sustituidos por sus
herederos, v en caso de incapacidad por el representante legal. Una tercera
postura, ecléctica, es la sustentada por DE rLos Mozos (0Ob. cit., pag. 232),
que entiende «que no se puede dar una solucidn tinica, ésta dependera de
la maturaleza y contenido de los derechos constituidos por los otorgantes
en favor de los cényuges, o de los derechos constituidos por éstos en favor
de aquéllos. Por ello hay que peusar que en la mayor parte, fallecido el
otorgante, no serd necesaria la presencia del heredero, bastara con la con-
currencia de los que gueden. En otros supuestos, en cambio, no podrd ser
igual, bien porque haya beneficiarios que no fueron parfe como otorgantes
en las capitulaciones (por ejemplo, la madre cuande el que otorgd fue el
padre dnicemente), y pueden estar Hamados a intervenir, o lo hacen en
su nombré los herederos, como depositarios de la volumiad del causante;
bien porque los propios herederos pueden estar directa o indirectamente
interesados como consecuencia de la disposicién capitular establecida (res-
cisiéon de la particién, colacidn o repercusiones derivadas de la facultad
contenida en el art. 831».



