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I. EL PLANO DOGMATICO Y LOS ESFUERZOS TEORI-
COS EN PRO DE UNA INTERPRETACION RESTRIC-
TIVA DE LA REGLA

Segun el articulo 1331 del CC: «Para que sea vdlida la modifi-
cacion de las capitulaciones matrimoniales deberd realizarse con
asistencia y concurso de las personas que en éstas intervinieron
como otorgantes si vivieren y la modificacion afectare a derechos
concedidos por tales personas».

En 1963, y vigente todavia la versién de 1889 del articulo 1319,
precedente del actual articulo 1331, afirmaba Lacruz !: «el hacer

%

Este trabajo fue redactado por su autor con el propésito de contribuir al Libro
Homenaje que se ha dedicado al profesor ALBALADEJO y que ha aparecido en el verano
de 2005. Aunque finalmente el trabajo no pudo ser incorporado al Libro, el autor desea
sumarse a ese merecido homenaje al profesor ALBALADEJO.

I Cfr. su obra con ALBALADEJO, pero redactada por él, Derecho de familia. El matri-
monio 'y su economia, Barcelona, 1963, pp. 300 a 302.Y ya antes, con ideas similares, cfr.
Capitulos matrimoniales y estipulacion capitular, en Centenario de la Ley del Notariado,
vol. 2.°, 1962, pp. 19 a 38.
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depender el cambio del régimen matrimonial, antes de la boda, de
una voluntad extraiia a los novios, es una medida de dificil justifi-
cacion. Por eso, los juristas han tratado de buscar salida, desde
hace mucho tiempo, a norma (comiin a los Codigos latinos) tan
poco razonable». Y en nota a pie de pagina explicativa de esto afir-
maba el autor que lo mas que se deberia reconocer a esos otorgan-
tes diferentes de los contrayentes seria la posibilidad de revocar sus
donaciones si habian sido éstas hechas con presuposicion de sub-
sistencia de todo lo pactado; afirmando también que el articulo
1319, con el fin de evitar un fraude, coartaba la libertad de los con-
trayentes, y que acaso la norma mereceria, por eso, una interpreta-
cidén correctora. Y recogia opiniones de autores extranjeros sobre el
problema, como la de Marcadé, que rechazaba, y la de Tedeschi,
que iba en la linea de lo que €l pensaba y que por eso aceptaba,
concluyendo que el articulo 1319 estaba esencialmente destinado,
en realidad, a salvaguardar el interés de los donantes.

En cuanto a la doctrina posterior sobre el articulo 1319, prime-
ro, y sobre el articulo 1331, después, podriamos decir que sigue
mayoritariamente una interpretacion restrictiva del precepto en la
linea de la que propusiera Lacruz hace cuarenta afios, apoyandose
sobre todo ultimamente en el inciso limitativo final del
articulo 1331, que fue copiado del articulo 28 de la Compilacién
aragonesa, y que no figuraba en ninguna de las versiones anteriores
del precepto: me refiero a la frase «si ... la modificacion afectare a
derechos concedidos por tales personas» 2.

La «afeccion» que exige el precepto deba producir la modifica-
cién de las capitulaciones a los «derechos concedidos» por los otor-
gantes no contrayentes se produciria casi siempre si se entendiese
dicha expresion en un sentido amplio y literal. Pero la doctrina recha-
za dicha interpretacién del articulo 1331. Son escasas las opiniones
que se limitan a una mera explicacion descriptiva del precepto 3, dan-

2 Véanse, por ejemplo, GULLON BALLESTEROS, Antonio, Observaciones sobre la
reforma del régimen de las capitulaciones matrimoniales en la Ley de 2 de mayo de 1975,
RGLJ, 1977, p. 89; ALVAREZ CAPEROCHIPI y LETE DEL Rfo, «Notas sobre la mutabilidad
del régimen matrimonial en Derecho comtn», RDP, 1977, pp. 185 a 188; LETE DEL Rio,
José Manuel, «Sujetos de las capitulaciones matrimoniales», ADC, 1983, pp. 414 a 420;
LAcrUZ BERDEJO, José Luis, Derecho de familia, 1984, pp. 335 a 339; AMORGS GUARDIO-
LA, «De las capitulaciones matrimoniales», en los Comentarios a las reformas del Derecho
de familia, Tecnos, 1984, vol. 2.°, pp. 1555 a 1559. Rojas MONTEs, Efectos frente a terce-
ros de la modificacion de capitulaciones, Anales de la Academia Matritense del Notariado,
1985, p. 305; CARcABA FERNANDEZ, Maria, Las Capitulaciones Matrimoniales, 1992,
pp. 44 a 47; BaYop LOPEZ, Carmen, La modificacion de las capitulaciones matrimoniales,
Prensas Universitarias de Zaragoza, 1997, in totum. GARcia CANTERO, Gabriel, en Dere-
cho civil espaiiol, comiin y foral, de CASTAN TOBENAS, tomo 5.°, 1994, pp. 365 a 367. Diez
Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil, vol. 4.°, 2001, p. 155.

3 ALBALADEJO, Manuel, por ejemplo. Cfr. Curso de Derecho civil, tomo 4.°, 2002,
pp. 131-132.
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dolo por bueno, o que marcan algin distanciamiento respecto al pen-
samiento critico de Lacruz, creo que atribuyendo al precepto mayor
fundamento 16gico del que realmente tiene 4. En la linea de la inter-
pretacion restrictiva mayoritaria se dice, por ejemplo, que las ulterio-
res vicisitudes que sufra el objeto de atribuciones nupciales, como si
el cényuge donatario regala lo recibido al otro conyuge, no requieren
la concurrencia de los donantes ni les es aplicable al articulo 1331
(Lacruz); o que lo mismo cabria decir de la constitucion de un usu-
fructo sobre el bien donado (Gullén). Se piensa que el objeto de la
liberalidad ha sido atribuido y transmitido con todas sus consecuen-
cias y no pueden admitirse en principio mds condiciones o causas de
resolucion que las expresamente consignadas en la escritura publica.

(Cudndo se debera entender, entonces, que la modificacién ha
«afectado» a los derechos concedidos por los otorgantes no contra-
yentes? La mejor doctrina exige para ello que la modificacién sea
estatutaria o del contenido normativo de las capitulaciones y que
entre dicho contenido normativo y la atribucién realizada haya una
«intima dependencia» (Gullén), o una «vinculacion» o «interde-
pendencia» (Lacruz, De los Mozos, Rojas Montes, Garcia Cantero),
0 una «conexion causal» (Cabanillas Sanchez). Para intentar preci-
sar algo mds estas genéricas nociones parece util distinguir, siguien-
do a Alvarez Caperochipi y Lete del Rio, segtn los otorgantes no
contrayentes reciban o no derechos en las capitulaciones iniciales.

Si los otorgantes no reciben derechos parece que estaremos
ante supuestos de concesion de derechos bajo condicién resoluto-
ria (modificacién del régimen matrimonial) o, segiin los menciona-
dos autores, ante una causa atipica de revocabilidad de donaciones
por razén de matrimonio, que serd operativa siempre que se
demuestre (lo que serd excepcional) que el régimen econdmico del
matrimonio fue el presupuesto de la donacién. Lacruz sugiere, en
tal sentido, el poco verosimil supuesto de que se subordine una
atribucién o donacion a la existencia de unas determinadas faculta-
des de gestion de sus bienes propios por el conyuge no donatario 3.

4 En esta linea DE Los Mozo0s, José Luis, aunque recoge la explicacion de LAcruUZ,
que califica de «brillante», en su comentario al articulo 1331, en los Comentarios de Edersa,
dirigidos por ALBALADEJO, 1982, pp. 225-226 y 232-233. También CABANILLAS SANCHEZ,
Antonio, Comentario del Codigo Civil, del Ministerio de Justicia, tomo 2.°, 1993, p. 609.

5 Por otra parte, cabe pensar en determinadas actuaciones de los conyuges que sir-
van para eludir la eficacia de un precepto que, como advierte LACRUZ, sobrepasa con su
letra su propia finalidad. Segin este mismo autor, «si los cényuges en los ulteriores capitu-
los que otorgan solos exceptuasen de la nueva comunidad los bienes que recibieron por
donacion en los anteriores, de modo que para tales bienes siguiera valiendo en todo el
régimen anterior, podrian pactarla, y ello aunque las aportaciones se hubieran realizado en
vista del régimen econémico estipulado en los capitulos (o de su no estipulacién) y por
causa de €l: salvo que tal correlacién se haya convenido expresamente en los propios capi-
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Bayod Lopez, en su monografia dedicada al articulo 1331, también
concluye reconociendo en el precepto, siguiendo a Lete del Rio, un
supuesto especial de revocacion de donaciones concedidas en capi-
tulos, que deberia ejercitarse en el plazo de un afio y resultando
aplicable el articulo 647 ©.

Distinto significado presenta el supuesto, mas arriba propuesto,
de que los otorgantes no contrayentes reciban derechos en los capi-
tulos con interdependencia causal respecto de los derechos que
ellos atribuyen a los contrayentes o de derechos atribuidos a los
conyuges por terceras personas. En este segundo sentido, los ejem-
plos de aplicabilidad del articulo 1331 resultan menos dificiles de
imaginar: donacion que realizan los padres de los contrayentes o
conyuges en favor de éstos, reservandose o no la nuda propiedad, y
condicionandola a la compaiiia y asistencia a los mismos en la
vejez, ain mads 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 conyuges a cambio de compaiifa y
asistencia en vida y acaso responsos después de su muerte; o el hijo
mejorado en capitulaciones matrimoniales (supuesto del art. 827),
y que por esta razén permanece en la casa; hijos que permanecen
en la casa a cambio de la certeza de una cuota hereditaria, etc. 7.

tulos». Y explica también el profesor LACRUZ que los conyuges, «cuando la intervencién
del tercero en los anteriores capitulos se redujo a hacerles donacién de algunos bienes,
podrian desinteresarle de los nuevos pactos nupciales renunciando a los beneficios recibi-
dos: por tanto, restituyendo los bienes donados en el estado en que se encuentran». Véase
del autor su Derecho de familia, 1984, pp. 337 y 338.

Acaso también podria presentar utilidad frente a lo que de excesivo tiene el articu-
lo 1331 la idea de la nulidad parcial. Argumentando ser Ginicamente nula la parte de los
nuevos capitulos que afectare a derechos concedidos por las personas que concurrieron con
sus liberalidades al otorgamiento anterior y no asi al de modificacién. Cfr. en tal sentido,
entre otros, CARCABA FERNANDEZ, Maria, Las Capitulaciones Matrimoniales, 1992,
pp. 44-45. En contra, creo que sin razén, Bayop L6rEz, Carmen, La modificacion de las
capitulaciones matrimoniales, 1997, p. 143.

6 Ademas de ello, la autora intenta reforzar esta opinién mayoritaria derivada de las
ideas de LACRUZ, y que muchos habiamos seguido, con una serie de disquisiciones desde
la que denomina «ciencia notarial», que no me resultan convincentes. Cfr. La modificacion
de las capitulaciones matrimoniales, 1997, pp. 146-147, para la opinion recogida en el
texto, y pp. 80-82, 89 ss., 118, 141, 150-151, etc., para la explicacion aludida en esta nota.
Este pensamiento sobre la que denomina la autora «ciencia notarial» lo habia esbozado ya
en su libro anterior, que fuera su tesis doctoral, Sujetos de las capitulaciones matrimonia-
les aragonesas, Institucion Fernando el Catélico, Zaragoza, 1995. Hay que tener en cuenta
que el término «otorgamiento» no suele vincularlo casi nunca el CC, que lo usa mucho,
con la fe publica notarial, sino generalmente con cualquier forma de emisién del consenti-
miento negocial (cfr. arts. 11.1.°, 1223 y 1257, entre otros muchos), por lo que, en general,
como dice LACRUZ, puede perfectamente ser «otorgante» quien celebra un contrato verbal.
Cfr. de este autor su comentario al articulo 3 en los Comentarios a la Compilacion del
Derecho civil de Aragon, dirigidos por €l, vol. 1.°, 1988, p. 263.

7 Los ejemplos que ofrezco en el texto estdn tomados de los trabajos ya citados de
ALVAREZ-CAPEROCHIPI y LETE DEL Rio de 1977 (pp. 185 a 188) y de éste dltimo de 1983
(p. 419).
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En este tipo de supuestos, como observan Alvarez Caperochipi y
Lete del Rio, estamos ante pactos personales o familiares en el sen-
tido en que se venian practicando en los Derechos forales, por lo
que el articulo 1.331 es uno de los que permiten hablar de «forali-
zacion» del CC, o incluso de «aragonizacion» (Garcia Cantero) 8.
En estos supuestos, los otorgantes no contrayentes actian como
partes y defienden un derecho suyo. Téngase en cuenta que tam-
bién las estipulaciones personales imbricadas con otras de conteni-
do patrimonial forman parte del «régimen familiar y sucesorio» a
que se referia el articulo 25 de la Compilacién aragonesa de 1967 y
al que se refiere hoy el articulo 13.1.° de la Ley aragonesa 2/2003
0, si se quiere, forman parte del contenido minimo legal del régi-
men paccionado. Razonablemente se ha seialado también que esta
«foralizacion» en el ambito del CC tendrd sus limites y no podra
llegar demasiado lejos °.

El articulo 1331 del Cddigo requiere la «asistencia y concur-
so». En relacion con este ultimo afirma Lete del Rio 19, coherente-
mente con su explicaciéon global del precepto, que cuando se trate
de liberalidades realizadas por los otorgantes no contrayentes con
condicionamiento o sometimiento al mantenimiento del régimen
matrimonial inicial serdn llamados los mismos a prestar un mero
asentimiento a la modificacion de éste, y que su falta produciria la
anulabilidad del acuerdo modificativo; en cambio, si los otorgantes
no contrayentes actian como partes porque hubo un contrato pluri-
lateral en el que se les atribuy¢ algun derecho (pacto de familia),
entonces, la «asistencia y concurso», significard un verdadero con-
sentimiento contractual, y su falta originard la nulidad absoluta del
acuerdo modificativo. También podriamos recordar las dudas de la
doctrina sobre si sea o0 no personalisima la «asistencia y concurso»

8 Cfr. del autor Derecho civil espariol, comiin y foral, de CASTAN TOBENAS, tomo 5.°,
1994, p. 762.

9 Cfr. BAYyop L6pEZ, Carmen, La modificacion de las capitulaciones matrimoniales,
1997, pp. 31 y 132 a 134.

10 Vid. Sujetos de las capitulaciones matrimoniales, pp. 417 a 420. Vid. también la
explicacion no muy diferente del profesor LACRUZ, quien considera que como norma exis-
tird anulabilidad, Derecho de familia, 1984, pp. 338-339. O también CABANILLAS SAN-
CHEZ, Antonio, Comentario del Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, tomo 2.°, 1993,
p. 609. Contra: AMOROS GUARDIOLA, De las capitulaciones matrimoniales, 1984, p. 1559.
O también DE Los Mozos, José Luis, partidario de la nulidad absoluta, en los citados
Comentarios de Edersa, comentario al articulo 1331, 1982, p. 233. Criticos con la catego-
ria de la invalidez usada en este precepto se muestran DIEZ PicAzo y GULLON, quienes
consideran que se debid establecer mejor una facultad de resolucion de las atribuciones o
pactos, Sistema de Derecho civil, vol. 4.°, 2001, p. 155. Una opinidn a resefiar, que no me
convence, es también la de BAyop L6PEz, Carmen, quien considera a las estipulaciones
capitulares de cardcter normativo no susceptibles de ser impugnadas por su nulidad por
parte de los otorgantes de los capitulos diversos de los mismos contrayentes. Cfr. La modi-
ficacion de las capitulaciones matrimoniales, 1997, pp. 144-145 y 150-151.
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del articulo 1331 1. Se discute también sobre si el derecho a inter-
venir en la novacion de los capitulos en cuyo otorgamiento se inter-
vino y de personas distintas de los contrayentes pasa o no a los
herederos al morir éstas 2. Mds razonable y coherente con la inter-
pretacion restrictiva del precepto que se suele sostener es entender
que esta muerte no transmite a los herederos ese derecho ni impide
la novacién que se pretenda 13.

. EL PLANO HISTORICO DOGMATICO Y EL PROCE-
SO DE «FORALIZACION» O «ARAGONIZACION»
DE UN PRECEPTO DEL CC

En mi trabajo sobre los capitulos aragoneses de 1988 ofreci una
explicacién tanto en relacion con el articulo 1331 del CC como en
relacion con el similar precepto del hoy derogado articulo 28 de la
Compilacion aragonesa de 1967, que ha tenido escaso eco en la
doctrina pero que creo hoy todavia que da la clave del surgimiento
de un precepto irrazonable o innecesario como el contenido en
ambas normas. Expliqué entonces !4 que el articulo 28 de la Com-
pilacién aragonesa no era de origen aragon€s, sino que su origen
estaba en el articulo 1396 del Cédigo de Napoledn de 1804, que, a
través del articulo 1242 del Proyecto de CC de 1851 de Garcia
Goyena, llegé a ser recogido en el originario articulo 1319 del CC
espafiol de 1889, y que en dicho precepto de 1889 esta el origen
tanto del precepto aragonés en sus dos versiones iniciales de las
regulaciones del Apéndice de 1925 (art. 58), y de la Compilacion
de 1967 (art. 28), como del precepto del CC contenido en la ver-
sién reformada en 1975 del articulo 1319, y del actual articulo 1331,
procedente de la reforma legal del Cédigo de 1981.

I Por la solucién afirmativa se inclina LACRUZ, con dudas, y por la negativa Rojas
MoNTES. Véanse, respectivamente, «Derecho de familia», 1984, p. 334; y «Efectos frente
a terceros de la modificacion de capitulaciones», AAMN, 1985, p. 312.

12 Se inclina por la transmisibilidad hereditaria GARcfA CANTERO, Gabriel, en el
Derecho civil espaiiol, comiin y foral, de CASTAN TOBENAS, tomo 5.°, 1994, p. 365. DE LOS
Mozos, José Luis, adopta una posicion ecléctica, distinguiendo unos casos de otros. Cfr.
Comentarios de Edersa dirigidos por ALBALADEJO, comentario al articulo 1331, 1982,
pp. 231-232.

13 Opini6n seguida por la mayoria. Cfr., por ejemplo, LETE DEL Rfo, «Sujetos de la
capitulaciones matrimoniales», Anuario de Derecho Civil, 1983, 417 ss. CABANILLAS
SANCHEZ, Antonio, en su comentario al articulo 1331 en el Comentario del Cédigo Civil
del Ministerio de Justicia, tomo 2.°, 1993, p. 609.

14 Debo reconocer que en aquella explicacion se desliz una errata, que creo no resta
en absoluto claridad a la misma. Se trata de que aludi al articulo 1214 del Proyecto
de 1851, donde debi aludir al articulo 1242 del mismo. Cfr. mi comentario al articulo 28 en
los Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, dirigidos por LACRUZ,
vol. 1.°, 1988, pp. 704-705. Lo cito en adelante como «mi trabajo de 1988».
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Pero lo importante es caer en la cuenta de que mientras el pre-
cepto del Codigo Napoledn o el precepto espaiiol de 1889 se ins-
cribian en un esquema general de prohibicién de modificacion
posnupcial de capitulaciones y contemplaban, en el contexto deci-
monoénico y con las connotaciones familiares de la institucion
matrimonial de entonces, un cambio de los capitulos anterior al
matrimonio y verosimilmente sucedido muy poco tiempo después
del otorgamiento inicial, en cambio, en sus versiones aragonesas y
en las del CC posteriores a la reforma legal de 1975 el precepto se
extendid, con muy discutible criterio, a una regulacién de los capi-
tulos matrimoniales inspirada ya en la mutabilidad posnupcial de
los mismos, por lo que el precepto resulta irrazonable y se adapta
mal a un sistema tan diferente de aquél en el que surgié y fue con-
cebido. La aceptacion generalizada por nuestra doctrina del
articulo 1331 del CC como precepto de alguna posible utilidad,
aun con las criticas y matices sefialados en el epigrafe anterior,
creo que subsiste hoy, en realidad, por esta inadvertencia o error
histérico del que la generalidad de nuestra doctrina no parece ser
consciente. Como decia, esta explicaciéon mia ahora recordada ha
tenido, por lo que conozco, muy escaso eco doctrinal 13.

Pero veamos con mayor detalle la gestacion histdrica de la idea
que subyace en el articulo 1331 del CC, y digamos algo también
sobre el término «capitulos», que no ha sido acogido en los otros
codigos civiles latinos o germdanicos. Ha explicado el profesor

15 Lo sefialado en el texto pasé desapercibido al profesor LACRUZ y parece que a los
muchisimos que le siguieron (le seguimos) en su estupenda explicacion sobre los capitulos
matrimoniales. Ha recogido y aceptado esa explicacién mia del texto el profesor GARCiA
CANTERO, Gabriel, en su comentario al articulo 28 de la Compilacién aragonesa de 1967
del Tratado de CASTAN TOBENAS, aunque no extiende luego el razonamiento critico al
articulo 1331 del CC. Cfr. Derecho civil espariol, comiin y foral, tomo 5.°, 12.%* ed., 1994,
pp. 729-730, 347 y 364-368. CARCcABA FERNANDEZ, Maria, aunque sin extraer las conse-
cuencias criticas que presento en este trabajo, ha logrado una buena explicacion histérico
dogmidtica, sucinta, pero expresiva de lo que en este epigrafe voy a mostrar. Cfr. Las Capi-
tulaciones Matrimoniales, 1992, pp. 12 y 40 a 42. BAyop L6PEZ, Carmen, no ha tomado
en consideracion, en ninguna de sus dos citadas monografias sobre capitulos matrimonia-
les de 1995 y de 1997, mi explicacion de 1988 recordada en el texto y, ademads, en la
segunda de esas monografias, da una diversa explicacion, que no me resulta convincente,
en la que intenta minusvalorar la evidente influencia francesa en nuestro Derecho en esta
cuestion, y llega a afirmar, contra el testimonio expreso de GARcfa GOYENA, que el
articulo 1242 de nuestro Proyecto de CC de 1851 no reflejé la concepcidn francesa, sino la
castellana. Véase lo que explico en la nota 34 sobre el pensamiento de la autora. Y en su
monografia de 1995 da una explicacion del antiguo articulo 27 de la Compilacién que
prescinde también de la evidente influencia francesa sobre dicho precepto, que reflejaba la
regla romanista «habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia», recibida del Code a través
del Proyecto de 1851 (art. 1241) y del CC (art. 1318). Cfr. sus libros «La modificacion de
las capitulaciones matrimoniales» 1997, pp. 72 ss., 76 ss. y 139; y Sujetos de las capitula-
ciones matrimoniales aragonesas, 1995, pp 165-166 y 175 ss. Y para la explicacién que
considero correcta de los antecedentes del articulo 27 de la Compilacién aragonesa, hoy ya
derogado, véase mi trabajo de 1988, pp. 685-688.
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Lalinde que el término «capitulos», aplicado a los pactos dirigidos
a regular las relaciones econémicas entre los conyuges, se adoptd
por la normal division en capitulos del convenio en que los mismos
se recogian, y que cabe situar entre nosotros en el siglo X1v la apa-
ricién de los capitulos como documento dnico dirigido a la regula-
cién tendencialmente plena de la economia del matrimonio. En
consecuencia critica Lalinde la abusiva utilizaciéon del término
«capitulos» por algunos historiadores, que lo han aplicado a instru-
mentos notariales de los siglos X11 y X111, en los que sélo se habrian
documentado aisladamente donaciones esponsalicias. El término
«capitulos» aparece en las fuentes legales de los territorios o reinos
hispdnicos del siglo xv1, y también en la doctrina de dichos territo-
rios hispédnicos va incrementindose desde entonces progresiva-
mente su uso y su arraigo '6. En el siglo xvi1 el titulo y el contenido
de un famoso libro del jurista catalan Juan Pedro de Fontanella !7
ayudaron a consolidar en Espana el prestigio de este término juridi-
co de los «capitulos». Aunque la Edad Media habia conocido un
amplio auge de las uniones no matrimoniales y las Partidas habian
regulado con bastante detalle la «barragania» 18, el inico matrimo-
nio habia sido siempre el candnico, regulado conforme a las nor-
mas del Concilio de Trento desde la Real Cédula de 12 de julio
de 1564, que reconocié como aplicables en Espafia esas normas
canonicas, y el término «capitulos» parece que se vinculé siempre,
en los territorios en los que se solian pactar, a la nocién u ocasion
de la celebracion de matrimonios, calificindose con otros térmi-
nos, como meras escrituras o pactos, otros posibles convenios eco-
némicos de reorganizacion de la vida familiar, acaso otorgados con
ocasion de discordias familiares o para ejecutar fiducias, etc. Y es
que, como recientes investigaciones se han encargado de recor-
dar 1%, la validez de los matrimonios y consiguiente legitimidad de
los hijos, no dejaba de ser una pieza clave de los mecanismos suce-
sorios articulados en la familia patriarcal.

Por lo demés, durante toda la Edad Media parece haber existido
en muchos sitios un amplio reconocimiento de la posibilidad de

16 Sobre todo ello, véase mi citado trabajo de 1988, con apoyo en trabajos e investi-
gaciones de LALINDE ABADIA, FONT Rius, y LACRUZ BERDEJO, al comentar el articulo 25
de la Compilacién aragonesa, pp. 639 ss. También, de LALINDE, su Iniciacion histérica al
Derecho espaiiol, 3. ed., 1983, nim. 905, pp. 728-729.

17 Se trata del libro «Tractatus de pactis nuptialibus sive de capitulis matrimoniali-
bus», 2 vols. Lugduni, 1627; o Genevae, 1752.

I8 Cfr. LALINDE ABADIA, Jesus, Iniciacion histérica al Derecho espariiol, 3.* ed.
1983, nim. 886, pp. 714-715.

19 Cfr. NAVARRO SoTO, Ana L., en su libro con GOMEZ de VALENZUELA, Manuel,
Capitulaciones matrimoniales y firmas de dote en el valle de Tena (1426-1803), El Justicia
de Aragoén, 2002, pp. 57y 72 a 74.
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pactos incluso posteriores al matrimonio sobre la economia matri-
monial, que, segtin Lalinde, tendria apoyo en la amplitud con que
reconocia el Derecho justinianeo la posibilidad de que los conyu-
ges hicieran donaciones o aportaciones al matrimonio; en el Dere-
cho visigodo del Liber Iudiciorum, y en una tendencia generaliza-
da durante la Reconquista que estd en el origen de la regulacién
actual del tema en los Derechos forales 2°. En los territorios de los
reinos hispédnicos fue muy comin la sucesién paccionada pactada
en capitulos matrimoniales, lo que conferia un caricter irrevocable
a estos capitulos que tendi6 a generalizarse a todos los capitulos
matrimoniales con independencia de su contenido 2!, y lo que coin-
cidi6 también con la practica de testamentos medievales otorgados
por ambos conyuges con sus hijos y otros parientes, sin que habi-
tualmente se calificaran entonces esos testamentos como manco-
munados ?2. Parecen haber sido pricticamente inexistentes en el
antiguo régimen capitulos posmatrimoniales para imponer el cam-
bio directo del régimen econdmico matrimonial ya vigente (de
gananciales o de comunidad, casi siempre, salvo en Catalufia) y en
los territorios de los reinos hispanicos la costumbre ha sido siem-
pre, sin duda, otorgar los capitulos, antes o después del matrimo-
nio, pero con gran proximidad temporal al mismo y con ocasién
del mismo 23. En las Edades Media y Moderna la amplia actividad

20 Cfr. LALINDE ABADIA, Jests, Capitulaciones y donaciones matrimoniales en el
Derecho cataldn, Barcelona, 1965, pp. 21-22 y 29-30. También LACRUZ BERDEJO, José
Luis, con referencia al marco europeo medieval y al aragonés, en su comentario al
articulo 3 de la Compilacion aragonesa en los Comentarios dirigidos por €l mismo, 1988,
pp- 230 ss.

21 LALINDE ABADI{A afirma que sobre una base normativa muy escasa del Derecho
histdrico cataldn, la doctrina cldsica catalana de los siglos xv1 y XvII afirmé rotundamente
esa irrevocabilidad de los capitulos matrimoniales. Cfr. su citado libro de 1965, p. 28.
MARIN PaDILLA, Maria Luisa, ha sefialado apoyo en las observancias aragonesas de fina-
les de la Edad Media para esa irrevocabilidad de los pactos sucesorios celebrados habitual-
mente en capitulos matrimoniales. Cfr. Historia de la sucesion contractual, Zaragoza,
1992, pp. 206 ss. y sobre todo 216 a 218.

22 Cfr., en dicho sentido, MARIN PADILLA, Marfa Luisa, Historia de la sucesion
contractual, Zaragoza, 1992, pp. 173 y 210.

23 Por eso, en las fuentes historicas aragonesas, como adverti en mi trabajo de 1988,
no esta expresa o tajantemente establecida la posibilidad de otorgamiento posnupcial de
capitulos matrimoniales ni el tema parece haber preocupado especialmente a la doctrina
cldsica aragonesa, aunque parece cierto que a veces los capitulos se hacian con pequeia
posterioridad a la celebracién del matrimonio, pero siempre con ocasién de dicha celebra-
cion, y ello, aunque estuviese en juego la transmision, mediante pactos sucesorios o de
fiducia u otros, de la Casa aragonesa. La polémica sobre la admisién o no de la mutabilidad
posnupcial de los capitulos se da en Espafia en el siglo XIx y se decide en Aragén en sentido
positivo por abrumadora mayoria y en coherencia con una tradicién aragonesa sobreenten-
dida. Véase una explicacion similar a ésta, u orientada en la misma direccién, en mi trabajo
de 1988, pp. 639, 641, 644 y 702-703. Hoy una vision asi incluso creo que viene confirmada
por colecciones de documentos que van siendo objeto de publicacién. Cfr, en tal sentido, el
libro de GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel, y NAVARRO SoTo, Ana L., Capitulaciones
matrimoniales y firmas de dote en el valle de Tena (1426-1803), El Justicia de Aragon,
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pacticia casi siempre permitida o no impedida por las normas pare-
ce haberse dirigido mds bien sélo a introducir rectificaciones o
impurezas en el régimen econdémico matrimonial vigente en cada
territorio, y parece ser desde la Codificacion cuando, mds alla de
eso, se introduce con nitidez y generalidad la idea de la libertad
radical de optar por uno de entre varios regimenes econdmicos
matrimoniales posibles o de desplazar por completo el régimen
legal 24.

Para el Derecho francés recoge Garcia Cantero 2° la opinién de
Planiol de que la costumbre de los particulares de establecer por
contrato su régimen matrimonial no se introdujo hasta el siglo xvII.
Ya desde el siglo xvi1, o incluso desde el siglo xvI, segtn otras
versiones, en las costumbres francesas ya fijadas por escrito de la
época se permitio la eleccion del régimen econdmico matrimonial,
si bien impidiendo su modificacién una vez que se hubiera celebra-
do el matrimonio, asi como cualquier tipo de contratacion entre
conyuges. Eran ademds en principio, bajo el antiguo régimen, los
padres de los contrayentes quienes acordaban la eleccion del régi-
men matrimonial y las aportaciones de cada una de las familias, y
se concebian los pactos matrimoniales como pactos de familia, con
contenido indivisible y como inspirados en una unidad organica, y
en la idea de que todas la cldusulas de los mismos estaban interre-

Zaragoza, 2002, pp. 19-20, 26, 29, 44, 50, 54 ss. y 72 ss. También GARCfA HERRERO, Maria
del Carmen, Las mujeres en Zaragoza en el siglo xv, 1990, vol. 1.°, p. 246. BAyop LOPEZ,
Carmen, en su monografia de 1995, creo que exagera la significacion de algtin pequeiio
indicio existente en las fuentes histdricas aragonesas y muy débilmente demostrativo de la
posibilidad en Aragén entonces de la mutacién posnupcial de los capitulos, y parece atri-
buirme la opinién de que en mi trabajo de 1988 habia yo negado esa mutabilidad posnupcial
de los capitulos en el Derecho histérico aragonés, lo que se verd que es inexacto si se acude
a las paginas de ese trabajo mio citadas en esta nota. Cfr., de esta autora, Los sujetos de las
capitulaciones matrimoniales aragonesas, pp. 58, nota 25, 61 y 260.

24 Cfr. una similar explicacion en LALINDE ABADI{A, Jesus, Iniciacion histérica al
Derecho espaiiol, 3.* ed., 1983, nim. 905, pp. 728-729. Y también la explicacién de este
autor destacando la defensa de la autonomia de la voluntad que hiciera PORTOLES en el siglo
XVI en materia de régimen econémico matrimonial, refiriéndola sélo a los contrayentes. Cfr.
Comentarios a la Compilacion de Derecho civil de Aragon, dirigidos por LACRUZ, vol. 1.°,
1988, p. 82. También mi trabajo de 1988, pp. 641-642. Una opinién contraria a la que sos-
tengo en el texto parece ofrecer GARCfA HERRERO, Maria del Carmen, quien no es jurista
aunque si autora de una excelente tesis doctoral histérica. Pero aporta unos capitulos que lo
que de verdad demuestran es que los capitulantes consideraban como normas dispositivas o
renunciables el conjunto de los fueros y observancias de Aragon, lo que creo no es incom-
patible con la explicacion que aporto. Cfr. Las mujeres en Zaragoza en el siglo xv, 1990,
vol. 1.° p. 246. Por lo demds, como es sabido, el moderno y decisivo principio de la autono-
mia privada en materia contractual se alumbré en la Edad Moderna, cuando un complejo
conjunto de causas, como la influencia del iusnaturalismo racionalista, del Derecho canéni-
co, del Derecho mercantil, el ascenso de la burguesia, etc. acabaron superando el formalista
planteamiento romano de un nimero tasado de convenios vinculantes.

25 Aparte de apoyarse en la autoridad de PLANIOL, recoge Garcia CANTERO citas u
opiniones de LELIEVRE, CASTAN VAZQUEZ y NAGORE YARNOZ, entre otros autores.
Cfr. Derecho civil espaiiol, comiin y foral, de CASTAN TOBENAS, tomo 5.°, 1994, pp. 340-341.
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lacionadas 26. Por eso, todos los intervinientes en el pacto familiar
celebrado con ocasion del matrimonio tenian que consentir su
modificacion, si ésta parecia oportuna, antes de que el pacto resul-
tara ya inamovible por la celebracion del matrimonio. Y en ese
contexto, los padres u otros ascendientes, sobre todo varones, sin
duda podian tener voz y voto en la modificacién o ajuste final de
los capitulos emanada de su poder familiar, incluso con indepen-
dencia de si habian sido o no en el pacto inicial transmitentes o
adquirentes de bienes o derechos. Predominaba la 16gica familiar
sobre la exclusivamente patrimonial y la primera impregnaba y
modalizaba a la segunda.

Cuando se plantea en Espafia la Codificacién en el siglo Xix, el
Derecho castellano, en el que llevaba ya siglos consolidado un rigido
régimen legal de comunidad de gananciales que todavia confirmé
como Unico y obligatorio la liberal Ley del matrimonio civil de 1870,
acababa de estrenar la libertad de casarse de los mayores de edad sin
el «consejo y consentimiento» del padre, o subsidiariamente de la
madre, o subsidiariamente de otros parientes, tutores o del juez %7, y

26 Aunque no logre la autora, en mi opinién, sacar las consecuencias pertinentes de
su informacion, creo que es BAyobp LOPEZ, Carmen, quien mejor ha recogido en nuestra
doctrina ese estado de cosas en el Derecho francés anterior al Cédigo Napoleén, con opor-
tunas citas de antiguas costumbres francesas ya fijadas por escrito, como las de Parfs,
Orledns y Borgoiia, y de autores como TROPLONG, POTHIER, BAUDRY-LACANTINERIE y los
MazEeAup. Cfr. de la autora La modificacion de las capitulaciones matrimoniales, 1997,
pp- 72 a 76, 85-87 y 111-113.Y también Sujetos de las capitulaciones matrimoniales ara-
gonesas, 1995, pp. 255 ss. y, en particular, 261-262.

27 La Pragmatica de Carlos IV de 28 de abril de 1803 (Ley 18, titulo 2, libro 10, de
la Novisima Recopilacién de 1805) concedid esa libertad, habiendo padre, a los hijos varo-
nes de veinticinco afios y hembras de veintitrés afios; habiendo s6lo madre, a los hijos de
veinticuatro afios e hijas de veintid6s afnos; habiendo abuelo materno, o subsidiariamente
materno, a los hijos de veintitrés afios e hijas de veintitin afios; y habiendo tutores o subsi-
diariamente Juez del domicilio, a los hijos de veintidds afios e hijas de veinte. La regula-
cién anterior, que era la Pragmatica de Carlos III de 23 de marzo de 1776 (Ley 9, titulo 2,
libro 10, de la Novisima Recopilacién) habia exigido, en cambio, para poder contraer
matrimonio, «consejo y consentimiento» del padre a los hijos menores de veinticinco afios,
y s6lo el «consejo» del padre a los hijos mayores de veinticinco afios, pero en ambos casos,
pese a la inevitable validez del matrimonio segtn el Derecho canénico, bajo pena de perder
todos los derechos civiles provenientes de los padres, incluidos los sucesorios, y con
excepcion de los alimentos. Y el significado de esa norma probablemente fue liberal en su
época, puesto que enfatizaba la libertad de los hijos de familia para casarse, sin que los
padres pudieran imponerles el matrimonio con alguien, y concedia a los hijos un recurso
judicial contra la denegacion injusta del consentimiento al matrimonio por parte del padre
0, en sus casos, madre, otros parientes o tutores. Posteriormente hubo otra Pragmatica
sobre el asunto de 1862. Incluso en el articulo 59 del Proyecto de Ley del liberal ROMERO
ORTIZ, para la Ley de matrimonio civil de 1870, se exigia todavia para casarse a los mayo-
res de 21 afios el consejo favorable de padres o abuelos, de modo que, no obteniéndolo,
debia retrasarse el matrimonio tres meses. Cfr. también el articulo 5.3.° de dicha Ley
de 1870 y ROLDAN VERDEJO, Roberto, La Ley de matrimonio civil de 1870, Granada, 1980,
pp- 15 y 303. Bayop LOPEZ, Carmen, cita un caso de unas capitulaciones castellanas del
siglo X1x hechas por los padres aunque los contrayentes eran mayores de edad, cfr. La
modificacion de las capitulaciones matrimoniales, 1997, p. 64, nota 2. Que el Derecho
castellano habia llegado hasta la Codificacién con una vigencia bastante generalizada del
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en muchas de las zonas rurales de los territorios forales predominaba
la familia extensa o patriarcal, caracteristica del antiguo régimen, y
las cosas no eran alli tan diferentes a las existentes en Francia duran-
te los siglos xvr1 al xviir 28. Es sumamente instructiva la descripcion
que hacia Joaquin Costa de los que denominaba «ajustes» o negocia-
ciones previas entre las familias cuando se planeaban un matrimonio
y unos capitulos matrimoniales 2°. Explicaba este autor que esos pac-
tos preliminares aparentaban las formas de un tratado internacional.
Se celebraban en un lugar neutral y equidistante, en lo posible, de las
residencias de ambas familias. En una casa de campo, o en una
venta, o al aire libre, debajo de una encina. Concurrian parientes y
allegados en numerosa comitiva. Ayudaba un casamentero o cedulis-
ta o notario lego y llevaban viejas capitulaciones para usarlas como
modelo. Los novios se apartaban a un lado sin tomar parte en el con-
venio, y presenciaban a distancia la singular escena, suponiendo
Costa, que acaso en ese momento cuchicheaban de amor, como si se
tratase de un asunto completamente extrafio a sus personas. Acabada
la negociacion y cerrado el trato, sacaban las dos partes sus alforjas,
ponian en comun las viandas que cada parte habia llevado, comian y
bebian y, finalmente, extendian la cédula, llevdndola al notario para
que redactara la capitulacion matrimonial.

Al realizarse la Codificacion en Espafia, los Derechos ya deno-
minados «forales» logran mantener al final su tradicional apego a

sistema de edades propio del Derecho romano ya lo habia recordado BERCOVITZ y RODRI-
GUEZ-CANO, Rodrigo, Derecho de la persona, 1976, pp. 18 ss. y 28-29. Roca Trfas,
Encarna, ha advertido de que los modernos Derechos tienden a sustituir, como ha hecho el
nuestro, el consentimiento familiar a los menores para el matrimonio por la dispensa judi-
cial. Cfr. Familia y cambio social. De la casa a la persona, Cuadernos Civitas, 1999,
pp. 91-92.

28 LALINDE ABADI{A aporta la opinién al respecto de MIERES, emitida en libro
de 1621, como representativa de la doctrina tradicional catalana, y que cree fue la tenida en
cuenta todavia al redactar el legislador el articulo 9 de la Compilacién catalana de 1960.
MIERES propugnaba la inmutabilidad de los capitulos, a menos que concurrieran todos los
que por la modificacién pudieran ser perjudicados. Cfr. de LALINDE, Capitulaciones y
donaciones matrimoniales en Derecho cataldn, 1965, p. 55. Por otra parte, también el
Derecho aragonés histdrico exigié el consentimiento de los padres o parientes para que los
hijos, menores o mayores, pudieran contraer matrimonio, bajo ciertas sanciones civiles.
Cfr. GARciA HERRERO, Maria del Carmen, Las mujeres en Zaragoza en el siglo xv, 1990,
vol. 1.%, pp. 156 a 159. Recuerda también LALINDE que en la extremadura turolense el hijo
que vivia con sus padres seguia bajo su potestad, aunque fuera mayor, salvo que se casase
o tomase Ordenes sagradas. Cfr. Los fueros de Aragon, 1976, pp. 63-64. La sentencia
del TS de 28 de febrero de 1860 considerd aplicable en esto en Aragén la Pragmatica de
Carlos III de 23 de marzo de 1776, a que he aludido en la nota anterior. Cfr. Jurisprudencia
civil, tomo 5.°, 1860, nim. 127, pp. 285-291. Ponente don Antero ECHARRI.

29 Cfr. Derecho consuetudinario y economia popular de Espaiia, tomo 1.°, Guara
Editorial, Zaragoza, 1981 (1879, 1880, 1885), pp. 160 a 163. Es cierto, como explica
Bayop LOPEZ, que los novios finalmente también firmaban la escritura putblica ante el
notario, pero la descripcion de COSTA es bien expresiva de quién tomaba de verdad las
decisiones econdmicas fundamentales de la futura organizacion familiar. Cfr. de esta auto-
ra Sujetos de las capitulaciones matrimoniales aragonesas, 1995, pp. 87-88.
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la amplia libertad pacticia de origen medieval en materia de capitu-
los matrimoniales en la que venian apoyandose tradicionalmente,
pero en el CC de 1889 se impone otro planteamiento mds restricti-
vo, con antecedentes en el Derecho romano clésico 3, y cristaliza-
do en la forma explicada en la Francia de la dltima época del anti-
guo régimen. Segun este planteamiento mas restrictivo, que Lalinde
denomina «racionalista», se supone que el matrimonio despoja a
los conyuges de esa alteridad necesaria para contratar con equili-
brio de intereses, recta formacién de la voluntad y sin perjuicio de
terceros 3. Esta concepcion, procedente del Droit coutumier y del
Code, se recibié en nuestro CC, como en otros cddigos latinos, y se
concretd en la limitacién o prohibicién de los contratos entre con-
yuges y en la inmutabilidad posmatrimonial de los capitulos 32.
Con todo, frente al rigido sistema castellano vigente hasta enton-
ces, la mera posibilidad de capitular antes de la celebracion del
matrimonio, resultdé en los territorios de Derecho comun una
importante innovacion liberalizadora, aunque sélo tedrica y desti-
nada a tener durante muchas décadas muy escaso arraigo social.
Durante ese tiempo la dote y las donaciones propter nuptias
habrian de ser los tnicos cauces disponibles a los ascendientes para
que pudieran incidir en la organizacién patrimonial de las familias
con ocasion de los nuevos matrimonios.

Segun el articulo 1396 del Cédigo francés: «Les changements
qui seraient aportés aux conventions matrimoniales avant la cele-
bration du mariage doivent étre constatés par un acte passé dans
les mémes formes. Nul changement ou contre-lettre n’est, au sur-
plus, valable sans la présence et le consentement simultanés de
toutes les personnes qui ont été parties dans le contrat de maria-
ge, ou de leurs mandataires». Este precepto se redacta en 1804
como regla general para todos los pactos econémicos antematri-
moniales, con los precedentes histéricos que se acaban de recor-
dar, y contemplando, por su formulacion abstracta caracteristica
de todo el Derecho codificado, de forma sélo implicita la familia
patriarcal o extensa (no llama sé6lo a ascendientes o parientes de
los contrayentes) y, ya de forma explicita, unas modificaciones
que no incluian el cambio de un régimen econémico matrimonial

30 Segin GARCiA GARRIDO, Manuel, la prohibicion de donaciones entre conyuges en
el Derecho romano clasico estaba al servicio de la autonomia de los patrimonios conyuga-
les. Cfr. Ius Uxorium. El régimen patrimonial de la mujer casada en derecho romano,
Roma-Madrid, 1958, p. 78.

31 Cfr. del autor Capitulaciones y donaciones en el Derecho cataldn, Barcelona,
1965, pp. 30-31. Cfr. también mi trabajo de 1988, pp. 639-640.

32 Cfr. articulos 1383 y 1385 del Cdédigo italiano de 1865,y 1096 a 1105 del Cédigo
portugués de 1867.
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que hubiera ya empezado a regir y a producir efectos (como
mucho, pudieron incluir el cambio de un régimen econémico sélo
proyectado) 33.

Sustancialmente la misma significacion, s6lo implicitamen-
te relacionada con la familia extensa, tuvo el originario articu-
lo 1319 CC espaiol, que exigia para el cambio prenupcial de
unas capitulaciones «la asistencia y concurso de las personas
que en aquéllas intervinieron como otorgantes», aclarando, en
forma muy expresiva de lo ampliamente que consideraba a los
susodichos «intervinientes como otorgantes», que no era necesa-
rio el «concurso de los mismos testigos».

El articulo 58 del Apéndice aragonés de 1925 sanciond, confor-
me a la tradicién aragonesa, la mutabilidad posnupcial de los capi-
tulos, y reclamaba también para los pactos posnupciales novatorios
la «asistencia y conformidad» de los «padres u otros ascendientes»
que hubieran intervenido en el otorgamiento de los capitulos modi-
ficados y «mientras vivan», previendo que, cuando hubieran falle-
cido «todos» los ascendientes otorgantes de los capitulos iniciales,
y si no habian transcurrido veinte afios desde el casamiento,
habrian de reemplazarlos en los pactos novatorios «dos parientes
del marido y dos de la mujer, que sean, respectivamente, los mds
cercanos, varones, y de mds edad». Es perfectamente nitida la 16gi-
ca familiar de este precepto, que llamaba s6lo a los padres o ascen-
dientes otorgantes, aunque no hubieran transmitido ni adquirido
ningun derecho, y no a otros otorgantes (ni siquiera a parientes
colaterales), y que les sustituia cuando faltaran por otros parientes,
y no por sus herederos. Al circunscribirse en su letra este precepto
solo a los capitulos posnupciales, coexistia o se superponia al anti-
guo articulo 1319 del Cédigo, que, como supletorio, era aplicable
también en Aragon a las modificaciones prenupciales de los capitu-
los matrimoniales.

El sistema resultante fue, por tanto, aparentemente, el de una
l6gica més patrimonial y restrictiva para las novaciones antematri-
moniales de los capitulos y una légica mds familiar y tolerante o
facilitadora con las novaciones posnupciales de los mismos. Pero,
en realidad, el legislador de 1925, al extender, sin claro precedente
en las fuentes histéricas aragonesas, la idea subyacente de los
articulos 1396 del Code y 1319 del Cddigo a la modificacion pos-
nupcial de los capitulos, vino a extender enormemente, y con crite-

33 Este precepto transcrito, que es el originario, viene hoy seguido en el Code por un
nuevo articulo 1397 en el que se reconoce el principio de la mutabilidad posnupcial de los
pactos econdémicos matrimoniales y que fue introducido por la Ley de 13 de julio
de 1965.
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rio muy discutible, el &mbito de la 16gica de la familia patriarcal
subyacente en aquellos preceptos (los terceros intervinientes en el
otorgamiento de los capitulos casi siempre solian ser precisamente
padres o ascendientes) a unas novaciones de capitulos, planteables
en cualquier contexto social, y en las que ya iba a resultar cada vez
més frecuente la aparicién del cambio de régimen matrimonial
como objeto principal y mds caracteristico. Asi se potencid decisi-
vamente, en 1925, la idea de inspirar la novacion de los capitulos
en la l6gica de la familia patriarcal en inevitable detrimento, ten-
dencialmente, de la libertad de capitular de los conyuges 4. Creo
que esta discutible, y forzada por el legislador, extension del cardc-
ter «orgdnico» de los capitulos matrimoniales es la que ha hecho
necesaria la aparicion de la idea doctrinal de la «interdependencia»
entre negocios dispositivos y estipulaciones capitulares, precisa-
mente para atenuar las posibles consecuencias irrazonables de la
mencionada extension legal.

Si esto es cierto. Si el legislador de 1925 estuvo poco acertado
0 se equivocd con su extension del precepto francés del Code
(art. 1396) a las mutaciones de capitulos posmatrimoniales, la res-
tante historia del Derecho espafiol en cuanto a esto es la de una
generalizada persistencia en el error, tanto en los Derechos forales
o luego autonémicos, como en el CC, y aunque evolucionando el
precepto en todos los casos hacia una pérdida de su l6gica familiar
en beneficio de una l6gica ya, formalmente al menos, exclusiva-
mente patrimonial.

Veamos un apretado resumen de esta evolucion legislativa. En
la Compilacion de Vizcaya y Alava de 1959 se aceptaba la idea de
la inmutabilidad posmatrimonial de capitulos (art. 41), idea susti-
tuida por la de libre mutabilidad en la reforma legal de 1992 (art. 93
desde la Ley 3/1992, de 1 de julio), habiendo sido aplicables alli a
la novacidn de capitulos, como Derecho supletorio, el originario

34 Bavop LOPEz, Carmen, sostiene que en el articulo 58 del Apéndice, norma que
considera de extrafio o incomprensible origen, se produjo una «confusién», al convertir en
norma escrita y general sobre los capitulos aragoneses una forma de actuacion y una regla
que solo tenian sentido en el ambito del Derecho consuetudinario altoaragonés. Dificil-
mente se puede estar de acuerdo con esta explicacién. Primero, porque el origen del pre-
cepto es claramente el articulo 1396 del Code y el articulo 1319 CC. Segundo, porque esa
generalizacién a todo el Derecho aragonés legislado de reglas aparecidas en el Derecho
consuetudinario altoaragonés se ha hecho por el legislador del pasado siglo con varios
institutos y con una linea consciente de politica legislativa, que no cabe calificar como
«confusién». Tercero, porque el precepto del articulo 58 del Apéndice tampoco se habria
adaptado bien al contexto del Derecho consuetudinario altoaragonés, en el que no era raro
que pudieran figurar como capitulantes personas extrafias a la familia o, sobre todo, parien-
tes colaterales como tios o hermanos, que fueran verdaderamente parte en los negocios
familiares sustantivos. Véase lo que explico en las notas 15 y 37 de este trabajo. Cfr. de la
autora Sujetos de las capitulaciones matrimoniales aragonesas, Zaragoza, 1995, pp. 283
y 289 a 298.
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articulo 1319 CC, su reforma de 1975, y el actual articulo 1331,
éste con diferente significado desde 1992, como vemos.

La Compilacion catalana de 1960 recogié un precepto (art. 9)
sustancialmente equivalente al articulo 1396 del Code, en un con-
texto de amplisima mutabilidad posmatrimonial del régimen eco-
némico matrimonial aunque limitada por la irrevocabilidad de
bastantes de las cldusulas capitulares (arts. 7 y 14 y concordan-
tes) 3. Tras reformas legales de 1984 y 1993 (art. 12.3.°) 36, ese
precepto derivado del francés de 1804 ha sido considerablemente
limitado en sus posibles inconvenientes consecuencias y es hoy el
articulo 18 del Codigo de familia de Cataluiia, recogido en la
Ley 9/1998, de 15 de julio. La férmula catalana del precepto es la
mas restrictiva y la que considero menos mala de entre las existen-
tes. En un primer apartado recoge una férmula similar a la del
articulo 1331 del Cédigo, aunque llamando a Ia novacién también,
en su caso, a los herederos de los otorgantes iniciales. Y en su
segundo apartado establece que «la modificacion del régimen eco-
noémico matrimonial y de los pactos sucesorios reciprocos entre
conyuges y su resolucion, asi como de los establecidos por ellos a
favor de los hijos, pueden acordarla exclusivamente los conyuges,
sin necesidad de acuerdo de las demds personas que hayan concu-
rrido en los capitulos ni de los herederos».

Bajo la Compilacion de Baleares de 1961 regia la inmutabili-
dad posmatrimonial de capitulos (art. 3) y la aplicatoriedad suple-
toria del articulo 1319 CC, con sus dos sucesivas versiones, y del
articulo 1331, desde 1981. El sentido de este ultimo ha cambiado
desde que el TR 79/1990, de 6 de septiembre, admitié también en
Baleares el principio de mutabilidad posmatrimonial de los capitu-
los (art. 3.1.°).

En Galicia ni la Compilacién de 1961, ni la nueva Ley 7/1987,
de 10 de noviembre, reformadora de aquélla, regulan los capitulos
matrimoniales, por lo que ha regido y rige supletoriamente el CC
(hoy art. 1331).

35 LALINDE ABADIA, Jesus, percibi6 la falta de 16gica del articulo 9 de la Compila-
cién de 1960, aunque con una explicacion algo distinta a la que aqui doy, y sin relacionarlo
con su antecedente francés de 1804. Cfr. Capitulos y donaciones en el Derecho cata-
ldn, 1965, pp. 54-55.

36 EGEA 1 FERNANDEZ, Joan, explica que el precepto parte de la interrelacidn exis-
tente entre las diferentes estipulaciones y que considera el régimen matrimonial como una
mas de entre ellas. Por eso, explica, exige la unanimidad de todos los otorgantes iniciales
para una novacion general de los capitulos. Advierte de que el heredamiento a los contra-
yentes queda en una cierta penumbra y que acaso no seria necesario el consentimiento del
heredero contrayente. No recuerda el origen francés del precepto. Cfr. Comentari a la
Modificacio de la Compilacié en materia de relacions patrimonials entre conjugues,
Generalitat de Catalunya, Departament de Justicia, 1995, pp. 96 a 99.
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El articulo 28 de la Compilacién aragonesa de 1967 sustituyé al
articulo 58 del Apéndice de 1925, dentro de un mismo esquema de
mutabilidad posmatrimonial de los capitulos, con una férmula que
prescindié del llamamiento supletorio a parientes y que intento
integrar una inspiracion familiar como la del precepto del Apéndi-
ce junto a una légica més patrimonial, y con una alusién mds con-
creta al cardcter gratuito de lo atribuido por los otorgantes diversos
de los contrayentes a éstos o a sus hijos, lo que le dio un caracter
mixto que hacia dificil su interpretacion 7. El precepto, que parece
fue tenido en cuenta por los autores de la reforma del CC de 1981,
ha sido sustituido por el articulo 18 de la nueva Ley aragone-
sa 2/2003, de 12 de febrero, sobre régimen matrimonial y viudedad,
precepto €ste bastante parecido al anterior, aunque felizmente inspi-
rado en una l6gica mds claramente patrimonial que aquél, y que
intenta, en sus casos, que la falta de consentimiento a la novacién de
alguno de los que otorgaron actos o negocios en los capitulos inicia-
les «en atencion al régimen matrimonial» inicialmente fijado
(«interdependencia»...) pueda producir ineficacia sdlo del concreto
acto o negocio otorgado por €l (revocabilidad) y no la general inefi-
cacia de los nuevos capl’tulos modificados. Con todo, como se ve, el
nuevo precepto aragonés no tiene raices en el Derecho histérico
propio sino que proviene, en su origen, de la regulacion de la fami-
lia patriarcal por el Derecho francés anterior a la Revolucion.

La Compilacion de Navarra de 1973, en un marco de mutabili-
dad posmatrimonial de los capitulos (Ley 78), introdujo también
un precepto mediatamente procedente del articulo 1396 del Code
(Ley 81), con una légica mixta entre familiar y patrimonial, y ha
sido retocado por la Ley de 1 de abril de 1987, en el sentido de
acentuar la 16gica patrimonial del mismo.

La version de 1975 del articulo 1319 CC llamaba a la novacion
de los capitulos a los mismos otorgantes que todavia viviesen,
pero, ademds, introduciendo, con clara inspiracion en el articulo 28
de la Compilacion aragonesa, un requisito nuevo que no estaba en
el precepto de 1889 y que restringia su alcance, estableciendo que
s6lo debian concurrir si la modificacion «afectare a derechos cons-
tituidos por tales personas a favor de los contrayentes, o a dere-

37 La interpretacion del precepto que me sigue pareciendo menos mala es la que,
intentando precisamente respetar la doble 16gica que el mismo presentaba, ofreci en mi
trabajo de 1988, pp. 707 a 712. Bayop L6pEZ, Carmen, que recogié en su primer libro
de 1995 con esmero esta interpretacién mia, ofrecié otra diferente, aunque igualmente
critica con la norma, en el sentido de que el precepto sélo se podia entender aplicable en el
ambito de la familia extensa o patriarcal o patrivirolocal. Esta interpretacion, que conside-
ro propiamente correctora, no me resulta convincente. Véase lo que explico en la nota 34
de este trabajo. Cfr. mi trabajo de 1988, pp. 704 a 712; y de la citada autora Sujetos de las
capitulaciones matrimoniales aragonesas, 1995, pp. 299 ss.
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chos constituidos por éstos a favor de aquéllos». El vigente
articulo 1331, hay que suponer que conscientemente y no por mero
afan de simplificacién gramatical, amplié mds bien el ambito del
precepto y el nimero de posibles llamados a la novacién, al referir-
se a esas mismas personas mencionadas, si vivieren, «y la modifi-
cacion afectare a derechos concedidos por tales personas». Luego,
a diferencia de en la versién anterior, incluso si la modificacion
afectare a derechos concedidos por «tales personas» diferentes de
los contrayentes a otras no intervinientes en el inicial otorgamiento
de los capitulos, ademaés de a los derechos concedidos por aquéllas
a los propios contrayentes. Por el contrario, se excluia de la llama-
da a la novacién a los otorgantes de los capitulos iniciales que
hubieran s6lo recibido derechos de los contrayentes, supuesto en
principio parece que menos probable. El articulo 1331 llama a la
novacion, en forma similar al articulo 28 de la Compilacién arago-
nesa, a «concedentes» parece que gratuitos de derechos a atributa-
rios presentes o no en el otorgamiento de los capitulos iniciales. La
reforma legal de 1981, asi, ampli6é un tanto el dmbito tedrico posi-
ble de este discutible precepto para el que la mejor doctrina recla-
maba ya entonces una interpretacion restrictiva.

II. JURISPRUDENCIA SOBRE MODIFICACION O EJE-
CUCION DE CAPITULOS EN LAS REGULACIO-
NES FORALES HISTORICAS DE LA FAMILIA
PATRIARCAL

El tnico supuesto de que tengo noticia en que se puede ver con
toda nitidez el problema genéricamente planteado por el
articulo 1331 CC, aunque en el dmbito del Derecho aragonés y
estando todavia vigente el articulo 58 del Apéndice foral de 1925,
es el caso resuelto por la Resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 14 de diciembre de 1927 38.

La Direccién General confirmé el auto apelado que habia dicta-
do el Presidente de la Audiencia confirmando la nota denegatoria
del Registrador de la inscripcion en el Registro de la Propiedad de

38 Cfr. Coleccion Legislativa de Jurisprudencia civil, tomo 179, 7.°, de 1927,
nim. 61, pp. 398 a 404. Director General Pio BALLESTEROs. Esta Resolucién fue publica-
da el 23 de enero de 1928, fecha por la que la habfamos citado tanto yo como, posterior-
mente, Carmen Bayop LOPEZ, puesto que es la fecha con la que viene resefiada en el
Anuario de Derecho Aragonés, en donde ambos habiamos consultado la Resolucion. Cfr.
esta revista, 1946, p. 426; mi trabajo sobre capitulos matrimoniales aragoneses de 1988,
p- 712, nota 22; y el libro de BAYoD LOPEZ, Sujetos de las capitulaciones matrimoniales
aragonesas, 1995, p. 297, nota 32.
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una escritura publica de 29 de mayo de 1926, modificativa de unos
capitulos matrimoniales, porque se habia otorgado aquélla sin la
asistencia del padre de la esposa, a pesar de que éste habia asistido
al otorgamiento de los capitulos iniciales, de fecha 26 de septiem-
bre de 1924.

En los capitulos iniciales, pactados en la ciudad de Barbastro,
para el proyectado matrimonio de don J. C. B. y dofia J. B. A.,
intervinieron hasta siete personas. Dofia J. aportaba todos sus bie-
nes y entre ellos 50 pesetas que le entregé su padre, don P. B, en
concepto, se decia, de dote y por razén de legitima paterna y mater-
na. Unos tios de la novia casados entre si la nombraban heredera
universal con la condicién de que podria disponer de esos bienes,
pero no donarlos inter vivos ni mortis causa. El novio aporté diver-
sas cantidades recibidas por €l en concepto de dote y legitimas. Se
pacto que los conyuges vivirian en casa del matrimonio de los tios
de ella, don P. B. y dofia M. A., cultivando todos el patrimonio
familiar, que era el de esos tios, y se preveia que si la vida en
comun se hacia imposible los contrayentes podrian retirarse de la
casa y compaiifa de sus tios, retirando cuanto ellos mismos hubie-
sen aportado.

En nueva escritura de 29 de mayo de 1926, otorgada por los dos
matrimonios hasta entonces convivientes, el de los tios y el de la
sobrina y su marido, convinieron ambos matrimonios en separarse,
renunciar la sobrina y su marido a la herencia de los tios y restituir-
se las cantidades aportadas por cada uno. Como ya he indicado, el
Registrador denegd la inscripcion en el Registro de la Propiedad
por incomparecencia del padre de la esposa, con incumplimiento
en su opinidn del articulo 58 del Apéndice foral de 1925, y el nota-
rio interpuso recurso gubernativo, desestimandose el mismo tanto
por el Presidente de la Audiencia como por la Direcciéon General.

El notario, con meritoria precision, alegaba que en las prime-
ras capitulaciones habia dos clases de estipulaciones «perfecta-
mente diferenciables», como eran la institucién de heredero y la
sociedad conyugal del matrimonio joven. La verdadera capitula-
cidn, argumentd, era la de éstos, ya que sélo ellos la otorgaban y
que la segunda escritura en nada altero el «estatuto nupcial». El
contrato matrimonial, argumentd, quedaba integramente subsis-
tente y no habia existido en rigor la novacién a la que se refiere el
articulo 1203.1.° CC.Y ademads, la separacion ya se habia previsto
en la primera escritura de capitulos, por lo que no concurria verda-
dera novacion de la mencionada en el articulo 58 del Apéndice.
Por lo demads, concluia, la novia era mayor de edad y el padre no
habia sido otorgante en concepto alguno, sino sélo acompafiante
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por razones morales. Pero el padre ni adquirié derechos ni contra-
jo obligaciones de ninguna especie. No se argumenta en el caso
sobre la donacién como «dote o legitima» que su padre habia
hecho a la novia (parece que con anterioridad al otorgamiento de
los capitulos, pero menciondndose en la escritura publica de los
mismos) de 50 pesetas, ni la menciono el notario.

Frente a esta sensata argumentacion del notario, la Direccion
General sostuvo la invalidez de la segunda escritura publica en la
que se dejaban sin efecto pactos hereditarios, de vida comun y
otros. Argumentd que en la primera escritura el notario, al redac-
tarla, no aludié a otorgantes en diversos conceptos, sino que «puso
de relieve que las complejas relaciones y prestaciones de la escri-
tura en cuestion, forman un todo orgdnico, un verdadero contrato
tinico por su forma y por las reciprocas manifestaciones de los
comparecientes, sin que sea dado al Registrador que ha de califi-
car escindir el acto juridico o dividir la continencia para limitar
las declaraciones del padre compareciente a recibir la renuncia
de su hija en orden a los derechos hereditarios». Y ainadia la
Direccién General que la intervencion del padre en el Alto Aragén
significa «mds que una prueba de reverencia por parte de los con-
trayentes, el cumplimiento de un deber tradicional por parte del
padre, llamado en primer término a cuidar del porvenir de su hija
v a vigilar la redaccion de las estipulaciones sobre que haya de
desenvolverse la futura sociedad conyugal». Finalmente rechaza
la argumentacién del notario de que sé6lo se pueda ser otorgante o
para adquirir derechos u obligaciones o para representar a otro o
para suplir su falta de capacidad. Considera esa enumeracion
«deficiente», ya que deja fuera al que concurre para levantar una
prohibicién de disponer, o al padre que da consejo favorable a la
boda de su hija y «concurre al perfeccionamiento» de los capitu-
los pactados.

Como se ve, la argumentacion de la Direccion General es for-
malmente correcta, al aplicar el entonces vigente articulo 58 del
Apéndice, con su llamada a los ascendientes y parientes intervi-
nientes en los capitulos y aun a los parientes legalmente llamados
en casos en sustitucion de los intervinientes iniciales que luego no
pudieran comparecer, pero resulta en el fondo poco razonable
socialmente y recurre a una cierta retdrica que, aunque ciertamente
inspiradora también del precepto del Apéndice recordado, evoca
claramente a la vieja familia patriarcal (deber tradicional del padre;
deber de vigilar la redaccion de las estipulaciones capitulares, y de
concurrir al perfeccionamiento...), y retérica de la que, incluso ya
en ese momento histérico, hubiera sido bueno poder prescindir en
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el supuesto, en el que los dos matrimonios que verdaderamente
habian sido partes del negocio en sentido sustancial habian alcan-
zado un acuerdo de separacién de las familias amistoso, razonable
e incluso previsto como posible en la escritura inicial de capitulos.
Esta Resolucion, reconociendo una posibilidad de injerencia exce-
siva al padre de la esposa joven, que acaso ni €l siquiera estaba
interesado en ejercitar, creo que ilustra muy bien sobre lo irrazona-
ble de la regla (art. 1331 CC) que someto a consideracién en este
trabajo.

Mejor sentido parece mostrar la Audiencia Territorial de Zara-
goza en su sentencia de 29 de diciembre de 1948 3, en la que no
acepta la anulacién de un acuerdo de reorganizacion de la vida de
una familia aragonesa que vivia en la tipica casa, acuerdo que se
habia realizado en acto de conciliacion, y que se habia hecho nece-
sario por las desavenencias surgidas entre la heredera de la casa
nombrada en unas capitulaciones matrimoniales, ya viuda y con
hijos, y su padre y restantes hermanos. El pacto se denominé de
«renuncia», pero parece que era una verdadera novacion de los
capitulos familiares. La viuda «renunciante» intenté anular el
acuerdo tras contraer nuevo matrimonio y alegd, entre otras razo-
nes, que no habfan comparecido en el acto de conciliacién todos
los interesados, como, en particular, su madre y una tia que habia
de vivir con ella. La Audiencia no admiti6 la anulacién y ni siquie-
ra —esto ya parece que sin razén— que hubiese habido novacién de
los capitulos.

A la misma conclusion critica antes expresada conduce, en mi
opinidn, el estudio de algunas sentencias dictadas por el TS sobre
la irrevocabilidad de ciertas donaciones hechas en capitulos matri-
moniales bajo el régimen del Derecho catalan historico anterior a
la Compilacién catalana de 1960. Por ejemplo, la sentencia de 12
de junio de 1925 40 declar6 nula una modificacién de unos capitu-
los matrimoniales anteriores, de 15 de mayo de 1901, realizada
s6lo por los conyuges, que se habian separado de mutuo acuerdo,
en acta de conciliaciéon de 17 de junio de 1902, ratificada pocos
dias después en escritura publica de 23 de junio de 1902. En los
capitulos iniciales de mayo de 1901 ambos conyuges se habian
hecho una mutua donacién esponsalicia o de sobrevivencia, llama-

39 Lo que el resumen disponible de esta sentencia ya no explica es si las dos perso-
nas no comparecientes a la novacién habian comparecido o no en el otorgamiento de los
capitulos iniciales. Cfr. Anuario de Derecho Aragonés, 1V, 1947-1948, pp. 564-565, y mi
trabajo de 1988, p. 708, nota 16.

40 Cfr. Coleccion Legislativa de Jurisprudencia civil, tomo 167, 1925, nim. 25,
pp. 128-138. Ponente José GARCiA VALDECASAS. En esta Sentencia se citan otras senten-
cias del TS tanto a favor como en contra de la tesis sostenida en la misma.
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da vulgarmente «escreix». La esposa fallecié el 12 de mayo
de 1917 y sus bienes pasaron a sus herederos. Sin embargo, poco
después el marido, con la escritura capitular inicial de mayo
de 1901, logré inmatricular a su nombre en el Registro de la Pro-
piedad una finca que su mujer le habia donado en esos capitulos,
con lo que consiguié poco después desahuciar de la finca en cues-
tion a los herederos de su difunta esposa. Estos herederos deman-
daron al marido, pero el TS, obligado a aplicar el Derecho catalan
histdrico, le dio la razén a éste, creo que injustamente y poco razo-
nablemente incluso en aquel momento histérico, argumentando
desde la retérica de la vieja familia patriarcal y recordando que en
los capitulos matrimoniales catalanes solian intervenir (la senten-
cia ni siquiera aclara si habian intervenido en el concreto supuesto)
los padres de los contrayentes y otros parientes y extrafios y que,
por ello, constituian una «verdadera organizacion del patrimonio
Sfamiliar» irrevocable.

En alguna otra sentencia, como la de 24 de junio de 1974 41,
el TS si que admite la modificacién de unos capitulos matrimonia-
les de 4 de septiembre de 1946 en los que se habia otorgado un
pacto sucesorio o heredamiento cataldn con intervencién de varios
familiares de los contrayentes, y que fueron modificados en nueva
escritura publica de 29 de agosto de 1949, pero porque la modifica-
cion se hizo con intervencion de nuevo de todos €sos mismos otor-
gantes de los capitulos iniciales. El pleito se plante6 porque un hijo
del beneficiario del heredamiento pactado en los capitulos iniciales
crey6 tener derechos sucesorios en representacion de su padre
fallecido y alegd confabulacién de todos los firmantes de los
segundos capitulos modificativos que, segtin €l, habrian coacciona-
do moralmente a su padre para que firmara esa modificacion capi-
tular. E1 TS, aplicando el Derecho cataldn histérico y con toda
razon, destaco el aspecto contractual de los capitulos, reconocid
que hubo mutuo disenso y que el mismo habia hecho cesar la
supuesta irrevocabilidad de los capitulos matrimoniales, y denegd
la peticion del demandante. Ademads, el Alto Tribunal considerd no
probada la coaccién moral sobre uno de los firmantes que alegaba
el demandante. Pero obsérvese que un pleito asi, con tan endeble
fundamento para la demanda, seguramente no hubiera llegado ni a
plantearse por el demandante si no hubiera existido en el ambiente
(y en la interpretacion jurisprudencial del Derecho cataldn histori-
co entonces todavia vigente, como acabamos de ver) la idea de la
persistencia de la vieja familia extensa o patriarcal.

41 Cfr. Coleccion Legislativa de Jurisprudencia civil, 1974, nim. 319, pp. 542 ss.
Ponente Antonio PERAL GARCIA.
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Similares concepciones profundas muestran algunas sentencias
del TS sobre el Derecho histérico navarro anterior a la Compila-
cion foral navarra de 1973. Por ejemplo, en su sentencia de 28 de
septiembre de 1867 42, en la que se resuelve un conflicto creado en
una tipica familia extensa, que se habia estructurado en sendos
capitulos matrimoniales de 5 de julio de 1843 y de 11 de enero
de 1854, con donacidn universal o pacto sucesorio en los primeros
a favor de la contrayente por parte de su padre y abuela, aunque
también con la tipica prevision de posibles discordias entre los
miembros mayores de la familia y el matrimonio joven, discordia
que luego se produjo en efecto, haciéndose necesario un pacto de
disolucion de la «sociedad de compaiiia» pactada. El pleito se pro-
dujo, no por la relacion entre los dos capitulos matrimoniales suce-
sivos ya mencionados, sino porque en los capitulos iniciales
de 1843 el padre de la contrayente y heredera se habia «reservado»
la libre disposicion sobre 1.500 duros, pero finalmente, después de
haber gastado, al parecer, mas de 5.000 duros, fallecié en junio
de 1862 habiendo dejado todavia a una sirvienta, en testamento
otorgado poco antes de morir, un legado de 1.300 duros. La sir-
vienta y su marido demandaron, entonces, al matrimonio que habia
capitulado en 1843, reclaméndoles el pago del legado. EI TS recha-
z0 esta pretension, parece que con razén en aquel contexto, consi-
derando nulo ese legado testamentario al entenderlo hecho en con-
travencion del pacto familiar en capitulos de 1843, que como
contrato vinculante no podia quebrantarse unilateralmente por el
testador, que era uno de los intervinientes.

En el mismo sentido, las sentencias del TS sobre el Derecho
histérico navarro de 27 de junio de 1922 y de 22 de marzo de 1958 43
dan gran relevancia a pactos familiares en capitulos matrimoniales
con pactos sucesorios y otras especificaciones propias de la familia
extensa, hasta el punto de anular pactos de separacion amistosa
entre familias convencionalmente reunidas mediante esos capitulos,
y a pesar de que en esos pactos de separacion amistosa entre matri-
monios se renunciaba por quien habia recibido la «donacién univer-
sal» de bienes de sus padres a esos derechos hereditarios. En la pri-
mera de dichas sentencias, el Alto Tribunal declaré nula la escritura
amistosa de recomposicion familiar de 11 de enero de 1890, refor-
madora del disefio familiar pactado en capitulos matrimoniales

42 Cfr. Coleccion Legislativa de Jurisprudencia civil, 1867, tomo 16, nim. 244,
pp- 191 a 195. Ponente Buenaventura ALVARADO.

4 Cfr.,, respectivamente, Coleccion Legislativa de Jurisprudencia civil, 1922,
tomo 156, ndm. 100, pp. 647 a 664. Ponente Manuel DEL VALLE; y tomo 67, marzo
de 1958, nim. 218, pp. 785 a 798. Ponente Joaquin DOMINGUEZ DE MOLINA.
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de 30 de junio de 1856 y, sobre todo, de 10 de junio de 1885, al
haberlo solicitado asi en su demanda el defensor judicial de la
menor que era hija de la donataria universal y nieta de la donante,
frente a donaciones de bienes hechas por esta donante a otros hijos
suyos con base en la recuperacién de bienes que ella habia logrado
en la escritura de reorganizacion familiar amistosa de 1890. La anu-
lacién de ésta tltima supuso la anulacion también de las donaciones
hechas por esa madre a sus hijos. E1 TS apoya esta muy discutible
decision, expresamente, en el «cardcter patriarcal de la familia
navarra», en la que las condiciones y obligaciones adquiridas en
capitulos matrimoniales afirma que «por su especial naturaleza
Sfamiliar requieren la permanencia como ley primordial», por lo que
considera que «es esencial la irrevocabilidad» de esas donaciones
«propter nuptias». Y similar doctrina sigue, apoyandose expresa-
mente en esta sentencia de 1922, la de 22 de marzo de 1958, que
afiade a esos argumentos ahora recordados el de que la irrevocabili-
dad de la donacion universal «propter nuptias» (pacto sucesorio)
era «la base del régimen economico establecido» en unos decisivos
capitulos familiares de 12 de noviembre de 1933.

El resto de resoluciones judiciales o de la Direccion General de
los Registros y del Notariado en relacion con el Derecho aragonés
histérico que he encontrado, aparte de una curiosa sentencia del TS,
en la que se analiza una escritura publica de separacion entre con-
yuges para separarse de hecho a mediados del siglo x1x, modifi-
candose los capitulos anteriores 44, contienen mds bien supuestos,

44 Cfr. sentencia del TS de 22 de enero de 1884; Coleccion Legislativa de Jurispru-
dencia civil, tomo 54, nim. 30, pp. 134 a 139. Ponente Juan FERNANDEZ PALMA. Era un
matrimonio con hijos de la zona de Borja, provincia de Zaragoza, y cuyos conyuges
modificaron un régimen establecido en capitulos, aunque no se dice si intervinieron en
cualquiera de las escrituras otros otorgantes distintos de los mismos conyuges, ni cudl
fuera el régimen matrimonial modificado, ni se denominan capitulos a las escrituras
modificativas (dos escrituras piblicas de 29 de marzo de 1858 y de 14 de diciembre
de 1866, y un convenio privado de 13 de septiembre de 1866). El marido habia prometido
pasar a su mujer una pensioén anual de 7.500 reales de vellon, aparte de otros varios arre-
glos econémicos entre ellos, pero en cierto momento se arrepintié y pidi6 la nulidad de
esa pension y de otras donaciones que habia realizado a favor de su mujer, argumentando
la falta de la insinuacién que para esas donaciones exigia el Derecho aragonés, y que
todas las escrituras, al facilitar la separacién entre los conyuges, eran contrarias a la moral
y alas leyes candnicas y civiles. El TS da la razén al marido sobre todo desde el argumen-
to de la falta de insinuacion de las donaciones, llevando en esto la contraria a la doctrina
clasica aragonesa. Es curioso que Joaquin CosTA, apoyandose en esta sentencia, llevé
también la contraria a dicha doctrina clasica aragonesa. Véase sobre esto mi trabajo de
1988, donde expongo, en las pp. 656 a 658, el estado de la cuestion en el Derecho arago-
nés antes del Apéndice de 1925, aunque sin haber recogido esta curiosa sentencia. Para la
mencionada opinién de CosTA, véase su Derecho consuetudinario y economia popular de
Espaiia, tomo 1.°, Guara Editorial, Zaragoza, 1981 (1879, 1880, 1885), pp. 143 a 145.
Conviene recordar también, puesto que es poco conocido, que, en el siglo XIX, existié
jurisprudencia del TS que exigia la insinuacién ante el juez para la validez de ciertas
donaciones tanto en el Derecho castellano (Partida 5.%, tit. 4.°, ley 9.*) como en el Derecho
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como los vistos en relacién a los Derechos cataldn y navarro histo-
ricos, en los que se discute si nuevos capitulos o escrituras o testa-
mentos posteriores han vulnerado o no el sentido de lo ordenado en
capitulos anteriormente otorgados conteniendo pactos familiares y
pactos sucesorios, por lo que no aluden exactamente al problema
contemplado en este trabajo, teniendo sin embargo alguna utilidad
para la comprension del contexto histérico en el que dicho proble-
ma se planteaba inicialmente.

En la sentencia del TS de 28 de febrero de 1860 4> se trata un
conflicto que arranca del testamento que habia otorgado en la loca-
lidad aragonesa de Aguarta el 19 de febrero de 1668 don Pedro de
Villacampa, sefior de Artosilla, estableciendo una vinculacién o
mayorazgo en el que a los nietos se les imponia la condicién de
casarse a voluntad de determinadas personas, matrimonio obligato-
rio al que se condicionaba la percepcién de la herencia correspon-
diente. Se discurre sobre la Pragmatica de Carlos III de 23 de marzo
de 1776, reguladora de los consentimientos del padre para los
matrimonios de los hijos, y que se explica que habia previsto la sus-
titucién del padre fallecido por otras personas en ese cometido de
autorizar el matrimonio de los hijos. Se da noticia en el caso de que
en 17 de enero de 1788 un amplio nimero de personas otorgaron
unas capitulaciones en las que se especificaba que una descendiente
del fundador de la vinculacién se casaba conforme a la voluntad de
determinadas personas segtin lo ordenado por el fundador.

La sentencia de 5 de mayo de 1892 46 contempl6 un caso en el
que, en unos capitulos matrimoniales de 30 de enero de 1846, los
contrayentes, en union del padre de ella, parece que habian pactado
una institucidn reciproca de herederos o pacto «al mds viviente»
(no se denomina asf, al parecer, en los mencionados capitulos ni en
la sentencia), que luego se discuti6 si habia sido o no vulnerada por
un testamento de la esposa otorgado el 10 de septiembre de 1883,
pocos meses antes de premorir a su marido. El pleito lo planteé una
sobrina de la esposa con derechos hereditarios segin ese testamen-
to de 1883 contra una sobrina del marido sobreviviente, a quien

cataldan (Constitucion 1.%, tit. 9, libro 8.°, de las de Catalufia). Véase para el primero la
sentencia de 27 de marzo de 1860, Jurisprudencia civil, tomo V, 1860, nim. 147, pp. 335
a 339; Ponente don Miguel Osca; y en cuanto al segundo, la sentencia de 11 de junio
de 1862, Jurisprudencia civil, tomo VII, 1862, nim. 154, pp. 380 a 383. En su comentario
al articulo 946 del Proyecto de 1851 Garcia GOYENA, Florencio, recordaba los antece-
dentes romanos y de Partidas de esta exigencia de insinuacién o forma especial para estas
donaciones superiores a cierta cuantia o valor.

45 Cfr. Coleccion Legislativa de Jurisprudencia civil, tomo V, 1860, nim. 127,
pp- 285 a 291. Ministro don Antero ECHARRI.

46 Cfr. Coleccion Legislativa de Jurisprudencia civil, tomo 71, 1892, nim. 135, pp. 561
ss. Ponente Joaquin GONZALEZ DE LA PENA.
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éste, tras heredar a su esposa, habia nombrado heredera antes de
morir, precisamente en otro testamento de 1 de julio de 1885, otor-
gado el mismo dia en que fallecié. E1 TS dio preferencia, creo que
con razon, a los capitulos de 1846 y los consider6 un contrato irre-
vocable, aunque sin reconocer pacto sucesorio (parece que lo hubo)
y argumentando que lo que se habia pactado era s6lo una disolu-
cion de los gananciales a la disolucion por muerte, lo que entendia
vélido tanto en el Derecho aragonés como en el Derecho comun.

La sentencia del TS de 31 de marzo de 1900 47 contempla un
tipico supuesto de dos capitulaciones encadenadas por el eslabon
de una fiducia establecida a favor del conyuge que resultara sobre-
viviente para nombrar sucesor de la Casa a uno de los hijos comu-
nes (hijo o hija) del matrimonio capitulante o a favor, si murieren
ambos conyuges sin haber dispuesto, de ciertos parientes que se
especificaban. La fiducia se establecié en unos capitulos matrimo-
niales de 15 de enero de 1835 y, ya fallecido el marido, la mujer
viuda ejecutd la fiducia nombrando heredero universal a uno de sus
hijos en los capitulos que éste celebré al casarse, el 4 de junio
de 1879, otorgamiento al que concurrié la madre con el fin, entre
otros, de nombrarle heredero. Una de las hermanas del heredero
alego luego pretericion e intento en juicio la declaracion de nulidad
de los capitulos de 1879 sin que el TS, que considerd con acierto
bien ejecutada por la viuda la fiducia establecida en 1835, le diera
la raz6n. El supuesto ya se ve que es de Derecho aragonés anterior
incluso al CC.

Algun interés presenta también la sentencia de la Audiencia de
Zaragoza de 16 de mayo de 1914 48, que resolvié un supuesto en el
que parientes de los capitulantes, en una escritura publica posterior
a la de capitulos, hicieron un intento de influir en el cumplimiento
de una fiducia establecida a favor del conyuge sobreviviente en
esos capitulos matrimoniales. En capitulacién entre los contrayen-
tes de fecha 2 de mayo de 1863 se habia dispuesto que pudieran
nombrar heredero en el futuro, de entre los hijos que hubiere en el
matrimonio, el superviviente y un pariente del premoriente mas
cercano de él, varén y mayor de edad, lo que, fallecido el padre del
instituido heredero (don P. B.), precisamente fue cumplido eligién-
dose a éste de entre los cuatro hijos habidos en el matrimonio por
la madre viuda, dofia A. A. S,, titular del «sefiorio mayor», y don

47 Cfr. Coleccion Legislativa de Jurisprudencia civil, tomo 89, 1900, nim. 80,
pp- 430 a 436. Ponente Vicente DE PINIES.

48 Véase esta Sentencia en Anuario de Derecho Civil Aragonés, tomo IV, nim. 148,
pp- 364 a 372. La habia citado ya en mi trabajo de 1988, al comentar el articulo 28 de la
Compilacion aragonesa, p. 712, nota 22.
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M. B., pariente mds proximo del padre difunto, don F. B., y hacién-
dose por ambos esa designacion de heredero en escritura publica
de 14 de diciembre de 1894. Algunos afios después, los mds proxi-
mos parientes de esos contrayentes y capitulantes de 1863, otorga-
ron en escritura publica de 12 de febrero de 1904 un documento o
escritura llamado «de aclaracién» en el que se intentaron entrome-
ter en la institucion de heredero hecha en cumplimiento de la fidu-
cia, al intentar explicar, aclarar y hasta subsanar, a juicio de la
Audiencia, la escritura de institucion de heredero de 1894. Dos de
los tres hermanos del heredero elegido por la fiduciaria demanda-
ron a €ste, invocando, entre otras razones, pretericion suya, pero la
Audiencia de Zaragoza desestimo esas pretensiones y considerd
vélida la escritura de ejecucion de la fiducia de 1894. O sea, que los
parientes no pretendieron modificar directamente los capitulos
matrimoniales, pero si su eficacia normal.

La sentencia del TS de 26 de mayo de 1952 4° discurri6 sobre si
podian o no cumplir los parientes una fiducia establecida en unos
capitulos matrimoniales aragoneses de 1898, en un supuesto en el
que los cényuges fiduciarios habian tenido cuatro hijos pero habian
fallecido sin ejecutar la fiducia y sin designar heredero. El Alto
Tribunal prefiri6é que los parientes precisamente llamados por uno
de los hijos ejecutaran la fiducia y nombraran heredero, por
supuesto, a éste, que no permitir abrir la sucesion intestada y divi-
dir la herencia en partes iguales entre los cuatro hermanos. La sen-
tencia del TS de 4 de julio de 1953 50 todavia tuvo que tratar un
conflicto en el que se discutia si un testamento mancomunado otor-
gado el 12 de mayo de 1920 por dos cOnyuges aragoneses contra-
venia o no lo ordenado en la organizacién familiar y patriarcal
proveniente de unos antiguos capitulos matrimoniales aragoneses
de 6 de abril de 1844 y, sobre todo, de otros de 17 de noviembre
de 1868. Aunque se aplicaba todavia el Derecho histérico aragonés
anterior al Apéndice, el TS, contestando una alegacién de los recu-
rrentes, afirmd que no podia aplicarse el articulo 58 del Apéndice
(el precepto equivalente al actual art. 1.331 del CC) porque, sobre
ser aplicable ain el Derecho anterior, el testamento mancomunado
no tenia caracter de «novacion» de los capitulos de 1868. La anula-
cién del testamento mancomunado la reclamaban en su demanda
unos parientes colaterales de la familia del marido testador contra
la mujer nombrada heredera en el testamento mancomunado (los

49 Cfr. Coleccion Legislativa de Jurisprudencia civil, 1952, tomo 24, nim. 191,
pp. 948 a 959. Ponente Celestino VALLEDOR.

50 Cfr. Coleccion Legislativa de Jurisprudencia civil, 1953, tomo 31, nim. 273,
pp- 105 a 123. Ponente Juan SERRADA HERNANDEZ.
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conyuges testadores habian fallecido sin hijos), pero la Audiencia
de Zaragozay el TS, acaso forzando un tanto el sentido de los capi-
tulos de 1844 y 1868, absolvieron de la demanda a esta heredera.

La sentencia del TS de 27 de febrero de 1964 5! tuvo que deci-
dir sobre si una escritura ptblica de 21 de enero de 1930 habia o no
vulnerado unos capitulos tradicionales otorgados el 5 de junio
de 1898 por dos matrimonios de dos hermanos con dos hermanas,
puesto que en dicha escritura de 1930 se habia nombrado heredero,
pero al parecer en irregular ejecucion de una fiducia concedida en
esos capitulos anteriores de 1898 constitutivos de una sociedad
familiar y tipica Casa aragonesa. Se argument6 mds desde el Apén-
dice de 1925 que desde el Derecho historico aragonés. El supuesto
era complejo y de dificil solucion. Los bienes principales los apor-
taba uno de los dos maridos capitulantes, don Ramén A. C., quien
tuvo dos hijos de esa primera esposa y, ya viudo, se cas6 de nuevo
con dofia Simona G. G., teniendo otros ocho hijos de este segundo
matrimonio. Don Ramén A. C. y su primera esposa fallecieron sin
designar heredero, supuesto para el que los capitulos de 1898
habian previsto que designaran heredero dos parientes, los mas
préximos, uno del marido y otro de la esposa fallecidos. En lugar
de ello, a la escritura de 21 de enero de 1930 concurrieron tres
parientes, de los que dos del marido muerto, su segunda mujer,
dona Simona G. G., que accedi6 a designar heredero al hijo mayor
del primer matrimonio de su marido muerto, para no desmembrar
el patrimonio de la Casa familiar y, finalmente, ese hijo nombrado
heredero, don Ramoén A. L. Posteriormente, segin dofia Simona
G. G., no se cumpli6é ninguno de los pactos de la escritura de 1930,
ni en lo relativo a ser pacto para después de los dias de los otorgan-
tes; ni en el deber de respetar su «sefiorio mayor»; ni en cuanto a
las prohibiciones de enajenar bienes del patrimonio familiar. Pare-
ce que dofia Simona tuvo que llegar a dejar la Casa y acogerse a la
caridad de unos parientes lejanos. Por todo ello, dofia Simona
demando al heredero e hijo del anterior matrimonio de su difunto
marido, pretendiendo que la herencia de éste se distribuyera iguali-
tariamente entre los diez hijos que €l habia tenido, como «herede-
ros forzosos», y de los que ocho eran hijos de dofia Simona. La
Sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 21 de diciem-
bre de 1960 acogié sustancialmente las pretensiones de dofia
Simona, pero considerando nula la escritura de 1930 por haber
existido pretericion en el testamento y calificando dicha escritura

St Cfr. Coleccion Legislativa de Jurisprudencia civil, 1964, T, nim.183, pp. 909
a 930; Ponente Tomds OGAYAR AYLLON.
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como un testamento nulo por defectos de forma como tal testamen-
to. E1 TS declard no haber lugar al recurso de casacion desde argu-
mentos puramente procesales y formalistas. La solucién parece
justa pero defectuosamente argumentada, porque no habia habido
testamento, y se debi6 argumentar més bien desde el doble incum-
plimiento tanto de los capitulos de 1898, como de la escritura de
reorganizacion familiar de 1930.

Todavia la sentencia del TS de 8 de mayo de 1982 tuvo que
discurrir sobre si una escritura publica de 13 de enero de 1959
habia ejecutado correctamente o no una fiducia aragonesa estable-
cida en unos capitulos matrimoniales de 18 de octubre de 1917. Se
habia encargado esta fiducia en dichos capitulos, para el caso de
premoriencia de uno de los conyuges, al conyuge sobreviviente
junto al pariente mas cercano del cényuge premuerto, y si morian
los dos, a un pariente de cada parte, dirimiendo el parroco el posi-
ble desacuerdo. El conyuge supérstite, junto al pariente preceptivo
del conyuge premuerto, nombraron heredero a un hijo soltero en
esa escritura de 13 de enero de 1959, escritura que el TS considerd
valida, a pesar de no haber comparecido los dos testigos instru-
mentales que exigia el articulo 21 del Apéndice de 1925, pero sélo
para el otorgamiento de testamento abierto, por lo que se considerd
el precepto, creo que con razon, no aplicable al caso.

Mis alejadas del objeto de nuestra investigacion, aunque ayu-
dan a entender el Derecho aragonés vivo de la época, quedan otras
resoluciones del TS o de la Direcciéon General de los Registros y
del Notariado, dictadas para el Derecho aragonés anterior al Apén-
dice de 1925, en las que se discute, entre otros temas, hasta qué
punto era necesaria la comparecencia de ciertos parientes para la
validez de actos dispositivos de los «sefiores mayores» en casos en
los que la «carta» capitular familiar, otorgada por varias personas,
habia puesto condicionamientos de comparecencia de los mencio-
nados parientes a la transmision de bienes de la Casa por tales
«seflores mayores» 2.

52 La sentencia del TS de 17 de enero de 1912 acepté que el matrimonio de los
«sefiores mayores», que habfan vendido, junto con su nuera viuda, ciertas fincas, pero
prescindiendo de la intervencion de ciertos parientes a los que la carta capitular llamaba a
apreciar la necesidad de las ventas, las habian vendido vdlidamente, afirmando incluso el
Alto Tribunal que la concurrencia de la nuera viuda a las ventas habia sido, en rigor, inne-
cesaria. Cfr. Jurisprudencia civil, tomo 123, 1912, niim. 23, pp. 136 a 151. Ponente Anto-
nio GULLON. La resolucién de la Direccién General de 29 de mayo de 1921 considerd
también validas unas ventas de bienes de la Casa hechas por el padre viudo junto con la
abuela materna y siendo menor de edad todavia la hija del matrimonio y futura heredera,
sin atender las alegaciones del Notario recurrente, que reclamaba la necesaria intervencién
de otros parientes, y sin considerar las mencionadas ventas incompatibles con el derecho
legitimario de la hija. Cfr. Jurisprudencia civil, tomo 153, 1921, ndm. 58, pp. 291 ss.
Director General M. F. BARRON. Pero, en sentido contrario, la Resolucién de la Direccion
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Una propuesta de supresion o de reforma normativa

Como explico al inicio de este trabajo, el profesor Lacruz dejé
sentada ya a principios de los afios sesenta, hace cuarenta afios, su
conviccion profunda de que no es razonable que la voluntad de
personas diversas de los contrayentes pueda influir decisivamente
en la decision de los mismos contrayentes relativa a modificar el
régimen econdmico matrimonial, aunque hubieran intervenido
esas personas en el otorgamiento de unos capitulos iniciales. Y opi-
naba, situdndose en un plano méas bien dogmadtico y ahistdrico, que
el antiguo articulo 1319 CC de 1889, en el fondo, respondia esen-
cialmente a la idea de proteger el interés de los otorgantes donan-
tes, de modo que, renunciando los cényuges donatarios a los bene-
ficios percibidos, hubieran debido poder éstos libremente tomar las
decisiones que quisieran sobre su propio régimen econdmico
matrimonial. Desde sus primeros trabajos sobre esta materia,
siguiendo a doctrina extranjera, el propio profesor Lacruz, puso
también en circulacion la idea de la «vinculacién» o «interdepen-
dencia» posibles entre los negocios dispositivos celebrados en
capitulos y las estipulaciones capitulares o normativas, propias del
régimen econdmico matrimonial. Casi toda la doctrina espafiola
(incluido el autor de este trabajo) ha seguido esta idea como bdésica
para explicar las dos versiones sucesivas del articulo 1319 del
Cdédigo, primero, y del vigente articulo 1331, después 3. Es verosi-
mil ademads que el propio profesor Lacruz, que tanto influyé en la
Compilacion aragonesa, inspirara o diera su aceptacion al texto del
articulo 28 de la misma, asi como que su opinién pesara o influyera
en la redaccion adoptada para el articulo 1331 por el legislador
de 1981 34, Creo que ha pesado todavia la opinién de Lacruz, acaso
con alguna atencién también a las opiniones mia o de Bayod
Lépez, en la nueva version del precepto en el articulo 18 de la Ley

General de 19 de julio de 1927 se mostré muy exigente en el respeto de la costumbre
altoaragonesa de llamar a los parientes para apreciar la conveniencia de la enajenacion de
una casa que pretendia hacer por si sola una viuda fiduciaria nombrada tal en testamento.
El Registrador habia denegado la inscripcion, alegando, entre otras razones, posibles per-
juicios a los hijos menores o a sus legitimas. Cfr. Jurisprudencia civil, 1927, tomo 1178,
nim. 60, pp 323 a 330.

53 El problema explicado resulta un poco como simétrico al que se plante6 en el
Cédigo sobre los posibles limites al principio de inmutabilidad postnupcial de los capitu-
los, visto a veces como norma de orden publico, y tema sobre el que se plante6 una intere-
sante jurisprudencia. Cfr. GARCIA CANTERO, Gabriel, en el Derecho civil espaiiol, comiin 'y
foral, de CASTAN TOBENAS, tomo 5.°, 1994, p. 362.

54 Escuché contar en mas de una ocasion al profesor Lacruz, que participé en las
labores de preparacién de la Ley de 13 de mayo de 1981, que consigui6 de los otros parti-
cipantes en esas labores el que tuvieran siempre a mano, encima de la mesa, un texto de la
Compilacién aragonesa de 1967.
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aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, cuya Exposicién de Motivos
invoca para este punto la consideracion de doctrina autorizada.

Personalmente, procurando incorporar a las explicaciones habi-
tuales un mayor acento histérico dogmatico, he llegado a ser final-
mente bastante escéptico sobre esta idea de la interdependencia de
negocios dispositivos y estipulaciones capitulares, sobre todo en un
contexto de mutabilidad posnupcial de los capitulos, ausencia de
limites a los conyuges para contratar entre si, supresion de la dote,
flexibilizacion de las donaciones antenupciales y propter nuptias, y
en el que la sociedad ha dejado definitivamente atrds la organiza-
cién familiar patriarcal. No es que crea que esa «interdependencia»
no puede existir. Son concebibles casos. He puesto alguna vez de
ejemplo el que cuenta Joaquin Costa 5 (sin relacionarlo €l con la
mencionada «interdependencia», concepto seguramente inexisten-
te en su época) del sacerdote hermano del heredero de la Casa ara-
gonesa a quien los padres atribuyen el derecho a vivir siempre en la
misma si lo desea, y a ser alimentado en ella, pero estipulando, al
objeto de garantizarle ese derecho, que, una vez fallecidos los ins-
tituyentes, el heredero no podria vender ni empefiar cosa alguna sin
el consentimiento de su hermano sacerdote. O narra también Costa,
aunque este ejemplo sea ya menos significativo, el caso de los
padres que dejaban a su hija como «dote o legitima» cinco mil
pesetas, pero solo si se casaba a gusto de los padres, reduciéndose-
le en caso contrario la legitima al mero «haber y poder» de la Casa
(cuantia de la legitima dependiente de una condicién). Pero ejem-
plos como éstos no parecen frecuentes ni verosimiles en la practica
actual y el estudio de la jurisprudencia muestra que el articulo 1331
no se ha aplicado pricticamente nada, pareciendo que tampoco se
va a aplicar dtilmente en el futuro ?°, y pudiendo afirmarse lo
mismo de las versiones actuales del precepto en los Derechos auto-
némicos con Derecho civil propio 7.

55 Cfr. Derecho consuetudinario y economia popular de Espaiia, tomo 1.°, Guara
Editorial, 1981 (1879,1880,1885), pp, respectivamente, 185 y 168.

56 Ese mismo pronéstico habia hecho yo en 1988 para el similar precepto del
articulo 28 de la Compilacion aragonesa, creo que con acierto al menos hasta ahora, por lo
que después se ha podido ver. Cfr. la p. 712 de mi trabajo tantas veces citado. Vino luego a
coincidir en ese prondstico BAYyop LOPEz, Carmen, Sujetos de las capitulaciones matrimo-
niales aragonesas, 1995, p. 300. GARciA CANTERO, Gabriel, también ha pronosticado
escasa aplicacion al articulo 1331 del Cédigo. Cfr. Derecho civil espariol, comiin y foral,
de CASTAN TOBENAS, tomo 5.°, 1994, p. 348. Si algin supuesto se da considero seguro que
tendra que ver con raros residuos de la familia patriarcal que puedan quedar en la sociedad
espafola actual.

57 Debe resefiarse la lucidez de Joaquin CosTAa al afirmar que el tipico heredamiento
altoaragonés era una institucion de caracter patriarcal y que s6lo cabria en una sociedad
que conservase ese mismo cardcter patriarcal. Cfr. Derecho consuetudinario y economia
popular de Esparia, tomo 1.°, Guara Editorial, Zaragoza, 1981 (1879, 1880, 1885), p. 137.
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En mi trabajo de 1988 solicité la supresion del articulo 28 de la
Compilacion 38 (y la del 52-1.°), hoy s6lo sustituido por el legislador
de 2003 por un precepto similar (aunque de alcance que se pretende
mads restringido, como he advertido), y no llegué a solicitar la del
articulo 1331 del Cédigo, aunque dejé insinuado que las mismas
consecuencias tedricas que extraia la mejor doctrina de dicho pre-
cepto podrian quizds lograrse por la mera aplicacion de las reglas
generales del Derecho patrimonial aplicadas al contrato complejo
que es o puede ser una capitulacion matrimonial (art. 1257 del CC,
por ejemplo...) 5°. También, habria que afadir, por supuesto, que por
la aplicacion de las reglas del Derecho de familia o de sucesiones
que resulten aplicables. Hoy me siento mas convencido todavia de
esta idea expresada entonces. Los negocios dispositivos albergados
en capitulos y las estipulaciones capitulares no son tan distintos
como el agua y el aceite, pero casi. Se interfieren muy dificilmente,
y ello lo mismo en contextos urbanos y de familias «nucleares» o
«neolocales» que en aquellos en los que pueda quedar algin leve
vestigio de la vieja organizacion patriarcal. Al fin y al cabo, en Ara-
g6n, por ejemplo, los que fueron muros maestros de la Casa arago-
nesa del Derecho consuetudinario altoaragonés (pactos sucesorios,
fiducias, testamentos mancomunados, competencias parentales...)
estdn ya legislados por legislacion general desde 1925 y, sobre todo,
desde 1967, teniendo mero cardcter residual la referencia legal gené-
rica a las restantes instituciones consuetudinarias (hoy, art. 19 de la
Ley aragonesa 2/2003), referencia legal de importancia menor aun-
que en ella se altere a favor de la costumbre por reenvio la jerarquia
normativa. Por tanto, la incidencia de los consentimientos de verdad
relevantes, o de su falta, ya estd regulada y legislada en cada uno de
estos tipicos institutos del Derecho aragonés, que pueden desenvol-
verse todos ellos, al menos tedricamente, en el marco méas amplio del
cumplimiento de unos capitulos matrimoniales .

58 Se sum6 a dicha peticién de supresién, con argumentos distintos, BAYoD LOPEZ,
Carmen, Sujetos de las capitulaciones matrimoniales aragonesas, 1995, pp. 254 y 316.
Anteriormente, LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio, habia considerado el articulo 28
de la Compilacién «digno de alabanza» y habia solicitado una reforma legal que lo amplia-
ra, suprimiendo la limitacién de la llamada a la novacion sélo a los otorgantes iniciales que
fueran «ascendientes». Cfr. su comentario al articulo 28 en los Comentarios de Edersa
dirigidos por ALBALADEJO, tomo 33, vol. 1.°, 1986, p. 305.

59 Con esta explicacién vino luego a coincidir BAYop LOPEZ, Carmen, La modifica-
cion de las capitulaciones matrimoniales, 1997, pp. 81 y 141.

%0 En mi trabajo de 1988 (cfr. p. 608) sefial¢ un claro declive de los tipicos capitulos
familiares altoaragoneses junto al fuerte incremento de capitulaciones en ambientes urba-
nos, en particular para atender situaciones de crisis matrimonial. Hoy cabe reconocer una
préctica desaparicion de la vieja Casa aragonesa (los altoaragoneses viven sobre todo del
turismo y del esqui) y un incremento espectacular en todo Aragén, como en el resto de
Espaiia, de los pactos capitulares de regimenes de separacién de bienes.
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Afirmaba en 1973 el profesor Diez Picazo ¢! que «toda investi-
gacion histdrica desmitifica (por decirlo con una palabra de moda)
el texto legal y le devuelve su originario sentido. Dicho de otro
modo, lo repristina y permite situarlo dentro de sus justas propor-
ciones». Y también en nuestro asunto la perspectiva histérico dog-
madtica refuerza, como decia, esta impresioén o explicacién aporta-
da. Desde ella, como he intentado mostrar en el segundo epigrafe
de este trabajo, se llega a ver la pretendida «interdependencia»
entre negocios dispositivos y estipulaciones capitulares como una
solucion doctrinal ortopédica para una deformidad legal innecesa-
ria. El articulo 1331 del CC oculta, tras su limpia y concisa formu-
lacién, un verdadero anacronismo. Oculta una regla del ancien
régime cuya légica familiar originaria se ha pretendido transfor-
mar, a la postre inttilmente, en 16gica patrimonial. El precepto
contiene un puro arrastre histdrico 2. Para pactos capitulares ante-
nupciales en la familia patriarcal la regla era la de la total interrela-
cién o interdependencia de todas y cada una de las cldusulas entre
si; el cardcter organico e indivisible del total negocio capitular
familiar concebido como estatuto o «constitucion» familiar, consti-
tucion, por cierto, dominada por la idea de autoridad y por el poder
casi omnimodo de los ascendientes. Una vez que la regla legal
acepto (afio 1925 para Aragon; y 1975 para el Derecho comun) el
principio implicito en ese viejo orden y lo proyectd hacia el futuro,
con caricter de generalidad, y se afirmé el mismo también para los
capitulos susceptibles de modificacion posnupcial, se hizo impe-
riosamente necesario que la doctrina afirmara que no siempre
habria «interdependencia» entre estipulaciones capitulares y nego-
cios dispositivos, a fin de poder atenuar las posibles muy inconve-
nientes consecuencias de dicha nueva regla legal. Aunque las nue-
vas formulaciones del precepto en las diversas legislaciones
espafiolas seguramente no llegan ni a fundar una presuncion iuris
tantum de existencia de «interdependencia» siempre que en unos
capitulos haya también negocios dispositivos, no deja en ellas de
afirmarse siempre legalmente, incluso en algunos de los preceptos

6l Cfr. Experiencias juridicas y teoria del Derecho, editorial Ariel, Barcelona, 1973,
p. 251.

%2 No es del todo cierta la afirmacién de Diez Picazo, Luis, de que en el C6digo
de 1889 hubiera desaparecido ya, en relacion con la familia, toda caracteristica asociativa,
la idea de sociedad familiar, la idea de empresa familiar, aunque si que es del todo cierta la
explicacion del autor, que apoya en la autoridad de SAVATIER, de que la Codificacion fran-
cesa naci6 ya envejecida en cuanto al Derecho de familia y que dejé intacto el modelo
familiar del antiguo régimen, asi como su explicacién de que el modelo patriarcal de las
familias agrarias, que califica con RENNER muy ajustadamente como «microcosmos»,
salté en pedazos con la definitiva implantacién del modo de produccién capitalista. Cfr.
Familia 'y Derecho, Civitas, 1984, pp. 16 y 71 a 73.
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mds restrictivos de la idea, como el cataldn de 1998 y el aragonés
de 2003, la posibilidad de existencia de esa «interdependencia»,
con la consiguiente posible disminucidn, en abstracto, de la liber-
tad de los conyuges para modificar sin perjuicio de tercero su régi-
men econémico matrimonial, y con la consiguiente excesiva
amplificacion, también en abstracto, de las posibilidades de los
donantes originarios en capitulos de revocar sus atribuciones gra-
tuitas originarias.

En el precepto originario (art. 1396 del Code), carecia casi por
completo de sentido pensar que se hubieran podido hacer en capi-
tulos negocios o atribuciones gratuitas u onerosas condicionados a
la no modificacion del régimen matrimonial, cuando precisamente
esa modificacion posterior estaba impedida rigidamente por la ley.
Ese condicionamiento sélo fue pensable cuando la norma pasé a
insertarse en un sistema legal de libre modificacion posnupcial de
los capitulos. Pero incluso en un tal sistema, estas posibles disposi-
ciones de personas ajenas a los conyuges, sean o no sus ascendien-
tes, y condicionantes hacia el futuro de su régimen econdémico
matrimonial parecen, en principio, poco generosas o contrarias al
espiritu de liberalidad que caracteriza a los negocios gratuitos y
acaso también contrarias a la conveniente libertad de los conyuges
y al principio del libre desarrollo de su personalidad (art. 10 de la
Constitucién), mds en un sistema que, aunque mantiene todavia
especialidades sobre las donaciones antenupciales y propter nup-
tias, precisamente ha flexibilizado el régimen de éstas, ha previsto
una regulacién muy amplia de la revocacion de dichas donaciones,
y en particular de su revocacién por incumplimiento de cargas
(art. 1343, parrafos 1.°y 2.°), y ha reforzado la responsabilidad del
donante por eviccion o vicios ocultos en estos casos (art. 1340) y
ha suprimido la dote. De modo que, habiendo perdido el sistema
actual, tanto en el Derecho comtn como en los autonémicos, prac-
ticamente todo lastre expreso de ldgica familiar o de poder de los
ascendientes, en la 16gica patrimonial en la que se sitda hoy, la
supuesta posible «interdependencia» entre negocios dispositivos y
estipulaciones capitulares parece muy escasamente probable o
verosimil ©3.Y si esto es asi, la ley que la menciona expresamente o
la da a entender y la hace presente estd abocada a crear mas con-
flictos o dificultades u oscurecimiento de los que pueda resolver.

03 Bayop LOPEz, Carmen, aunque sin llegar a criticar frontalmente el articulo 1331,
ha explorado una via de argumentacion, siguiendo a autores italianos y a JORDANO BAREA,
basada en discurrir sobre las relaciones entre los contratos en general, desde la que conclu-
ye que dentro del instrumento capitular la regla general es la de negocios no coligados o la
de la «insensibilidad» de los contratos alli contenidos. Cfr. La modificacion de las capitu-
laciones matrimoniales, 1997, pp. 45 a 54, 61, 81 y 139-140.
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Y desde luego que, situados en esta 16gica sobre todo patrimonial,
este razonamiento seria extensible a los acuerdos normativos
hechos en escritura publica por las llamadas parejas de hecho y al
contenido de los mismos. En la llamada «proteccién juridica» a la
familia que exige nuestra Constitucion (art. 39) tampoco creo que
quepa encontrar en absoluto fundamento para una norma como la
del articulo 1331 del Cédigo.

El Derecho comparado, superando una amplia polémica doctri-
nal existente en el siglo X1x en muchos paises, ha evolucionado
hacia una generalizacion de la mutabilidad posnupcial de los capi-
tulos ¢. Una regla como la del articulo 1396 del Code no parece
haber existido en los cédigos que desde el principio optaron por
ese principio de mutabilidad posnupcial ¢, y aunque subsiste la
regla en varios de los c6digos que originariamente aceptaron la
inmutabilidad posnupcial de los capitulos %, tampoco subsiste en
todos ellos ¢7. Creo que son mas que dudosos los servicios presta-
dos durante doscientos afios por esta regla del articulo 1396 del
Code y por sus versiones més evolucionadas, y que la misma ha
llegado a ser hoy anacrénica. Me parece que hoy presentaria mayor
utilidad una norma juridica dirigida a preservar en todo su vigor el
derecho y la libertad de los conyuges para fijar y variar su régimen
econémico matrimonial sin perjuicio de terceros (y €ste ultimo si
que es aspecto que mereceria los mejores esfuerzos futuros del
legislador), y regla que declarase, si no que se tuvieran por no
puestos los condicionamientos a dicha libertad incluidos en capitu-
los (lo que me pareceria excesivo, porque podrian también desalen-
tarse, entonces, posibles negocios propter nuptias ttiles a los con-
yuges), si que se ha de presumir legalmente la falta de vinculacién
o interdependencia entre los negocios dispositivos incluidos en
capitulos y las estipulaciones capitulares normativas. O acaso atn
mejor, la mera supresion de la regla (art. 1331, en el Derecho del
Cdédigo y preceptos correspondientes en los Derechos autonémi-
cos) y establecer en el tema un prudente silencio del legislador.

64 Cfr. en dicho sentido GARCIA CANTERO, Gabriel, en Derecho civil espaiiol, comiin
y foral, de CASTAN TOBENAS, tomo 5.°, 1994, p. 342. También LALINDE ABADIA, Jesus,
Capitulaciones y donaciones matrimoniales en el Derecho cataldn, Barcelona, 1965, p. 31.

6 Cfr. por ejemplo, en el sentido indicado en el texto, CC aleman, articulos 1408 ss;
o Caddigo suizo de 1907, articulos 182 ss.

66 Aparte de en los propios codigos francés y espafiol, también en los italianos, tanto
de 1865 (art.1383) como de 1942 (arts. 163 y 164), y tanto antes como después de la Ley
de 19 de mayo de 1975, que introdujo la mutabilidad postnupcial de los capitulos.

67 Por ejemplo, no ha existido nunca la regla en el Derecho portugués, que se inspird
desde su viejo Codigo de 1967 en el principio de la inmutabilidad postnupcial de los capi-
tulos (arts. 1096 a 1107), y que parece ser el dnico que, aunque con excepciones, todavia
mantiene ese principio (arts. 1698 y 1714-1715).
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RESUMEN

En el presente trabajo el autor propone una reflexion sobre el articulo
1331 del Cédigo civil que ponga el énfasis en el punto de vista historico dog-
madtico, enfoque este tiltimo que sostiene ha faltado hasta ahora en nuestra
doctrina mds habitual. Desde el punto de vista dogmdtico, la mejor doctrina
ha llegado a la conclusion, de que el articulo 1331 merece una interpreta-
cion restrictiva, con diversas manifestaciones, y que tienda a respetar los
intereses de personas que han intervenido en el otorgamiento de ajenos capi-
tulos matrimoniales, pero intentando salvaguardar a la vez al mdximo la
libertad de los conyuges de modificar en nuevos capitulos su régimen matri-
monial. La reflexion historico dogmdtica propuesta por el autor muestra
significativas interrelaciones entre las regulaciones del tema en el Codigo
Civil y en el Derecho aragonés y muestra también, sobre todo, que el origen
del articulo 1331 estd en el originario articulo 1396 del Codigo civil francés,
en el que eran aspectos esenciales el presuponer la existencia de la antigua
familia patriarcal y contemplar exclusivamente una modificacion prenupcial
de los capitulos. El precepto, mantenido aunque con diversos retoques, en un
sistema de familia nuclear y de libre modificabilidad posnupcial de los capi-
tulos se muestra hoy de utilidad casi nula y el estudio de la jurisprudencia
parece mostrar que no es cierta en la actual realidad social o juridica la
supuesta posible interdependencia predicada por la doctrina entre estipula-
cion es capitulares y negocios dispositivos. El autor termina considerando el
precepto analizado, asi como sus actuales versiones autonomicas, como un
mero arrastre historico, y del que perfectamente podria llegar a prescindirse,
en su opinion, en una futura reforma legal.



