Comunidad de gananciales y capitulaciones
matrimoniales en la codificacion civil espanola
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1.4 Requisitos. I1.5 Ineficacia.

I. ORGANIZACION DE LA ECONOMIA MATRIMONIAL:
COMUNIDAD DE GANANCIALES

En el desarrollo de la legislacion histérica castellana ' pueden observarse
dos grandes vias en relacidn al régimen econémico matrimonial. La primera,
de influencia germanista, se desarrolla desde el Fuero Juzgo hasta el mismo
siglo XiX y consagra un sistema de gananciales que incluye la existencia de
una categoria patrimonial, los bienes propios, que pertenecen por separado a
cada uno de los cOnyuges y contribuyen con sus frutos al fondo comun. La
segunda via que ha de tenerse en cuenta en nuestra evolucion juridica, a partir
del movimiento general de recepcion del Derecho comin. es el romanismo,
que se traduce en el sistema dotal romano consagrado en las Partidas. En el
mismo aparece una dote ad sustinenda onera matrimonii y unos bienes para-

' Los derechos forales no han sido objeto de estudio en este trabajo.
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fernales que reservaria la mujer para si, teniendo respecto a ellos libertad de
administracién y disposicion, de la misma forma que el marido respecto a su
patrimonio. Pero las dificultades que sufrieron las Partidas como legislacion
directamente aplicable y la circunstancia de que el sistema de gananciales
tuviera a su favor el arraigo en costumbres y usos determind la consagracion
de los gananciales en la legislacién castellana, especialmente a partir de las
Leyes de Toro. Ello no evit6 la penetracidon del romanismo de forma indirecta,
a través de nuestra doctrina cientifica y, a través de ella, en la misma legisla-
ci6n. En el campo de los regimenes econémicos matrimoniales, esta influen-
cia se concretd en la introduccion, dentro del sistema general de comunidad
de ganancias, de la dote y los parafernales del sistema dotal romano como dos
categorias patrimoniales mas, dando lugar a un sistema mixto que provocaria
la adulteracién de aquellas aportaciones nacidas en un sistema totalmente
opuesto.

Lo que caracteriza esencialmente a un régimen de comunidad es la exis-
tencia de una masa comun en la que ambos conyuges estan llamados a partici-
par 2. Con esta idea coincide sustancialmente Bonet, para quien el régimen de
comunidad es aquel que comporta esencialmente la existencia de un patrimo-
nio comun a los dos esposos, afecto ante todo a las necesidades del hogar y
destinado normalmente a ser dividido a su disolucion entre el marido y la
mujer o sus herederos °. Pero también es conveniente destacar la importancia
de la que gozan dentro del régimen de gananciales los bienes propios de los
conyuges. Asi lo manifiestaba Mucius Scaevola al senalar que a la sociedad
legal de gananciales no se la caracteriza debidamente si nos fijamos sélo en la
idea de asociacion de ganancias; hay que tener en cuenta también la posibili-
dad y autorizacion legal de que cada uno de los cOnyuges adquiera y conserve
una propiedad individual, no comunicable a las necesidades del matrimonio,
perfectamente concebible e independiente de la propiedad social, representa-
da por la aportacion de aquellos bienes que pasan al acervo comun y a sufra-
gar las cargas de la sociedad matrimonial ¢. Mds recientemente afirma Lacruz
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2 La perspectiva histérica originaria de los gananciales, segin Alvarez Caperochipi, es un
sistema de particién de ganancias en el momento de disolucién del matrimonio, que tiene su Ori-
gen en la practica de otorgarse reciprocamente los cOnyuges derecho a la mitad de las ganancias
como pacta nuptialia, donacién mortis causa o legado. Los gananciales serian originartamente un
sistema sucesorio (particién de las ganancias, con obligacién de reservar a los hijos comunes) y
consuetudinario (generalizacién de la practica de pactos de lucro mortis causa). Los gananciales
son, por otra parte —segun €l mismo autor—, €n su origen, una excepcion a la troncalidad y a la
vinculacién familiar de los bienes de abolengo, que se inicia en el derecho territorial de la alta
Edad Media (se respetan los bienes propios, se reparten los adquiridos). La idea de una comuni-
dad de bienes gananciales durante el matrimonio es propia de los humanistas, y seguramente se
inicia en Espafia con las Leyes de Toro, aunque no se generaliza hasta la codificacién (Vid. J. A.
ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho de familia. Tomo 1. «Matrimonio y régimen econémi-
co», 1.7 edic., Madnid, 1988, pp. 189-192).

3 F. BONET RAMON, «Los poderes dispositivos de la mujer casada en el Derecho comiin»,
en Centenario de la Ley del Notariado, vol. 11, Madrnd, 1962, p. 20.

¢ Q. Mucrus SCAEVOLA, Cdédigo civil comentado y concordado extensamente con arreglo a
la edicion oficial, t. XX1, Madrid, 1904, p. 204.
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que en los regimenes de comunidad, la colaboracion entre 1os conyuges se tra-
duce en una masa de bienes propios de ambos como simbolo de la unién de
las vidas que el matrimonio representa °. La idea de colaboracién o comple-
mento entre consortes habia sido destacada por Sanchez Romadn, al explicar
las dos bases que servian de descanso a la organizacién de la economia matri-
monial castellana: «las iniciativas, mas de administracion que de disposicion
de la generalidad de los bienes de 1a sociedad conyugal —la excepcidn legal
estd en los parafernales— las otorgan y reconocen las leyes al marido; las
defensas, proteccidn y arbitrios de seguridad para sus derechos econémicos
presentes y ulteriores, las establecen y dispensan las leyes en favor de la
mujer» .

El mismo autor repara en la distinci6n entre sociedad conyugal, personali-
dad juridica que engendra el matrimonio, y sociedad legal de gananciales, que
es una sociedad de bienes. En el derecho anterior al Cddigo civil -y también
con posterioridad a €l- la segunda no era de caricter necesario, s decir, podia
haber sociedad conyugal sin existir sociedad legal de gananciales, puesto que
el calificativo «legal» con que se designa esta dltima no indica que 1a ley la
imponga como obligatoria, sino que se presume; esto es, s€ supone gque nace
en virtud de un consentimiento tacito de los cényuges, conforme con la pre-
suncion de la ley y, por consiguiente, no se producird el resultado de la apari-
cidén de tal sociedad legal de gananciales cuando la presuncion de consenti-
miento tacito de los conyuges se destruye por la expresa y contraria voluntad
de los mismos .

Estas afirmaciones de Sanchez Roman son vilidas doctrinalmente a partir
del Proyecto de C6digo civil de 1836 2; con anterioridad al mismo, segin
manifiestan los autores de dicho proyecto en su Exposicion de Motivos, se

hacia necesario revisar esta cuestion, pues la legislacion vigente aparecia ante

> J. L. LACRUZ-M. ALBALADEIO, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, Barce-
lona, 1963, p. 237.

® F. SANCHEZ ROMAN, Estudios de derecho civil segiin los principios, los precedentes y
cuerpos legales del antiguo derecho de Castilla, las leyes civiles generales, las especialidades de
las legislaciones forales, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y el Cédigo civil e Historia
general de la legislacion esparniola, Tomo V, vol. 1.°, 2.* edic., Madnd, 1912, p. 549.

7 F. SANCHEZ ROMAN, Op. cit., p. 814.

8 Felipe SANCHEZ ROMAN, jurista de finales del siglo pasado, es especialista en Derecho
civil y en todo el proceso de su codificacién, como demuestra su obra La Codificacion civil en
Esparia, en sus dos periodos de preparacion y consumacion (Madrid, 1890). En su centunia, el
tema de la codificacion espaiiola es estudiado, en su conjunto —dejando aparte la codificacién par-
ticular de cada una de las ramas del derecho—, por muchos autores, entre los que hay que destacar
a José M.” DE ANTEQUERA (La Caodificacién moderna en Esparia, Madrid, 1886), Pedro GOMEZ DE
LA SERNA («Estado de la Codificacién al terminar el reinado de Dona Isabel H», en Revista Gene-
ral de Legislacion y Jurisprudencia —en adelante, RGLJ—, t. XXXIX, Madrid, 1871, pp. 284-
300), Lorenzo ARRAZOLA («De la codificacidén en las principales naciones modernas», en RGLJ, t.
XII, 1838, pp. 39-50 y 116-131), Alberto AGUILERA (Coleccion de Cédigos europeos traducidos,
concordados, anotados y precedidos de introduccion, etc..., 3 tomos, Madrid, 1877) o V. ROMERO

GIRON y A. GARCIA MORENO (Coleccidn de instituciones politicas y juridicas de los pueblos
modernos, 2.* edic., Madrid, 1885-1901, 22 volimenes).
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sus 0j0s excesivamente rigida y formaiista. ya que se obligaba a los contra-
yentes, una vez celebrado el matrimonio, a organizar su economia necesaria-
mente por el régimen de gananciales . El mismo término con que se conoce
este régimen econOmico matrimonial («sociedad conyugal») es indicativo,
seglin los mismos autores. de gue es el unico sistema previsto legalmente, el
cual no podia ser alterado en ninguno de sus puntos por la voluntad de los
contraventes. Se trataria. en definitiva. como se dice en 1a Exposicion de Moti-
vos. de una sociedad «legal v forzosa». v debido a eilo parecia conveniente
sermitir a los contraventes, con anterioridad a Ia celebracion de la boda, la
sosibilidad de que establecieran acuerdos particulares que regularan la econo-
mia de su matrimonio. Con ello se estaria consiguiendo, por una parte, respe-
tar una practica comun durante siglos en !a peninsuia (los gananciales), y por
ctra, se dejaria libertad para sustraerse del sistema legal '°.

Wil

® He abordado el estudio de estas cuestiones en el provecto de Cdodigo civil de 1821 en un
articulo {«La economia del matrimonio en el Provecto de Cédigo civil de 1836») que se incluye
en el Libro Homenaje al Prof. Carlos Diaz Rementeria (Servicio de Publicaciones, Universidad
ae Huelva, 1998). si€éndome de gran ayuda en su realizacion el trabajo de M. Peset Reig sobre
dicho proyecto («Analisis y concordancias del proyecto de Codigo civil de 1821», en Anuario de
Derecho Civil —n adelante. ADC—. t. XXV pp. 29-100). Del mismo autor es un trabajo mono-
grifico centrado en los prolegomenos de nuestra codificacion («La primera codificacion liberal
en Espaia (1802-1823)». en Revista critica de Derecho inmobiliario, 488. 1972, pp. 125-157). asf{
como el articulo «una propuesta de codigo romano-candnico, inspirada en Ludovico Antonio
Muratori» (en Estudios en homenaje a Santa Cruz Tejeiro, 11, Valencia, 1974, pp. 217-260).

¢ Z=xposicion de Mouvos dei Proyecto de Cddigo civil de 1836 (V. J. F. Lasso GAITE. Cré-
nica de la Codificacidn espaniola. 4-Codificacion civil, vol. 11, Ministerio de Justicia, Madnd,
1979, pp. 112-114).

El Ministerto de Justicia, impulsado por la labor de Juan Francisco 1.ASSO GAITE, ha publica-
do parte de los materiales inéditos del archivo de la comisién General de codificacién bajo el titu-
1o genérico Crénica de la Codificacion espariola. Son siete volumenes. en cinco tomos, de los
cuales el cuarto se dedica a la codificacidén civil (4-Ceodificacion civil (génesis e historia del Codi-
go). vol. 1. Madrid. 1978 y vol. Il. Madrnd. 1979). En éi realiza un estudio monografico sobre la
codificacion civil en nuestro pais. que proporciona una vision de todo el proceso de redaccidn de
los distintos codigos y proyectos, por lo que ha sido un instrumento indispensable en la realiza-
cion del presente estudio.

junto ai meritorio trabajo de LAsso GAITE. otros muchos autores de este siglo han dedicado
su estudio al tema monografico de la Codificacidon civil, como R. GIBERT («La codificacién civil
en Espana». en La formazione storica del diritto moderno in Europa, Atti del Terzo Congresso
internazionale della Societa italiana di Storia del Diritto. vol. 11, Firenze. Leo S. OLSCHKI Edito-
re, MCMLXXVII. pp. 907-933) v mas recientemente J. BARO PAZ0S, cuyo trabajo (La Codifica-
cion del Derecho civil en Espana (1808-1889). Santander, Servicio de Publicaciones de la Uni-
versidad de Cantaorna. 1993) resulta de obligada consulta y manejo en esta cuestiéon. En relaciéon
no va a la codificacion del derecho civil. sino en general a la codificacién en Espaia, han apareci-
do en los ultimos veinte aitos aportaciones muy meritorias para un mas amplio conocimiento de la
misma. Entre ellos pueden citarse los Temas de Historia del Derecho.: El Derecho del Constitu-
cionatismo v de la Codificacion. II (Sevilla. 1979). del Prof. E. GACcTO FERNANDEZ; Codigos y
Constituciones. 1808-1978 (Madrid. 1989). de F. TOMAS Y VALIENTE; diversos trabajos del Prof.
CLAVERO SALVADOR, como «La idea de cédigo en ia llustracidn juridica» (en Historia. Institucio-
nes. Documeintos. 6, 1979. pp. 49-38). El cddigo v el fuero. De la cuestion regional en la Espafia
contempordnea (Madrd, 1982). «La gran dificultad. Frustracion de una ciencia del derecho en la
Espana del siglo xiX» (en fus Commune. XII. 1984, pp. 91-115), «L.a disputa del método en las
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Si1guiendo estos obieiivos, en 10s gue puede aetectarse 1a InfUencia ae 1es
principios liberales ae 1a econcmiz potiticg —titima noveaac doctrina. ge.
momento— entre 10s que se encontrava ia tibertaa individuai. consideraaa
CcOmo un derecho sagrado. €1 Lioro A. Lo [il, Capitulo Vi aes rrovecto ¢z
Codigo civil de 1836 («De tes capitulacicnes matrimomaites por medio de ias
cuales podra modificarse 1a socieaad conyugai») preve la posibiliqaad de gue
con antertoridad ai matrimonic {para evilar rraudaes), 1os ruturos conyuges
pacten variaciones a la sociedad iegal ae gananciales. En concrelo, :as posib:-
lidades que permite el texto son: 1.-, acoraar una «sociedaa umversal» de bie-
nes presentes y/o futuros. en las que se comuniguen toqos 10s bienes, asi como
todas las cargas y deudas, es decir, que s¢ reputen comunes 1a totaligad de bie-
nes, ganancias y perdiaas (arts. 15:. v 15312); 2.%, acordar 1a aportacion a
matrimonio de una cantidad determinada de bienes muebles —de 10s que habria
que hacer inventario— 0 de ainero, que no entrarian en 14 sociedad conyugal y
que serian sacaqos por 10s consortes €n ei momento ae su disolucicn
(arts. 1513-1515); 3.°, establecer variaciones en el régimen ae gananciales en
relacion a la division por partes 1guzles de ganancias y pérdiaas —que uno ce
los consortes se llevara todas ias ganancias. Siendo en este caso responsabie
de todas las deudas, 0 que se [levara una parte interior a la mitaq, respondien-
do entonces en la misma proporcion por las deudas o, por ulumo. que obtuvie-
ra una cantidad fija por todos 10s aerecnos aue pudieran corresponderie en ios
bienes gananciales. con independencia de gue finaimente los hubiera 0 no—
(arts. 1516-1519). En definitiva. io gue se pretende en el Provecto de 1836 es
permitir a los futuros conyuges que realicen cualquier tipo de modificacion ern
el régimen legal de gananciaies. va se refiera a 1a socledad, 1as ganancias, pér-
didas o al pago de las deuaas, siempre con el limite de gue no sean contraras
«a las buenas costumbres nt a lo dispuesto en este Codigo acerca de ia patria
potestad, tutelas, sucesion de los hijos y demas derechos correspondientes 2
éstos y a sus descendientes» (art. 1510).

La introduccion de la posibilidad de realizar acuerdos particulares gue moa:-
fiquen el régimen legal de gananciales representa, en opinion de 10s miembros
de la comision redactora del Proyecto de 1836, la «innovacién més notable» que
se ha hecho en la materia. Ciertamente, en las recopilaciones castelianas —dere-
cho vigente cuando se redacta el citado proyecto— se pone de manifiesto que ia
organizacion de la economia matrimoniai adopta los caracteres ae una comuni-
dad de ganancias, régimen consustancial a la organizacion de la famailia castella-
na. Sin embargo, no parece adecuado afirmar con la rotundidad que lo hacen los
autores del provecto en su Exposicion de Motivos, que «esta sociedad legal no
podia alterarse por estipulaciones particulares al tiempo de la celebracidn del
matrimonio». De hecho, no era extrafio que los contrayentes y sus respectivos
padres, con ocasion de la celebracién del matrimonio, realizaran unas escrituras

postrimerias de una sociedad» (en Anuario de Historia del Derecho espariol —en adelante
AHDE, 48, Madnd, 1978, pp. 307-344), o «Codificacién y constitucién: paradigmas de un bino-
mio» (en Quaderni Fiorentini, 18, 1989, pp. 79-145).
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conocidas como «capitulaciones matrimoniales», cuyo principal fin era acredi-
tar los bienes propios que cada uno llevaba al matrimonio, para que no se con-
fundieran en ningin momento con los gananciales; no se trata, especificamente,
de pactos que tuvieran como finalidad modificar las reglas de la sociedad legal
de gananciales, pero esta posibilidad no quedaba en absoluto excluida. Por ello,
nos inclinamos a pensar que, al menos en la practica, la voluntad de los contra-
yentes, manifestada a través de acuerdos particulares, de los que a veces queda-
ba constancia escrita, primaba en la regulacion de la economia del matrimonio.
O dicho de otro modo, la sociedad legal de gananciales entraria en juego a falta
de pacto en contrario (aunque éste fuera poco frecuente) de los que 1ban a cele-
brar el matrimonio. Precisamente los redactores de] Proyecto de 1836, a 1a hora
de introducir expresamente en la ley la posibilidad de realizar pactos que modi-
ficaran o excluyeran el régimen de gananciales, atribuyen a estos acuerdos la
denominacion de capitulaciones matrimoniales, que ya venia utilizandose en la
practica castellana. Puede traerse aqui el testimonio de uno de los comentaristas
de la Nueva Recopilacion, Juan Matienzo, que alude a la frecuencia con la que
se excluia el sistema castellano de organizacidon econOmica del matrimonio
cuando el marido era un mercader rico € importante y la mujer, en cambio, era
pobre ', Ya en el siglo xix sefiala Sanchez Romén que en la época en que estu-
vo vigente la Nueva Recopilacion no se consiguid la uniformidad del derecho
en todo el territorio castellano en el tema de los gananciales; asi ocurrid, por
ejemplo, en el caso de los pueblos fundados a Fuero de Leon, en aquellos otros
donde regia el Fuero del Baylio o0 donde estaban vigentes las costumbres holga-
zanas o cordobesas !°.

Si nos fijamos ahora en el Proyecto de Cédigo civil de 1851 !°, vemos
que, en la misma linea que el anterior, establece que «los bienes del matrimo-
nio se gobiernan por las reglas de 1a sociedad legal, a falta de pacto expreso en

contrario» (art. 1235 parr. 1.°) '4. Mds adelante afiade que los esposos podrin

It J, MATIENZO, Commentaria in librum quintum recollectiones legum Hispaniae, Mantuae
Carpetanae, 1580, ley 5,9,2, Gloss. I, nim. 38, p. 253 v.

12 F. SANCHEZ ROMAN, Estudios de derecho civil... cit., t. V, vol. 1.°, p. 342, n. 2.

13" Uno de sus autores principales, Florencio Garcia Goyena, formé un libro comprensivo
de los antecedentes histérico-legales de cada articulo, que ofrecia concordadas todas sus disposi-
ciones con el derecho antenor y el derecho comparado, comentando cada uno de sus preceptos y
resolviendo algunas cuestiones que pudieran suscitarse en su aplicacion practica, debiendo tener-
se esta interpretacidon como auténtica por haber sido discutida y aprobada en el seno de la Comu-
sidn que elabord el proyecto de Cédigo. Se trata de sus Concordancias, motivos y comentarios del
Cddigo civil espariol (Madnd, 1852, 4 tomos; se reimprime en Barcelona, Editorial Base, 1973 —-a
ella nos referiremos en diversas ocasiones-, y se hara otra edicion en Zaragoza, 1974, con una
nota preliminar del Profesor LACRUZ BERDEJO). También comenta el Proyecto de 1851 José Esco-
BAR, con un resultado mucho mas modesto, en su trabajo «Algunas reflexiones sobre el Proyecto
del Cdédigo civil espaiiol» (publicado en nimeros correlativos de 1a RGLJ: t. IV, 1853, p. 129 ss.;
t. V, 1854, p. 5 ss.;t. VI, 1855, p. § ss. y p. 261 ss.; t. VII, 1856, p. 136 ss. y 245 ss.). Se ocupa,
igualmente, del Proyecto de 1851 Ramén ORTiz DE ZARATE, en sus Observaciones al proyecto de
codigo civil (Burgos, 1852).

14 F. GArRcia GOYENA comparte la postura que se adopta en el proyecto de establecer como
derecho comtiin, a falta de capitulaciones matrimoniales, el sistema de gananciales, alegando un
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pactar que no habra entre ellos sociedad legal; solamente cuando se casen Sin
expresar las reglas por las que han de gobernarse sus bienes, se observaran las
que el texto legal preceptiaa (art. 1308).

Benito Guti€rrez no se muestra muy partidario de esta novedad —que guar-
da analogia con el articulo 1387 del Cédigo civil francés—, pues en su opiniOn
«abriendo paso a la liberalidad individual, autorizar una cosa es mandarla»;
por ello aconseja que la reforma sea madurada .

También muestra su disconformidad con la posibilidad que ofrece el Pro-
yecto de 1851 de excluir o modificar la sociedad legal de gananciales Ortiz de
Zarate. En su opinmion, dicha sociedad debe existir siempre entre los conyuges,
conforme a las exigencias de la indisolubilidad del matrimonio, que confunde
en uno a los dos contrayentes. La familia —anade—, es ¢l reflejo de la sociedad
y debe marchar paralelamente a su regulacion. La ley debe ordenar los dere-
chos y deberes de los casados y no dejar a su voluntad el establecimiento del
régimen econOmico como s1 fuera una sociedad mercantil. En definitiva,
defiende la obligatoriedad del sistema legal, excluyendo la posibilidad de
introducir pactos contrarios que le den aspecto de sociedad mercantil ',

El problema fundamental que late en la base de esta cuestidn es el choque
que puede producirse con los derechos forales, en concreto con el derecho
foral catalan, en donde rige el sistema dotal romano. Si el legislador opta por

motivo muy cunoso: «el régimen dotal es en verdad mas sencillo, pero da compaiieras maés frias e
indiferentes; el otro es mas justo, y da compaiieras mas afectuosas que por su propio interés tra-
bajaran con mayor actividad para el buen €xito de los negocios del matrimonio» (Op. cit. t. 111,
comentario al art. 1235, p. 254). Razones de la misma naturaleza justificaron, en su opinién, la
derogacion de las costumbres «holgazanas» o cordobesas, que negaban a las mujeres parte alguna
en los gananciales adquiridos durante el matrimonio: «De todos modos seria (la costumbre), y es
injusta y perjudicial al matrimonio: injusta porque deja sin premio el mérito de las mujeres vir-
tuosas que han cumplido con la obligacién de acrecentar el patrimonio de la familia, de que son
un agente principal; y perjudicial, porque funda y fomenta la inaccién y el aborrecimiento de los
cuidados domésticos, de la economia y prosperidad de las cosas que necesariamente gobiernan
(Ibid.).

1> B. GUTIERREZ FERNANDEZ, Cédigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil
espariol, t. 1, Madnd, 1862, pp. 463-464. Este autor forma parte de esos juristas que —como indica
J. BARO PAZos (La codificacion... cit., pp. 38-40)— emprenden por propia iniciativa la tarea codi-
ficadora, confeccionando proyectos de c6digo completos que suponen, sobre todo, una significa-
tiva aportacion doctrinal. Seria el caso de J. SANCHEZ DE MOLINA BLANCO, autor de El Derecho
civil espariol (en forma de Cédigo). Leyes, no derogadas, desde el Fuero Juzgo hasta las ultimas
reformas de 1870: jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia (en 1500 sentencias) y opi-
niones de los jurisconsultos, Madrid, 1871; PABLO GOROSABEL, que hizo una Redaccidn del codi-
go civil de Espafia, esparcido en los diferentes cuerpos del Derecho y leyes sueltas de esta
Nacién, escrita bajo el método de los Cédigos modernos, Tolosa, 1832, completada después doc-
trinalmente con otra obra, Examen de los principios del Derecho civil espariol, 3 tomos, Tolosa,
1834; Sabino HERRERO redacta El Cédigo civil espafiol. Recopilacién metddica de las disposicio-
nes vigentes, anotadas con arreglo a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, Valla-
dolid, 1872; José M.® FERNANDEZ DE LA Hoz, autor del Cédigo civil redactado con arreglo a la
legislacion, Madnd, 1843 (en el mismo afio publicé también su cédigo de procedimientos civiles
y criminales); y el ya citado Benito GUTIERREZ FERNANDEZ (Cédigo o estudios fundamentales...
cit., 1.2 edic., Madrid 1862-1869, 4 volimenes).

16 R. ORTIZ DE ZARATE, Observaciones... cit., pp. 158 y 283.
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imponer el sistema de gananciales —como detendian B. Gutiérrez y Ortiz de
Zarate— los catalanes (salvo en Tortosa. Lérida, el Valle de Aran y el Campo
de Tarragona, donde se conocian y aplicaban los gananciales de Castilla con
el nombre de asociaciOn 0 acogimiento a compras y mejoras) verian violenta-
dos sus usos y costumbres. El Proyecto de Codigo civil de 1851, como el de
1836, habia optado por la vigencia de los gananciales a falta de pacto en con-
trario de los esposos. Pero en sus articulos 1235, 1236 y 1309 los catalanes
encuentran libertad para poder continuar como hasta entonces si lo pactan
expresamente; en caso contrario, quedarian sometidos al derecho comin
vigente en toda Espaiia, sobre el que no podia darse preferencia a su legisla-
cion especial (art. 1308).

Garcia Goyena destaca en relacion a esta cuestion que si se hubiera hecho
referencia de una manera general a costumbres y fueros abolidos, habria sur-
gido confusidn y se estaria frustrando el objeto del Cddigo o la unidad consti-
tucional. Los contrayentes no podran pactar en términos generales que sus
capitulaciones se regirdn por los antiguos fueros de una u otra provincia; si
hubiera en ellos alguna disposicion que desearan aplicar, tendrian que pactarla
especialmente y transcribirla ',

En las discusiones que condujeron a la aprobacién de determinados acuer-
dos en el Pleno de 1a Comisién de Cédigos en octubre y noviembre de 1882,
de las que da noticia Alonso Martinez '®, la mayoria de los vocales se mues-
tran partidarios del régimen de gananciales. Algunos de ellos, entre los que
figura el representante de Navarra, pretenden incluso imponerlo como obliga-
torio a los contrayentes; otros, como es el caso especialmente de Durdn y
Bas '°. que disiente en esta ocasion de los jurisconsultos navarro y aragonés,

17 F. Garcia GOYENA, Concordancias..., cit., vol. 2.°, comentario al art. 1237, p. 256.

'8 El Cédigo civil y las legislaciones forales, t. 1, Madrid, 1884 vy t. II, Madrid, 1885. Desde
el 14 de octubre al 27 de noviembre de 1882. tienen lugar veintisiete solemnes sestones del Pleno
de la Comision de Cédigos. A ellas habian sido convocados por el ministro Alonso Martinez los
vocales que. en representacidn de las regiones forales, se agregaron a la Comisién en virtud de lo
dispuesto en el Real Decreto de 2 de febrero de 1880, los cuales ya habian redactado las memo-
rias sobre las mas importantes instituciones forales respectivas. y también 1os cuatro senadores y
cuatro diputados incorporados a la misma, entonces, con caracter de vocales. Se trataba de discu-
tir con los representantes forales «hasta qué punto podrian transigirse con ellos las diferencias»,
pues en la materia de sucesiones y contratos «el particularismo opone fuertes obstaculos a I1a uni-
dad legislativa de nuestra patria» (Vid.. M. PENA BERNALDO DE QUIROS, «E]l Anteproyecto del
Cdédigo civil espaiiol (1882-1888). en Centenario de la Ley del Notariado. Seccion cuarta. Fuen-
tes vy Bibliografia. vol. 1, Madnd, 1963, pp. 11 y 12).

19 Mdaximo representante de la Escuela Juridica catalana, plasmaria mas tarde en una obra
de conjunto (Escritos Juridicos, Barcelona, 1888) su postura contrana a la codificacion del dere-
cho civil, manifestando que aiin no era el momento oportuno para su realizacién en Espatfia por la
precariedad de la ciencia juridica espaiiola; y en todo caso, de acometerse la obra de la codifica-
cién, no deberia realizarse con el criterto de 1a unidad legislativa, sino respetdndose 1a legislacion
ctvil de los territorios forales. En 1889 publica otra obra, que contiene diversas conferencias
sobre la codificacién impartidas en 1a Universidad de Barcelona durante el curso 1888-1889 (La
codificacion y sus problemas, Barcelona, 1889), en la que reitera su defensa de los postulados de
la Escuela Histérica del Derecho. J. BARO Pazos valora la obra de este junista y romanista barce-
lonés con las siguientes palabras: «En su conjunto, la obra de Durén, aporta como mas meritorio
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no se contentan con que el Cédigo deje a los contrayentes libertad para estipu-
.ar el régimen que mejor les plazca, y piden con encarecimiento que no se
conserve el articulo del Proyecto de 1852 segun el cual en el silencio de los
contratantes se presumen establecidos los gananciales.

Comenta Alonso Martinez que fue un espectaculo nuevo en la Comision
una contienda entre representantes de las provincias de régimen foral. Mora-
les, jurisconsulto navarro, recurrid a la naturaleza del matrimonio para inten-
tar demostrar que el régimen de gananciales era mas conforme a su esencia
que el dotal. El matrimonio —decia sustancialmente— no es solamente un con-
trato; atribuirle exclusivamente este caracter es rebajarle en dignidad. Hay,
pues, que considerarlo como un sacramento y ver en €l 1a union de dos perso-
nas que comparten durante toda su vida la felicidad y la desgracia, y confun-
den sus bienes en un acervo comun. Franco y Garcia Goyena alegaron en este
punto que el caracter de sacramento que tiene para los cat6licos el matrimonio
no implica necesariamente €l sistema de gananciales, y menos aun excluye el
régimen dotal. Y recuerdan que en los primeros siglos de nuestra era, cuando
las doctrinas del cristianismo ejercian ya gran influencia en las instituciones y
en el modo de ser de los pueblos europeos, eran desconocidos los gananciales,
y no por eso dejo de ser el matrimonio un sacramento como en las épocas pos-
teriores, en que se concede a la mujer participacion en las ganancias hechas
durante la sociedad conyugal. En aquel momento, ademas, habia en Espaifia
tres sistemas diferentes: en la mayor parte del territorio nacional se hallaba
establecida la sociedad de gananciales, habia pueblos donde no sé6lo se hacian
comunes las ganancias, sino también los bienes aportados por los conyuges y
en las provincias de Catalufia regia el sistema dotal, sin que por ello los cata-
lanes fueran menos catdlicos que el resto de los espaiioles 2.

La aceptacion de la postura del vocal navarro supondria la aplicacién del
sistema de comunidad de bienes, no sélo a los frutos y rentas de los bienes de
los conyuges y las ganancias logradas durante el matrimonio, sino a 1os mis-
mos capitales aportados al casarse, pero ello podria constituir un riesgo para la
fortuna de la esposa y el porvenir de los hijos, riesgos que precisamente cubria
el sistema dotal. El de gananciales, en cambio, se presentaba como un t€rmino
medio entre la comunidad absoluta y la total separacion de bienes de cada uno
de los cOnyuges, y con la ventaja de ser (al menos intentar que lo fuese) com-
patible con la dote.

La Comisién codificadora no accedio tampoco a la pretension de Duran y
Bas de borrar del Cadigo civil el principio que aparecia en el Proyecto de 1851
(art. 1395), segun el cual los bienes del matrimonio debian gobernarse por las
reglas de la sociedad de gananciales a falta de pacto expreso en contrario. La

una doctrina cientifica que es el resultado de fusionar con un método coherente, sus propias
creencias e¢n el tradicionalismo juridico de Cataluifia, sus propias convicciones filoséficas basadas
en la escuela clasica del Derecho natural, y finalmente los postulados que informaron el naci-
miento de la Escuela historicista, y que trata de reconducir y adaptar al caso particular de Catalu-
na» (La Codificacién del Derecho civil... cit., p. 45).

20 M. ALONSO MARTINEZ, El Cédigo civil... cit., t. 11, p. 156.
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Comision de codificacion no negaba, sin embargo, a los catalanes la posibili-
dad de estipular el régimen dotal si1 lo creian preferible al de gananciales. Se
declara dispuesta incluso a consagrar en el Codigo, con una sancién expresa y
terminante, la obligacion de respetar ese pacto. Asi, el contlicto entre el dere-
cho comun y la legislacién particularista de una gran parte de Cataluiia se
resuelve por el criterio de la libertad en el otorgamiento de las capitulaciones
matrimoniales *'.

El criterio seguido en los textos de 1836 y 1851 serd adoptado —no sin
oposicidon— en el Proyecto de Ley de Bases de 7 de enero del1&835, de Silvela,
en cuya base 22 puede leerse que «el contrato sobre bienes con ocasion del
matrimonio tendra por base la libertad de estipulacion entre los futuros conyu-
ges sin otras limitaciones que las senaladas en el Codigo, entendiéndose que
cuando falte contrato o sea deficiente, se considerara constituida la sociedad
conyugal bajo el régimen dotal y gananciales...»

B. Gutiérrez, insistiendo en mantener su postura contraria a la libertad de
pactos nupciales, califica la citada base de incongruente, al introducir un prin-
cipio de prudente libertad en un régimen de sociedad estrictamente legal,
impuesto 0 necesario, en relaciéon a todo lo que se refiere al patrimonio de la
familia. En Castilla —dice— rige una sociedad que, aunque parece voluntaria
por el hecho de que voluntariamente la aceptan los que se casan, en el fondo
es legal, en el sentido de que no podia moditicarse con pactos de ninguna
especie; y a pesar de ello, 1a sociedad legal a raiz de esta base, 1ba a ser sus-
ceptible de grandes modificaciones, hechas por la conveniencia de los mismos
casados 22,

También expresé su opinion sobre esta base el senador Fabié, sefialando
que, al admitir la libertad de pactos en lo relativo al régimen de bienes duran-
te el matrimonio y el establecimiento del régimen de gananciales s6lo como
supletorio en defecto de aquellos, podia debilitarse la autoridad marital, y esto
seria negativo %°.

La opinién mayoritaria de las dos camaras parlamentarias detendia el prin-
cipio de libertad de pacto en favor de los futuros conyuges y, en general, en
todas las cuestiones que afectaban a la familia. Asi lo expresa, por ejemplo, el
senador Salvador de Albacete, que al contestar a Fabié, califica el principio de
libertad como una de las manifestaciones de mayor progreso y adelanto, una
gran conquista en materia de codificacioén civil %, En el mismo sentido dirigi6
su discurso al Congreso Lopez Puigcerver: «En la cuestion de la organizacion

21 M. ALONSO MARTINEZ, Op. cit., t. 11, p. 170.

22 El Cédigo Civil. Debates parlamentarios. 1885-1889. Tomos 1y II. Edicién preparada
por R. HERRERO GUTIERREZ ¥ M. A. VALLEJIO UBEDA, con un estudio preliminar de J. L. DE Los
Mozos, Madrid, 1989. La referencia citada corresponde al t. I, intervencidn en el Senado de Beni-
to Gutiérrez, sesién de 29 de abril de 1885, nim. 112, p. 2320.

23 Op. cit.,t. 1, intervencién de Fabié ante el Senado en la sesién de 28 de abril de 1885,
nim. 111, p. 2311.

24 Op. cit., t. 1, intervencién del senador Albacete en 1a sesién de 28 de abril de 1885,
nim. 111, p. 2312.
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de la familia, aceptando un principio de libertad para lo econémico [...] desde
el momento que digais que st quiere establecer el régimen de gananciales
puede hacerlo, y que s1 quiere fijar otras condiciones es igualmente hbre, ;qué
interés habra en las provincias forales en sostener estas discusiones que impi-
den la formacién del Cédigo general? [...] Mi proposicién es ésta: resolved
con el criterio de la libertad las cuestiones de familia, propiedad y contrata-
cidn, y no habra dificultad en la unidad ?°. En la prictica, sin embargo, han
sido rarisimos —dice Garcia Goyena— los casos en que los esposos han hecho
uso de esta libertad de modificar Ia sociedad por pactos especiales 2°.

Sénchez Molina, en una obra de caricter privado que pretendid —sin con-
seguirlo— ser un proyecto de c4digo, ignora ese principio de libertad que pre-
dican ya los Proyectos de 1836 y 1851 en favor de los que van a contraer
matrimonio, para establecer ¢l sistema por el que se regira el matrimonio; en
su lugar establece taxativamente que «entre marido y mujer hay sociedad
legal, cuyo efecto es hacer comin de ambos, por mitad, las ganancias o bene-
ficios obtenidos durante el matrimonio» %’.

En la redaccidn definitiva del Codigo civil de 1889, en términos genera-
les, se recoge el sistema patrimonial de matrimonio tal como se desarrollé en
el Cédigo de Napoledn, en el Proyecto de 1836, en el de 1851 y en el de Ley
de bases de 1885, al declarar que «a falta de contrato sobre los bienes, se
entendera el matrimonio contraido bajo el régimen de la sociedad de ganan-
cias (art. 1315, 2.°).

Los esposos van a poder otorgar libremente sus capitulaciones estable-
ciendo las reglas a las que ha de sujetarse el régimen econdémico de la familia
y determinando las condiciones relativas a los bienes presentes y futuros, asi
como a los frutos de los mismos. Pero st no hacen uso de esa libertad, si no
otorgan contrato sobre el orden econémico o se limitan a decir que lo constitu-
yen bajo el régimen de la sociedad legal de gananciales, como seitala Navarro
Amandi, todo lo dispuesto en el Libro IV (De las obligaciones y contratos),
Titulo III (Del contrato sobre bienes con ocasion del matrimonio), Capitulo V
(De la sociedad de gananciales) del Cdodigo civil, se entendera consignado en

—— I —

3 Op. cit. t. 1, discurso dirigido por L6pez Puigcerver al Congreso, en la sesién de 12 de
junio de 1885, nim. 171, p. 4986.

%6 F. Garcia GOYENA, Concordancias... cit., vol. 2.°, art. 1309, p. 321.

27 J. SANCHEZ DE MoLINaA BLANCO, El Derecho civil espariol... cit., p. 330. En la introduc-
cion del libro —que tuvo escasa repercusion— explica los motivos que le llevaron a redactarlo, des-
cribiendo la situacién legal de la época: «En el inmenso cimulo de nuevas leyes antiguas y
modernas, unas vigentes y otras derogadas, entre las cuales muchas veces no es f4cil distinguir las
que rigen de las que no estan en vigor, crecen cada dia las dificultades para el estudio. La juris-
prudencia ofrece también graves inconvenientes para conocer las reglas aplicables al derecho
civil, contenidas en 1.500 sentencias de las publicadas hasta el dia, entre otro mayor mimero de
decisiones que se refieren a los procedimientos o a los negocios de comercio. Para superar de
algin modo estas dificultades, déjase sentir la necesidad de un libro que contenga al lado de las
leyes vigentes, antiguas, nuevas o modificadas, todas las reglas de jurisprudencia aplicables a la
defensa de los derechos y al fallo de los pleitos» (Ibid., p. IX).
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st contrato y deberdr. acomodarse a 10s preceptos contenidos en el mis,io,
como si fuesen otras tantas cldusuias de sus capituios matrimoniales 2%,

Por tanto, l1a sociedad de gananciales rige como sociedad legal cuando por
voluntad de las partes, en virtud de su silencio, o por ineficacia de lo pactado.
queda admitido el sistema fijado como supietorio en el Codigo civil espaiici.
Este sistema, como era previsible, fue criticado por Duran y Bas, quien recla-
ma que alli donde las partes contratantes no hubiesen estipulado un régimen
econOmico determinado, no debe imponerse el régimen de ganancia, sino que
la ley deberia ser completamente neutral. Alonso Martinez salia al paso de
estas criticas indicando: 1.°, que en cualquier hipoétesis, partiendo de la libre
contratacion, hay que atender la posibilidad de que los contrayentes no usen
de esa libertad, limitindose a enumerar en las capitulaciones matrimoniales
los bienes que uno y otro conyuge aporten al matrimonio, si hicieron alguna
aportacion; 2.°, que ante el silencio de los esposos es indispensable que la ley
determine y desenvuelva el régimen a que han de quedar sometidos los bienes
y las reglas a que han de sujetarse, al disolverse el matrimonio, la liquidacién
y distribucidn del haber conyugal; 3.°, que supuesta la necesidad de un régi-
men legal, Ia Comision codificadora obré cuerdamente en decidirse por el de
gananciales, que es el mas recomendable a la luz de los principios juridicos, y
el mas conforme a las costumbres y tradiciones de la nacion espafiola, sin
excluir a las provincias de Navarra y Aragén .

También Manresa se declara firmemente defensor del caracter legal del
régimen de gananciales a falta de capitulaciones matrimoniales que establez-
can otro sistema, y afirma que «cabe discutir si ia comunidad debe ser mas o
menos extensa, st todos 1os bienes deben ser administrados por ¢l marido, ¢
debe reservarse un patrinonio a la mujer que enaltezca su personalidad y le
permita obrar en algo, y aun con respecto a la misma sociedad, con relativa
independencia. Pero 1a comunidaa mas natural y legitima es indudablemente
la de las ganancias obtenidas durante el matrimonio...» .

La sociedad legal de gananciaies, en virtud de la libertad estipulatoria,
puede ser excluida expresamente por los conyuges en sus capitulaciones
matrimoniales. Asi lo da a entender el articulo 1364, que procede del 1308,1.°
del Proyecto de 1851, al declarar que cuando los conyuges, en virtud de o
establecido en el articulo 1315, hubiesen excluido expresamente la sociedad
de gananciales, sin expresar las regias por que hayan de regirse sus bienes, o
si 1a mujer o sus herederos renunciaran a dicha sociedad, se observara lo dis-
puesto en el capitulo que regula el régimen dotal, y el marido percibira, cum-
pliendo las obligaciones que en él se determinan, todos los frutos que se repu-
tarian gananciales en el caso de existir aquella sociedad. La no sumision a los

28 M. NAVARRO AMANDI, Cuestionario del Cédigo civil reformado en virtud de la ley de 26
de mayo de 1889, por Real Decreto de 24 de julio del mismo afio, t. IV, Madrid, 1891, p. 175.

29 A. MARTINEZ, El Cédigo civil.. cit., t. I1, p. 181.

30 J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo civil espariol, t. IX, 6.® edic., revisa-
da por D. Miguel Moreno Mocholi, Madrid, 1969, pp. 632-633.
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gananciales debe, pOr 1anio, paciarse expresamente para iograr ef e.ec.0 ous
Se persigue, pues, en Oiro €aso, enira en vigor et apartado Segunao aei . 3.5,
aue aispone que a falta de contratc sobre 10S bienes se entenaeré e, mairime-
nio contraido bajo €i régimen de 1a sociedaa de gananciaizs.

Segtn ei articulo 1392 del CTddigo civi, «mediante 1a sociedac ae ganan-
ciaies el marido y 1a mujer haran suyos por mitad ai disolverse e. matnmon:c,
las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cuaiguiera de icCs
cOnyuges durante el mismo matrimonio». Este precepto no pretende definir a:
sistema matrimonial de los gananciales, pero da una idea clara de su conter.:-
do. Es una sociedad constituida mediante ei matrimonio entre el marido y _z
mujer en virtud de la cual ponen en comun los frutos de sus bienes privativss
y su trabajo o industria, y hacen suyos, por mitad, al disolverse la unién, ias
ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de elics
durante Ia unidén conyugal °!.

L.os caracteres que definen a la sociedad legal de gananciales y la diferen-
cian del resto de las sociedades convencionales o que provienen de pacto, son
sintetizados y ordenados sistematicamente por G. Burén en atencion a ics

siguientes criterios:

1.°  Por el modo de constituirse: las convencionaies nacen del contrato y
la legal es obra de la lev.

2.° Por la manera de regirse: en aquélias se determina por ia voluntaa e
los socios en el momento de formarse o por pacto posterior celebraao enir
ellos modificando su constitucion primitiva; y en €sta es ia misma iey. y no {a
voluntad de los cOnyuges, la que establece las reglas que deben observarse
entre ellos.

3.° Por su objeto: en las convencionales es siempre el lucro o el propds:-
to de disminuir las pérdidas o los perjuicios, ya sean universales, generales o
particulares, civiles 0 mercantiles; en la legal el interés no es el tnico, sino el
esfuerzo mutuo de los cényuges, consecuencia de la comunidad de vida, para
cumplir las cargas del matrimonio y hacerse participantes mutuamente de sus
ventajas.

4.° Por el modo de participar de los bienes que constituyan el capital ae
ellas: se divide entre los socios en las convencionales, primeramente confor-
me a lo estipulado al constituirse, y en su defecto con arreglo a la ley: en la

a—

>l En la actualidad, algunos autores han criticado la falta de 16gica del Cédigo civil, que se
limita a dar en el articulo 1392 una norma de hiquidacién de un régimen matrimomnal, y sin expli-
carnos en qué consiste la ganancialidad de un bien, sefialaba en el articulo 1401 una serie de bie-
nes que se llamaban gananciales. En cambio, el nuevo articulo 1344 —tras la reforma de la Ley
11/1981, de 13 de mayo— parece mas correcto, pues empieza por sentar que en el régimen que nos
ocupa se hacen comunes de ambos conyuges determinados bienes, y termina con una norma de
distribucién aplicable a la disolucién del régimen, dedicando después otros articulos a sefialar qué
bienes son los que se hacen comunes (Vid. P. Avila Pérez, «El régimen econémico matrimonial en
la reforma del Cédigo Civil», en Revista critica de derecho inmobiliario, Afio LVII, Nov.-

Dic. 1981, nim. 547, p. 1373 ss., esp. pp. 1388-1389).
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legal se divide siempre entre los conyuges o sus herederos por mitad, como
establece la ley.

5.° Por la causa de su extincion: en la sociedad legal estan taxativamen-
te determinadas por el derecho; en las convencionales dependen o del objeto
mismo, siempre mds limitado que en ésta, o de la voluntad de los socios 32.

Tambi€n Manresa se ocupa de explicar, de forma mas detallada, los carac-
teres de la sociedad legal de gananciales en relacién a los de otras sociedades:

1.° La sociedad de gananciales nace por el mero hecho del matrimonio,
sin que sea necesaria la expresion de la voluntad de los interesados, puesto
que la ley la presume cuando no se pacta expresamente un sistema distinto.
Las sociedades ordinarias, por el contrario, no se conciben sin un acto expreso
de la voluntad de los asociados que se retnen para un fin u objeto determina-
do, sin que, por otra parte, se requiera mas que su voluntad. De modo que
éstas nacen solo en virtud de dicha voluntad, mientras que en la sociedad de
gananciales, ni1 es necesaria la voluntad de los socios, ni nunca seria bastante
por si sola, ya que sin el matrimonio no podria subsistir.

2.° Enla sociedad de gananciales su fin u objeto, su duracioén, sus reglas,
estan determinadas de antemano por el legislador. Caben modificaciones de
detalle, siempre establecidas con anterioridad al matrimonio, pero la sociedad
ha de empezar y terminar cuando la ley lo marca, funcionar como ella lo deter-
mina, cumplir las cargas que se le imponen y liquidarse como se previene por
el legislador. Por el contrario, en las sociedades ordinarias, la voluntad que las
formad es la que determina su objeto, duracién, reglas y, en definitiva, todo
cuanto le ataiie, e, incluso, cambiar las condiciones de su existencia o funcio-
namiento.

3.° En la sociedad de gananciales las ganancias, si resultan, han de par-
tirse con 1gualdad entre los conyuges, con arreglo a la ley, independientemen-
te del capital aportado por cada uno de ellos. En las sociedades ordinarias, en
cambio, la regla es la proporcion con ese capital aportado o lo libremente con-
venido por los socios.

4.° En la sociedad de gananciales los derechos de los socios en lo relati-
vo a la direcci6n, administracion, e incluso disposicién, son desiguales porque
asi lo establece el legislador, dando al marido derechos que niega a la mujer, e
imponiendo a aquél, en cambio, responsabilidades que no alcanzan a ésta. En
las sociedades ordinarias son iguales, en principio, las facultades de todos los
SOC10s Y, a lo mas, se escoge de mutuo acuerdo a alguno o algunos para que
ejerzan la direccién y administracién .

A pesar de todas estas diferencias, el articulo 13935 del Cédigo civil esta-
blece que «la sociedad de gananciales se regird por las reglas del contrato de

32 G. BURON GARCIA, Derecho civil espariol segiin los principios, los cédigos y leyes prece-
dentes y la reforma del Cédigo civil, t. 1, Valladolid, 1898, p. 472.
3 J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo civil... cit., t. IX, p. 635.
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scciedad en todo aquello que no se oponga a lo expresamente determinado
por este capitulo». La doctrina pone de relieve la falta de importancia practica
de esta fuente, dadas las diferencias fundamentales que, como acabamos de
ver, separan la sociedad de gananciales de las sociedades comunes. En la de
gananciales, el fin de lucro queda excluido por razones de otra indole; la orga-
mzacion econémica de las relaciones entre cényuges no puede tener otro des-
tino —dice Lacruz— que hacer posible la realizacidn mas perfecta de los fines
del matrimonto, siendo accidental la existencta o no de ganancias. Falta, 1gual-
mente —anade— una agffectio societatis: una representacion subjetiva de los ele-
mentos eccndmicos y objetivos que constituyen el contrato de sociedad. Es
mas, falta una voluntad de los cOnyuges dirigida a la creacion de dicha socie-
dad; los que contraecn matrimonio, generalmente, ignoran la existencia de la
misma. Falta la 1igualdad en el derecho de administracién de los asociados, o
en su responsabilidad por deudas sociales, la disolubilidad por voluntad unila-
teral del socio, o la posibilidad de asociar a la parte a un tercero. A pesar de
todo, concluye Lacruz, el legislador basé la sociedad de gananciales, como la
civil, sobre los lucros ex negotiatione, y ésta y otras similitudes permiten
extraer de las normas sobre sociedad civil bastantes critertos y puntos de vista
para la interpretacién de las reglas relativas al régimen legal **.

Por Ley 11/1981, de 13 de mayo, se introduce una profunda reforma del
régimen econdmico matrimonial, que estd motivada por la incidencia en este
tema de los nuevos principios constitucionales. En el nuevo derecho del matri-
monio —nos explica Alvarez Caperochipi— destaca la autonomia y la libertad
de ambos cOnyuges, y va a suponer, entre otras cosas, un notorio acercamien-
to de todos los regimenes econdmicos del matrimonio al régimen de separa-
cion. Este es el unico —dice el autor— que se adapta a los nuevos principios de
1gualdad y autonomia gestora, y el unico sistema patrimonial compatible con
un matrimonio disoluble, y con libertad de separacion unilateral. Pero existe
la comunidad. La ganancialidad es entonces, ante esta separacién patrimonial
consustancial con el «nuevo» matrimonio, un sistema de apariencia y respon-
sabilidad frente a terceros para evitar la sustraccion de bienes a los acreedores
(la tutela del crédito), un desarrollo de los principios constitucionales de asis-
tencia familiar (definicion de las cargas familiares, contribucién proporcio-
nal, etc.), y una aplicacion pormenorizada de los principios estructurales fun-
damentadores de la juridicidad privada (prohibicidon de pactos sucesorios,
herencia forzosa), que interesa al Estado (dividen la propiedad y frenan la
concentracion de capitales). Estos son los principios que conforman el con-
cepto de ganancialidad o masa comun.

El citado autor anade que, partiendo de la tendencial aproximacion de
todos los regimenes economicos al llamado régimen de separacidn, la socie-
dad legal de gananciales significa algo mucho mas profundo que un mero
régimen legal supletorio. Significa un régimen imperativo de proteccién a ter-
ceros frente a las posibles maniobras defraudatorias a las que se presta la inti-

34 J. L. LACRUZ-M. ALBADALEIO, Derecho de familia... cit., pp. 477-478.
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midad del matrimonio (peligro ahora agravado por la autonomia gestora de
los conyuges); el régimen de gananciales significa, en segundo lugar, un siste-
ma de proteccion de los legitimarios y de salvaguarda de 1a prohibicién de
pactos sucesorios (ambos principios favorecen la divisién de la propiedad y
dificultan la concentracion de capital, lo que interesa al Estado); el régimen de
gananciales significa también el desarrollo y pormenorizacion del mecanismo
patrimonial asistencial con que la Constitucion define a la familia. En virtud
de esta significacion constitucional de los gananciales, su normativa no puede
considerarse dispositiva o supletoria, sino que es esencialmente imperativa .

La Ley de 13 de mayo de 1981 ha supuesto una fundamental reforma en la
materia del régimen econdmico matrimonial. Frente a algo més de cuarenta
articulos dedicados hasta entonces por el Cédigo a regular la sociedad de
gananciales, hoy se regula por mas de sesenta, por lo que se pone de manifies-
to la superior dedicacion normativa instaurada por el nuevo régimen. Su
importancia proviene de que es el régimen comiinmente vigente en la mayoria
de los matrimonios, al regir como supletorio cuando, como suele acontecer,
no se pacta otro. En la nueva ley, sin embargo, se mantiene como régimen
legal subsidiario la sociedad de gananciales. La conservacién como régimen
legal es resultado de una decision largamente pensada y contrastada frente a
quienes pretendian sustituirla por el régimen de separacién o por el de partici-
pacion en las ganancias —en las discusiones parlamentarias el grupo socialista,
principalmente, sostenia esta ultima posicion—. Se estimé que el primero de
tales regimenes no tiene en cuenta el hecho de que, mientras se mantiene la
vida en comiin de los esposos, el lucro, ganancia o incremento patrimonial
que cada uno experimenta obedece, en cierta medida, al esfuerzo, la actividad
y espiritu de economia y ahorro de ambos; siendo particularmente injusta la
separacion frente a la mujer que trabaja en el hogar y no tiene ingresos fuera,
o los tiene en menor medida 3°.

d. CAPITULACIONES MATRIMONIALES

1.1 DEFINICION Y ANTECEDENTES

Capitulacion matrimonial es, en palabras de J. Abella. «el acto por el cual
dos personas que tienen convenido su matrimonio, se conciertan sobre el
modo de regirse la sociedad conyugal en cuanto a los bienes» /. Con términos

35 J. A. ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho de familia... cit., pp. 211-212.

36 .. MARTINEZ-CALCERRADA, «El nuevo Derecho de familia». Tomo I (Filiacion, patria
potestad y régimen econdmico del matrimonio). Casuistica prdctica, 2.* edic. corregida y aumen-
tada, Madnd, 1981, p. 107 ss.

31 J. ABELLA, Cédigo civil vigente en la Peninsula y Ultramar reformado conforma a lo
dispuesto en la ley de 26 de Mayo y R. O. de 24 de Julio de 1889, precedido de la Ley de Bases,
del dictamen de la Comisién General de Codificacion, comentado con mds de 2.500 notas y con-
cordado con la antigua legislacion comiin, con el derecho foral aragonés, navarro, catalan y viz-
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parecidos, pero de forma mas detallada, se refiere Bofaruil a las capitulacic-
nes matrimoniales como «el contrato en que, por razon del matrimonio. se
establece el régimen de los bienes en orden a 1a fam:lia. L.os esposos para con-
s1g0 mismos y con relacidn a sus hijos, y frecuentemente los nadres de los
conyuges con respecto a €stos y a su descendencia. establecen en esta escritu-
ra las bases de la organizacidon de la familia, de la propiedad y de i1a suce-
sién» 8. M4s modernamente define Lacruz los capitulos o capitulaciones
matrimoniales como «aquellos pactos que celebran ambos futuros cényuges,
entre si 0 con terceros, en vista del futuro matrimonto y para hacer y recibir
aportaciones o determinar el régimen conyugal de bienes» *°.

En la peninsula, el derecho aragonés era el inico que de modo expreso
permitia a los conyuges estipular con libertad cuanto creyeran conveniente
respecto al régimen de bienes en el matrimonio y a los derechos y obligacio-
nes de cada interesado (Observancias 6.°, de confesis, y 16.2, de fine instru-
mentorum). En Castilla, los capitulos, aunque no prohibidos, eran desconoci-
dos en la practica. Antes del Cbédigo se formalizaban solemnemente las
capitulaciones en el territorio sometido a derecho comun para describir e
inventariar el capital del marido y las aportaciones de la mujer, para hacer
entrega de la dote de ésta como estimada o inestimada, constituir la garantia
que habia de asegurar su devoluciodn, fijar, en su caso, la cuantia de los bienes
parafernales y conferir la administracion de los mismos al marido o a la mujer,
dar arras a ésta y establecer si tal donacién habia de entenderse 0 no como
aumento de dote. Y aln entendidos asi, indica Manresa que solo se practica-
ban entre cierta clase o en determinadas localidades o circunstancias 4°.

La regulacion que hace el CAdigo civil de las capitulaciones matrimonia-
les nace del Proyecto del 51 *!, por influencia del Cédigo de Napoleén v,
segiin Lacruz, sin relacién con los derechos forales 4°. De esto dltimo disiente
Manresa, quien tras constatar que las capitulaciones matrimoniales se recono-
cian y practicaban, con mayor o menor alcance, en Aragon, Cataluna, Vizcaya
y Navarra, deduce que el legislador no tuvo mas remedio que incluirlas en el
Cddigo, «que aspiraba a favorecer la unidad de la legislacion civil en Espana,
y que no podia aparecer como una nota discordante y como muestra de retro-

caino y con todas las leyes vigentes que con él se relacionan; adicionado con cuatro apéndices
que contienen el decreto aplicando el Cédigo a Ultramar, las disposiciones dictadas con poste-
rioridad a la promulgacion de este texto legal, las relativas a la celebracion de matrimonios
canonicos y el orden de prelacion de las legislaciones forales, terminando con un completisimo
indice alfabético para facilitar el manejo del libro, 4.° edic., Madnd, 1894, p. 389, n. 1.

8 M. DE BOFARULL, El Cédigo civil espafiol segtin la edicién oficial anotado y concordado
con la anterior legislacion y jurisprudencia espaniola y los codigos extranjeros, 2." edic.,
Madrid, 1888, pp. 413-414, n. 3.

39 J. L. LACRUZ-M. ALBADALEIO, Derecho de familia... cit., p. 272.

0 J. M. MANRESA NAVARRO, Comentarios al Cédigo... cit., t. IX, art. 1315, p. 119.

41 El articulo 1236 del Proyecto permite a los esposos «celebrar cualesquiera pactos que
excluyan o modifiquen la sociedad legal y hacer otra cualquiera estipulacién acerca de los bienes
del matrimonio».

4 J. L. LACRUZ-M. ALBADALEJO, Curso de Derecho de familia... cit., p. 270.
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ceso entre las leyes modernas de Europa y América» %°. La clave de la cues-
tién parece darla Garcia Goyena —que tuvo un papel preeminente en la elabo-
racion del citado proyecto—, quien al comentar el articulo 1236 de dicho texto
no hace referencia en ningin momento a los derechos forales; en su lugar,
indica que dicho articulo y el 1239 (equivalentes al 1236 del Cédigo de 1889)
se limitan a reproducir la disposicion general del 994 («pueden ser objeto de
contratos todas las cosas que no estan fuera del comercio de 1os hombres»).
«; Como habria de negarse al matrimonio —dice Goyena—, tan digno de favor y
que debe ser contraido libremente, la misma libertad que se concede a los
demds contratos?» **. En opinién de Lacruz, el desenfoque de la cuestién por
parte de Garcia Goyena obedece a 1a escasez de raigambre de los capitulos
matrimoniales en el territorio de Castilla, unico derecho conyugal que conoce
aquél, como lo demuestra que omita cualquier alusién a los derechos forales.
Concluye Lacruz que esos derechos no fueron tenidos en cuenta, a pesar de la
experiencia que podian haber aportado en la regulacion de la matena, quedan-
do claro con ello que el proyecto no se formuld con el atan de aproximarse a
las modalidades juridicas de los territorios de fuero y, asimismo, que la
base 22 del Proyecto de Ley de Bases de 1885 tampoco se puede considerar
inspirada en los derechos forales %.

Las capitulaciones que hagan los que van a contraer matrimonio, segin se
establece en el Proyecto de Cédigo civil de 1851, deben cumplir determinadas
condiciones de forma -recogidas después en el Cbodigo civil-, que tienen por
objeto evitar fraudes en perjuicio de terceros y de 1os mismos e€sposos. Se
requiere, asi, que se hagan con anterioridad a la celebracion del matrimonio,
que se extiendan en escritura publica y que cualquier alteracién en las mismas
se lleve a cabo con asistencia de todas las personas que concurrieron a ellas.
Todo es revocable hasta la celebracion del matrimonio, pero despué€s no puede
revocarse ni alterarse nada, pues la celebrac:6n funciona como una condicion
tacita (arts. 1238 y 1242).

Estos requisitos aparecen ya en el Codigo de Napoledn. La prohibicién de
pactos nupciales después del matrimonio se fundamenta en la prohibicion de los
pactos de lucro reciproco después del matrimonio, que se desarrollé en el Dere-
cho comun para hacer efectiva la prohibicidn de donaciones entre conyuges
(Dumoulin); la exigencia de escritura publica para dichos pactos esta ligada, por
otra parte, a la inmutabilidad. Otros autores aducen las razones generales de
prohibiciOn de donaciones entre cOnyuges (captacion de voluntad, impedir la
compra del amor, etc.). Pothier alegaba tambi€n el caricter familiar de las con-
venciones. Por su parte, la Exposici6n de Motivos del Codigo de Napoleon se
refiere a la tutela de los intereses de terceros “6. Para Alvarez Caperochipi, la
razon mas profunda parece ser la prohibicion de donaciones entre cOnyuges y la

4> J. M. MANRESA NAVARRO, Comentarios al Cédigo... cit., t. IX, pp. 120-121.

4 F. GARciA GOYENA, Concordancias... cit., vol. 2.°, art. 1236, p. 255.

4 J. L. LACRUZ-M. ALBADALEIO, Curso de Derecho de familia... cit., pp. 270-271, n. 3.
46 J. A. ALvVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho de familia... cit., p. 203.
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prohibicion de pactos sucesorios, asi como reforzar la autoridad mantal y exigir
la separacién judicial para toda separacién matrimonial %/,
Se tienen por nulas en el citado proyecto (arts. 1239 y 1240 parr. 1.°):

1.° Las capitulaciones hechas contra las leyes o buenas costumbres.

2.° Las depresivas de la autoridad que respectivamente les pertenece a la
famiha (entre ellas incluye Garcia Goyena el pacto que constituyese ia mujer
en jefe y cabeza de familia, o la autorizase a obrar sin licencia en los casos que
le fuera necesaria, y el que la privase de suceder en la patria potestad *°).

3.° Las contrarias a disposiciones prohibitivas de la ley (como seria el
pacto por el que los conyuges pudieran hacerse donaciones reciprocas durante
el matrimonio).

4.° Cualquier pacto que privare al marido de la administracidn de los
bienes del matrimonio.

El Proyecto de Ley de Bases de 1885 dedicaba, originariamente, tres de
sus bases al tema de las capitulaciones #°. Una de ellas, la 22, fue suprimida en
el dictamen emitido por el Congreso sobre el Proyecto de la Ley de Bases que
le cursé el Senado *°. De acuerdo con una de estas bases, que quedé definiti-
vamente como la numero 22 («El contrato sobre bienes con ocasion del matni-
monio tendra por base la hibertad de estipulacion entre los futuros conyuges,
sin otras limitaciones que las senaladas en el Cddigo, entendiéndose que cuan-
do falte el contrato o sea deficiente, los esposos han querido establecerse bajo
el régimen de la sociedad legal de gananciales...»), el articulo 1315,1.° del
Cddigo civil establece que «los que se unan en matrimonio podran otorgar sus
capitulaciones antes de celebrarlo, estipulando las condiciones de la sociedad
conyugal relativamente a los bienes presentes y futuros, sin otras limitaciones
que las sefialadas en este Codigo». El articulo siguiente, el 1316,1.° quedaba
redactado siguiendo la desaparecida base 22: «En los contratos a que se refie-

7 J. A. ALvarRez CAPEROCHIPL, Op. cit., p. 206, n. 33.

% F. GaRrcia GOYENA, Concordancias... cit., vol. 2.°, art. 1239, p. 257.

4 Base 21: «El contrato sobre bienes con ocasién del matrimonio tendr4 por base la liber-
tad de estipulacidn entre los futuros cényuges sin otras limitaciones que las senaladas en el Codi-
go, entendiéndose que cuando falte contrato o sea deficiente, se considerara constituida la socie-
dad conyugal bajo el régimen dotal y gananciales...»

Base 22. «En armonia con los principios establecidos en la teoria general de las obligaciones,
no s¢ podréa pactar en la sociedad conyugal, ni se tendra por valido nada contrario a las leyes, a las
costumbres, n1 depresivo a la autoridad que corresponda en la familia a cada uno de los conyuges,
ni opuesto a las disposiciones prohibitivas del Cédigo sobre condiciones del matrimonio, subsis-
tencia del vinculo, divorcio, sucesion, tutela y sujecion a las legislaciones extranjeras o extraias
al fuero de los cényuges.»

Base 23: «lLos contratos sobre bienes con ocasion del matrimonio se podrin otorgar por los
menores en actitud de contraerlo, debiendo concurrir a su otorgamiento y completando su capaci-
dad las personas que segun el Cédigo deben prestar su consentimiento a las nupcias; deberan
constar en escritura publica s1 exceden de cierta suma, y en los casos que no llegue al maximum
que se determine, en documento que redna alguna garantia de autenticidad».

0 J. F. Lass0O GAITE, Crénica de la codificacion... cit., IV-1, pp. 465-466.
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re el articuio anterior no podran ios otorgantes estipular nada que fuere contra-
rio a las leyes o a las buenas costumbres, n1 depresivo de 1a autoridad que res-
pectivamente corresponda en la familia a los futuros conyuges».

I.2 CONTENIDO

£n relacion al contenido de las capitulaciones matrimoniales, es evidente
que se admite la libertad de estipulacion entre los futuros cényuges en todo lo
relativo al régimen economico de la familia que se va a constituir. Los esposos
podran estipular un régimen ad hoc, ya sea regulandolo con detalle o bien
designdndolo por su nombre y dejando su regulacion al intérprete, modificar
el régimen legal o, incluso, eliminar €ste, sin otra previsién, y con la conse-
cuencia del 1364 (que prevé la aplicacion de los preceptos del titulo dedicado
a la regulacién de la dote). Esta es 1a materia propia de los capitulos matrimo-
niales, los cuales son, especificamente, el instrumento que contiene estipula-
ciones relativas al régimen econdmico del matrimonio. Pero como ya sefiaia-
mos anteriormente, ademas de ello, 1os capitulos suelen contener —entre otras
cosas— ei inventario de las aportaciones de los cOnyuges para demostrar su
procedencia privativa y evitar que se consideren bienes gananciales en la
liquidacién, en virtud de 1a presuncidn del articulo 1407 del Cédigo civil.

En las explicaciones e interpretacion que da Molleda ante el Congreso
sobre 1o que el legislador pudo querer decir con la base 22 del Proyecto de
ey de Bases de 1885, alude al contenido de las capitulaciones al senalar que
«lo que con ella se quiso establecer, fue que los conyuges pudieran estipular
libremente cuanto tuvieran por conveniente acerca de la conservacién del
dominio de los bienes respectivamente aportados a 1a sociedad conyugal, acer-
ca de la naturaleza de esos mismos bienes en lo que toca a las aportaciones de
la mujer, acerca de la participacion que hubiera de tener cada conyuge en las
utilidades y ganancias de la sociedad conyugal, y por dltimo, acerca de las
garantias gue habrian de exigirse al marido para la devolucién de los bienes
de la mujer al tiempo de disolverse o anularse el matrimonio por causa legiti-
ma» ..

Puede decirse, por tanto, que las capitulaciones matrimoniales son un acto
complejo, en el que cabe diferenciar un contenido tipico o estricto de las capi-
tulaciones y un contenido accesorio o no necesario. El contenido tipico seria
la determinacién del régimen econdmico del matrimonio; el accesorio, consis-
tiria en declaraciones relacionadas con ¢l matrimomo o la familia, pero perte-
necientes a esferas juridicas ajenas al régimen econ6mico conyugal. En rela-
cion a estas ultimas, alude Lacruz a la posibilidad de incluir determinados
pactos y determinaciones de contenido no matrimonial, como serian negocios
juridicos que s6lo ocasionalmente consten en los capitulos, negocios juridicos

1 El Cédigo civil. Debates... cit., t. 1, intervencién de Molleda ante el Congreso en la
sesion de 4 de abril de 1889, niim. 86, p. 2297.
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familiares que no supongan una apoeriacion al matrimonio, contratos suceso-
rios en la medida que los permite el Cédigo civil y pactos sobre relaciones y
derechos personales y familiares. El citado autor, en definitiva, clasifica el
contenido de las capitulaciones de la siguiente forma:

a) Los pactos relativos al régimen econémico del matrimonio: determi-
nacion del régimen y pactos conexos (por ejempio, medo de administracion
de los bienes), aportaciones patrimoniales afectas al ievantamiento de las car-
gas del matrimonio, etc.

p) Las atribuciones patrimoniales no modificativas del régimen econd-
mico: donaciones propter nuptias, entre los futuros conyuges o las realizadas
por terceros, pactos sucesorios permitidos por la ley, etc.

c¢) Los negocios de derecho de familia no patrimoniales: reconocimiento
de un hyo.

d) En general, los actos y negocios que pueden y deben constar en escri-
tura publica 2.

Después de la reforma de 2 de mayo de 1975, cabe otorgar capitulaciones
matrimoniales antes o después de celebrado el matrimonio «estipulando las
condiciones de la sociedad conyugal relativamente a los bienes presentes y
futuros» (art. 1315), pudiendo los cOnyuges de comun acuerdo modificar el
régimen econdmico convencional o legal del matrimonio (art. 1320). Tras esta
reforma, en opinidn de Garrido Palma, aumenta el rango y la importancia de
las capitulaciones, hasta poder llegar a concebirlas como el «estatuto o la carta
fundamental de la familia» >°.

1.3 LIMITES

El verdadero problema que se plantea en este tema surge a la hora de deter-
minar los limites en los que se encuadra la libertad de disposicidén con que cuen-
tan los esposos al pactar el contenido de las capitulaciones matrimoniales. ; Pue-
den incluir cualquier tipo de pactos o su libertad esta restringida de alguna
manera?. Las primeras explicaciones por parte de la doctrina surgen a raiz de la
interpretacion de las palabras «sin otras limitaciones que las senaladas en el
Cdédigo» que aparecen en la ya citada base 22. En las discusiones parlamentarias
para la aprobacion del Proyecto de Ley de Bases de 1885, el senador Fabié inter-
vino para declarar la nulidad del acuerdo por el que se pactara en favor de la
mujer la administracion personal de los bienes que aportara al matrimonio, asi
como la facultad de disponer de esos productos segin tuviera por conveniente.
En un primer momento el senador se apoya para justificar su opinién en razones

2 J. L. LACRUZ-M. ALBADALEIO, Curso de Derecho de familia... cit., pp. 289-290.

>3 M. GARRIDO DE PALMA, «Las capitulaciones matrimoniales y los regimenes econémicos
matrimoniales después de la reforma del Cédigo civil de 2 de mayo de 1975», en Revista de
Derecho notarial, ano XXIV, nims. XCHI-XCIV, julio-diciembre 1976, pp. 7-65, esp. p. 13.
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exclusivamente morales >4, pero mas tarde se funda en que los bienes de ambos
conyuges deben aplicarse en primer término en el levantamiento de las cargas
de la familia. Tampoco se podria pactar nada respecto de la disolucién del matri-
monio, acerca de poder del padre sobre sus hijos, respecto de la tutela, etc., y
mucho menos acerca de si han de estar sometidos los individuos que constitu-
yen el matrimonio y sus descendientes a las legislaciones extranjeras °°.

Benito Gutiérrez cita como ejemplos de pactos que los futuros conyuges
no podrian hacer en virtud de la base 22, que sea la mujer la que administre, y
no el marido, los bienes del matrimonio, que sea ella la que pueda enajenarlos
0 que se necesite el concurso de los hijos. Todo ello supondria hacer depender
la autoridad del marido de l1a mujer, limitar las facultades de que ampliamente
puede y debe disponer en utilidad de la familia y para bien de sus hijos» °°.

(Gamazo, aclara, en nombre de la Comision, que «...al redactar la base en
los términos en que la hemos presentado al congreso, hemos entendido que
quedaba por Unica limitacién de la libertad de contratar sobre los bienes del
matrimonio la que pudiera afectar al orden de la familia; es decir, a lo que en
términos técnicos llamamos derecho necesario. Fuera de eso, entendemos que
no puede haber limitacion de ninguna clase. Hemos consagrado el principio
absoluto de la contratacion, y seria verdaderamente extraio que, afirmando la
libertad pusi€éramos limitaciones, de tal modo vagas e indeterminadas, que
pertubaran esa libertad. No hemos entendido eso, vuelvo a decirlo: 1a unica
traba que hallaran los esposos al concertar sus capitulaciones seran las pres-
cripciones del derecho absoluto o necesario sobre el cual no puede el Estado
hacer abdicacion de ninguna clase...» °’.

El articulo 1316 del Cédigo civil restringe la libertad de pacto de los futu-
ros conyuges al prohibir que dichos acuerdos vayan contra la ley, las buenas
costumbres 0 sean depresivos de la autoridad que respectivamente les corres-
ponda en la famiha.

La «ley» a la que se refiere el precepto es la de caricter imperativo, no dispo-
sitivo, por lo que sera necesario determinar el caracter de la norma presumible-
mente vulnerada por la estipulacién capitular °®. En cuanto al limite de las buenas

>4 «...pero la verdad es que esta base despierta ese orden de ideas en virtud de las cuales
hemos de llegar, o parece que hay quien quiere llegar, yo no soy de esos, a la completa igualdad
de los sexos, a la concesion de derechos politicos a la mujer; en una palabra, a convertir este ser,
que tiene su especialidad y valor propio, en una especie de Virago que yo desde lnego abomino, y
que no me parece que es el que ha creado la naturaleza vy, sobre todo, el cristianismo, para el desa-
rrollo y existencia de las sociedades modernas...» (El Cddigo civil. Debates parlamentarios...
cit., t. I, intervencidn del senador Fabié en la sesién de 28 de abnl de 1885, nim. 111, p. 2313).

3 Op. cit,, t. ], sesion de 29 de abril de 1885, nim. 112, p. 2320.

% Op. cit., t. 1, intervencion de B. Gutiérrez en el Senado, sesion de 29 de abril de 1885,
nim. 112, p. 2321.

T Op. cit., t. 1, intervencién de G. Gamazo en el Congreso, sesién de 9 de abril de 1888,
nim. 88, p. 2339.

% Garrido Palma destaca las dificultades que entraiia la aplicacion real de reglas generales,
como ésta que prohibe pactos o estipulaciones en capitulaciones matrimoniales contranas a las
leyes imperativas (Vid. M. Garnido de Palma, Las capitulaciones matrimoniales... cit., p. 17).
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costumbres, se concreta en el estandar ético-social de comportamiento. Se trata,
pues, de un limite relativo regido por los criterios éticos socialmente 1imperantes
en una determinada sociedad y en un determinado momento histérico ~°.

Molleda, aludiendo en el Congreso a este precepto, seialé que de las limi-
taciones que contiene, la unica adecuada es la tercera, ya que los pactos con-
trarios a las leyes, a las buenas costumbres y a la moral, aunque no estuvieran
determinados en el CAddigo, siempre deben tenerse como nulos en todos los
contratos. Por tanto, en su opinién, la dnica limitacidon que encuentran los pac-
tos nupciales es que sean depresivos de la autoridad de cualquiera de los cén-
yuges, limitacién que aparece recogida en el Codigo de forma «vaga, incierta,
oscura y dudosa», y puede dar lugar a distintas interpretaciones *. Esto entra-
fia graves peligros, pudiéndose llegar por este camino a anular completamente
la autoridad del padre dentro de la familia ©'.

¥ Como ejemplos de pactos que se reputarian prohibidos por las leyes, cita Scaevola los
que establecieran los futuros cényuges permitiéndose donaciones entre elios durante el matrimo-
nio o autorizando a uno de ellos para hacerlas en favor de los hijos que €l otro tuviera de distinto
matrimonio o a las personas de quienes fuese heredero presunto al tiempo de la donaci6n. Asimis-
mo seria nulo en tal sentido el pacto o cldusula que eximiera al marido, desde un principio y en
las propias capitulaciones, de la obligacién de inscribir a su nombre e hipotecar en favor de su
mujer los bienes inmuebles y derechos reales que recibe como dote estimada y otros bastantes
para garantizar la estimacion de aquéllos, e 1gualmente de asegurar con hipoteca especial sufi-
ciente todos los demas bienes que como dote estimada se le entregasen, segin prescribe el articu-
lo 1349. Lo mismo podria decirse del caso del articulo 1384, es decir, cuando el marido, por
habérsele entregado en administracién los bienes parafernales, quede en general obligado a cons-
tituir hipoteca por el valor de los muebles que reciba o a asegurarlos en la forma establecida para
los bienes dotales (Vid. Q. Mucius SCAEVOLA, Cédigo civil comentado... cit., t. XX1, p. 209).

Como contrarias a la moral o a las buenas costumbres, cita como ejemplo Manresa las esti-
pulaciones referentes a fijar como pena de la infidelidad una multa en dinero o especies, privar a
los conyuges del derecho de pedir la separacidn en caso de adulterio, y otras anidlogas a la natura-
leza «repugnante o vergonzosa», como las que envuelvan una compra del esposo o de la esposa, o
del consentimiento de los padres, etc. (Vid. J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo
civil... cit., t. IX, p. 141).

% Es evidente que Molleda tiene razén en este ltimo punto; como muestra, veamos la curiosa
interpretacion que Scaevola hace de las palabras del Cédigo: «Si al mando hay que suponerle, como
el mas indicado. dispensador de proteccién, representacidn, fuerza y direccién para con su mujer e
hijos, siendo ademas el llamado a suplir la imperfecta capacidad juridica, en determinados casos, de
una y otros; y la mujer ha de responder a los dictados de la obediencia, debilidad y sumisién, siendo
la educadora del sentimiento, ama de casa, dispensadora de gracias, 1azo de unién en el hogar, natural
directora de la vida fisica y espiritual de sus hijos pequeiios y, en fin, cumplidora de los sagrados
deberes de 1a maternidad y de los de fiel y canfiosa compaiiera de su marido, serdn pactos depresivos,
en vista de ese reparto de funciones que la Naturaleza y las legislaciones de comiin acuerdo estable-
cieron, los que contengan las capitulaciones y contradigan alguno de esos atributos y predicados del
general senur» (Vid. Q. MUCIUS SCAEvVOLA, Cédigo civil comentado... cit., t. XX, p. 215).

' En opinién de Abella, esto no llegara a ocurrir, pues «afortunadamente, este articulo serd
letra muerta en Espafia, porque ninguna mujer exigird de su mando que abdique oficialmente en
la autoridad de cabeza de la familia, que dentro y fuera del hogar le corresponde por derecho
natural, sancionado por nuestras costumbres, ni hombre alguno serd capaz de llegar al extremo de
envilecimiento que significaria el permitir que su myjer, o un extrafio apoderado por ésta al efec-

to, administrase los bienes de su consorte con mengua de su dignidad personal» (Vid. Codigo
civil... cit., pp. 383-384, n. 1).
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Aiade el citado diputado que al no establecerse en el Cédigo las reglas
oportunas para limitar la libertad de estipulacion acerca de la administracién
de los bienes en el matrimonio, se plantean dudas tan importantes como deter-
minar si es posible estipular la completa separacion de bienes, la total separa-
cién de la administracion, que sea la mujer y no el marido quien desempeiie la
administracién o, incluso, que la tengan otras personas de la familia, que los
bienes y sus productos dejen de destinarse al sostenimiento de las cargas y
obligaciones de la sociedad conyugal, etc. Seria necesario en todos estos casos
acudir a los tribunales de justicia para que decidieran s1 esos pactos son depre-
sivos de la autoridad de los cényuges, y para ello s6lo contarian con reglas
demasiados vagas, oscuras y peligrosas, que se prestan a interpretaciones dife-
rentes.

También destaca Molleda la ausencia en el Cddigo de reglas para el caso
de que los esposos no quisieran subordinarse mi al régimen dotal, n1 al parafer-
nal, n1 al de gananciales y, en su lugar, establecieran arbitrariamente aquellas
convenciones que tuvieran por conveniente. En definitiva, concluye, lo que
hace el Cadigo es establecer la libertad absoluta de estipulacidn, pero sin dete-
nerse a incluir excepciones o reglas que moderen, atemperen o regulen el ejer-
cicio de esa libertad ©.

Augusto Comas recomienda también el establecimiento de «moldes lici-
tos que someter a la voluntad de los contrayentes». La libertad de los esposos
deberia estar, en su opinion, en la posibilidad de elegir uno de los tres sistemas
economicos —el dotal, el paraternal o el de gananciales— que previamente el
Cdédigo hubiese establecido y regulado; si no hacen expresamente la eleccion,
se entenderia aceptado el régimen ganancial .

Tanto Molleda como el senador Comas desean excluir, segin hemos visto,
la posibilidad de que los contrayentes pacten las cldusulas que crean conve-
niente, con independencia de que pertenezcan o no a alguno de los regimenes
econdémicos del matrimonio que regule el Cédigo civil; por el contrario, en
opinidn de ambos, los esposos deben someterse necesariamente a uno de los
sistemas contemplados expresamente en el texto. Pero como destaca Mucius
Scaevola, nuestro legislador no impone un sistema determinado de entre los
establecido en otros codigos, sino que los admite todos y permite la combina-
cion de unos y otros, incluso de los elementos de varios, parcialmente entresa-
cados y enlazados %,

También expresa su parecer sobre esta cuestion el diputado Rodriguez San
Pedro. Cree que hubiera sido mejor copiar los articulos correspondientes de
los cddigos extranjeros, del italiano, por ejemplo, del francés o, en fin, de
aquéllos en los que se mnspira el precepto de nuestro Codigo civil, «que cuidan

62 FEl Cédigo civil. Debates.... cit, t. 1, intervencién de Molleda ante el Congreso, sesién
de 4 de abril de 1889, nim. 86, pp. 2296-2303.
63 Op. cit., t. 11, intervencidn del senador Comas en la sesién de 7 de febrero de 1889,

nim. 39, p. 574.
6 Q. Mucius SCAEVOLA, Codigo civil comentado... cit., t. XXI, p. 196.
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de expresar terminantemente cual es esa materia que se reputa inalterable de
interés publico, que no puede ser cambiada por las capitulaciones matrimonia-
les o por estipulaciones particulares que tocan a la verdadera autoridad mari-
tal, pero completamente definidas alli, como la legitima de los hijos y las rela-
ciones de los conyuges dentro del matrimonio; de tal manera, que asi cada uno
de los que intervienen en una estipulacién de esta clase sabe de antemano cuél
es la matena licita de esa estipulacion, y no se expone a incurrir, por vaguedad
de la ley, en falta que no puede prever, pero que deja en una completa insegu-
ridad sus derechos y obligaciones...» .

Pero lo que realmente preocupaba a estos parlamentarios —como ya se ha
podido 1ntuir—y, en general, a toda la doctrina, es el hecho de que esta libertad
de pacto pueda conducir a excluir al marido de la administracién de los bienes
del matrimonio y otorgarla a la mujer o, incluso, a terceras personas. Ello
supondria, en opinidn de los mas tradicionales, la destruccidén de la familia
castellana.

Es de nuevo A. Comas ® quien explica —de forma bastante apasionada—
esta cuestion, advirtiendo a los miembros del Senado de los peligros e incon-
gruencias a los que conduciria la posibilidad de que los futuros conyuges pac-
taran que fuera la mujer, o un tercero, quien se encargara de la administracion
del matrimonio. En primer lugar constata que en nuestros precedentes legales
no hay ningun cuerpo legal que haya consentido nunca entregar 1a administra-
cion de los bienes a la mujer 0 a un extraiio. De la misma forma, el Proyecto
de Codigo civil de 1851 (art. 1210) y la Ley de Matrimonio civil de 1870
(art. 60) establecian expresamente la nulidad de cualquier pacto que privara
directa o indirectamente al marido de la administracidon de los bienes del
matrimonio. Incluso el anteproyecto de Cdodigo civil que le tue remitido el 30
de abril de 1888 establecia en su articulo 1332 que «la mujer no podra privar
al marido por las capitulaciones de la administracion de los bienes todos de
los dos conyuges».

A continuacion, se pregunta Comas a qué pudo deberse la supresion de ese
articulo 1332 que figuraba en el Anteproyecto de Codigo civil al menos hasta
el 30 de abnil de 1888, y a quién se debia dicha reforma. LLa misma no podria
justificarse por el deseo de avanzar en la unificacién del derecho, puesto que
este principio no existia en ninguna de las legislaciones forales. Tampoco
podria alegarse en su favor que se tratara de un acto de voluntad del marido,
ya que «estos asuntos, de los cuales depende la importancia y el ejercicio de la
jefatura de la famiha ; pueden jamas estar entregados a un mero acto de volun-

65 El Cédigo civil. Debates... cit., t. I, intervencién de Rodriguez San Pedro en el Congre-
50, seston de 16 de abril de 1889, nim. 96, p. 2569.

% El Senado recibe el 17 de diciembre de 1888 una comunicacién al Gobierno dando cuen-
ta de la publicacion del Cédigo civil; nombrada la correspondiente comision, ésta emitid su dicta-
men favorable el 26 de enero siguiente. Comas ocup6 el primer turno en contra de dicho dictamen
a lo largo de dos sesiones y otra casi para rectificar el 7 de febrero de 1889, en total diez horas, lo
que dio a la discusion en el Senado el valor hiteratura yuridica (Vid. J.F. Lasso GAITE, Crénica...

cit., IV-1, pp. 589-593).
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tad?». Ademas, esta voluntad podia estar viciada por la pasidn y sentimientos
del momento, proximo a la celebracion del matrimonio. Para dar mas efecto a
su exposicion, Comas plantea el caso extremo en que dos menores de edad,
de 14 y 12 anos respectivamente, huérfanos de padre, celebren capitulaciones
y uno de ellos fuera vicima de una trama de codicia por parte de las personas
que concurran a su otorgamiento («jAh, tener un hombre comprometida toda
su suerte a los 14 anos; comprometidos todos sus bienes para toda la vida, sin
poder revocar jamas esas capitulaciones que se han arrancado a la inexperien-
cia de la edad!»).

.Y cédmo va a hacer frente el marido a las obligaciones que le impone la
ley de educar a los hijos, defender a la mujer, alimentarla, etc., s1 ella tiene
todos los bienes, propios y comunes, y sus frutos y rentas? Porque la solucién
no puede estar —dice— en que sea el juez quien obligue a la mujer a entregar a
su marido lo que necesite para el levantamiento de las cargas que le impone la
ley, pues se estaria metiendo a la justicia en las cuestiones que surgen entre 10s
cOényuges todos los dias.

Concluye Comas su intervencidon haciendo una especie de vaticinio:
«...podran (las legislaciones forales) discutirlo todo, menos romper la gestion
de la administracidn en la familia espaifiola, que no se ha roto jamais, y me
atrevo a deciros que no la rompereis vosotros; porque cuando una ley esti en
contra de la naturaleza de un pueblo, el pueblo se sobrepone a la ley, porque
tiene razén» /.

No puede considerarse incluida, sin embargo, entre las limitaciones que
afectan a los que otorgan sus capitulaciones, que €l marido haya de ser siem-
pre el administrador de todos los bienes de la sociedad conyugal. Primero,
porque el articulo del Proyecto de 1851 que prohibia este pacto de forma
expresa no ha pasado al Codigo —dice Navarro Amandi que por encontrarlo
poco liberal y contrario a la igualdad de derechos entre marido y mujer *—; y
segundo, porque expresamente autorizan el pacto en contrario los articulos 59
y 1412. Pero estos preceptos, al permitir, respecto a la administracion de los
bienes de la sociedad conyugal, estipulacién en contra del derecho del marido,
se refieren tinica y exclusivamente, en casos normales al menos, seguin indica
Manresa, a la posibilidad de que la mujer administre. La administracion con-
ferida a un tercero, sea padre, pariente o extrafo, se refiera a todos 1os bienes
de la sociedad conyugal 0 a una parte de ellos, es en opinidn de este autor
«una anomalia inconcebible en nuestro derecho». Solo tiene explicacién en
casos como el del articulo 50, siendo menor de edad el marido, aunque no
deja de parecer un castigo. La sociedad conyugal esta constituida exclusiva-
mente por el manido y la mujer, y éstos, antes de casarse, son los Unicos otor-
gantes propios de las capitulaciones matrimoniales. Que la administracion de
los bienes de una sociedad se confiera a un tercero que no sea socio, €s un

67 El Cédigo civil. Debates... cit., t. Il, intervencién de Comas ante el Senado, sesion de 1
de febrero de 1889, ntim. 35, pp. 493-496.
8 Vid. Cuestionario del Cédigo civil..., cit., t. IV, p. 140.
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absurdo y que la de los bienes de la sociedad conyugal se confieran a un extra-
no, es mas absurdo todavia. Y concluye que no hay un solo articulo en el Cadi-
go que autorice una interpretacion tan extensiva %.

Las dudas en esta cuestion —como en tantas otras— persisten necesaria-
mente mientras esta teniendo lugar en la sociedad un cambio de mentalidad,
que habra de culminar con la declaraci6n del principio de 1igualdad. En este
proceso, la Ley de 2 de mayo de 1975 sustituyo el tercero de los limites que
establecia el articulo 1316 del Codigo (que los pactos «sean depresivos de la
autoridad que respectivamente les corresponda en la familia») por otro: que
no fuese contrario a los fines del matrimonio. Este nuevo limite, sin embargo,
no fue bien aceptado, en general, por la doctrina por entenderse que las estipu-
laciones que podrian atentar contra los fines matrimomales no son materia de
adecuada inclusién en capitulaciones, y por la excesiva vaguedad del concep-
to «contrario a los fines del matrimonio». Dichos fines son considerados por
algunos como inmutables '°, mientras que otros los consideran dependientes
de la concepcidn politica dominante. La expresion relativa a «pactos depresi-
vos de la autoridad que respectivamente corresponda en la familia a los futu-
ros conyuges» tenia que ser suprimida por entender el legislador que era con-
trario al criterio inspirador de la ley reformadora de equiparacién juridica de
marido y mujer (no toda la doctrina estaba de acuerdo con ello). Pero su susti-
tuciodn en la reforma de 1975 no se considerd acertada, sufriendo una nueva
alteracion en la Ley de 13 de mayo de 1981 7!, que establece la prohibicién de
que los capitulos limiten la igualdad juridica entre los conyuges 2. Este limite
no es mas que una concrecion del principio constitucional de 1gualdad de los
conyuges (art. 32 CE), reiterado también en el articulo 68 del Codigo civil.
Ademas, el principio de igualdad es uno de los valores superiores de nuestro
ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por cualquier condicion o circunstancia personal o social (art. 14 CE).

Alvarez-Sala entiende que «la igualdad de derechos que corresponda a
cada conyuge» no se refiere exclusivamente a la 1igualdad de los derechos
puramente familiares, prohibiendo, sélo, cualquier estipulacién capitular que
implique, en la estera de las relaciones personales entre los conyuges y de
actuacion de su respectiva personalidad juridica, cualquier potestad exclusiva
de un coényuge sobre ¢l otro; la nulidad afectaria ademas, en su opinién, a

69 J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo civil...cit., t. IX, pp. 150-151.

0 Asi lo defiende encarecidamente, por ejemplo, GARRIDO DE PALMA (Vid. Las capitulacio-
nes matrimoniales... cit., pp. 18-22).

" En esta reforma los articulos 1315 a 1326 del Cédigo se sustituyen por los nuevos 1325
a 1335.

2. En la redaccién inicial del proyecto de la reforma presente, segin el texto publicado en
el «Boletin Oficial de las Cortes» de 14 de septiembre de 1979, el articulo 1326 declaraba la nuli-
dad de cualquier estipulacién capitular «depresiva de la potestad que corresponda en la famiha a
cada conyuge». El Informe de la Ponencia, en el seno del Congreso de Diputados, segiin el texto
publicado en el «Boletin Oficial de las Cortes» de 22 de mayo de 1980, aconsejé mantener esta
redaccidn; sin embargo, se modifica por el dictamen de la Comisién (Boletin de 1 de diciembre
de 1980), y asi se pasé a la definitiva férmula del articulo 1328.
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cualquier estipulacion capitular limitativa de la igualdad de derechos patrimo-
niaies entre los conyuges 7°.

El articulo 1317 del Cdédigo incorpora también una limitacién a la libertad
de los futuros conyuges a la hora de convenir sus capitulaciones matrimonia-
les, pues en virtud de dicho precepto se van a considerar nulos los pactos en
los que declaren someterse, de una manera general, a una legislacion foral
determinada por io que se refiere al régimen econdmico del matrimonio. Esta
norma procede del Proyecto de 1851, que a su vez la recibe del Cdodigo de
Napoleon, donde tal disposicion amplia el objetivo de impedir que, mediante
pacto, se diera vigencia a las antiguas costumbres, que el Codigo unificador
habia derogado in complexu’. Desde el Proyecto de 1851, afrancesado y
fuertemente unificador también, 1a norma pasa a nuestro derecho civil, donde
ya no puede tener €l mismo encaje que en el proyecto isabelino o su modelo
napolednico, porque el Codigo de 1889 respeta la vigencia de las costumbres
y derechos regionales (arts. 12y 13).

El articulo fue criticado especialmente por los tratadistas y oradores que
en las cdmaras legislativas representaban las regiones forales. Los autores de
derecho comun, por el contrario, encuentran justificado el articulo alegando
diversas razones: que seria peligroso autorizar a los contrayentes para adoptar
de una manera general alguno de los sistemas matrimoniales de territorio
foral, incongruentes con la legislacion de Castilla; por su caracter unificador,
que prepara el transito de las legislaciones forales a una comun; y por la oscu-
ridad y confusion de las legislaciones forales, en las cuales no puede precisar-
se bien la regulacion del régimen matrnnmonial.

El legislador revela respecto de este precepto una gran inseguridad, pues
comparindolo con el correspondiente de la edicién anterior del Codigo ', se

3 J. ALVAREZ-SALA WALTHER, «Aspectos imperativos en la nueva ordenacién econémica
del matrimonio y margenes a la libertad de estipulacion capitular», en Revista de Derecho Nota-
rial, ano XXVIII, nam. CXII, abril-junio 1981, pp. 7-36, esp. p. 9.

4 Este articulo copia el 1390 del Cédigo civil francés, pero con la diferencia de que cuando,
con este ultimo, se prohibia adoptar el régimen de una coutume abrogada mediante una simple refe-
rencia a ella se pretendia, de una parte evitar que las antiguas costumbres se siguieran manteniendo
por la fuerza de la tradicidn, provocando la continuacién de la diversidad que se tendia a evitar con la
publicacion del Cédigo general, y de otra conseguir una finalidad de certidumbre juridica, evitando
las referencia a regimenes a veces no bien definidos, y que por la fuerza de las cosas habrian de ser
cada dia mis dificiles de conocer. Pero la ley no impedia adoptar las disposiciones de estas antiguas
costumbres escritas transcribiéndolas, mientras no contuvieran nada contrario a las leyes modernas.

> Por Real Decreto de 6 de octubre de 1888 se ordena la publicacién de la primera edicién
del Codigo civil en la Gaceta de Madrid. Sin embargo, 1a Seccion civil siguié reuniéndose e intro-
dujo reformas y novedades en €él, provocando graves censuras. Otro Real Decreto, de 11 de febrero
de 1889, prorroga hasta el primero de mayo del mismo afno el plazo para la entrada en vigor del
Cédigo y la Ley de 26 de mayo de 1889 ordena al Gobierno hacer una nueva edicion del Cédigo
civil. publicindose el texto de la edicién reformada por Real Decreto de 24 de julio de 1889.

Ante ]as criticas vertidas en los debates parlamentarios, la Secciéon de la Comisién Codifica-
dora eleva el 30 de junio al Ministro de Gracta y Justicia una exposicion en la que se expresan los
fundamentos de las enmiendas y adiciones introducidas en el texto del Codigo, a la que sigue una
relacién de los articulos modificados. entre los que aparece el 1317 (Vid. J. F. LAsso GartE. Cro-
nica... cit., IV-1, pp. 627-629).
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advierten entre ambos diferencias tan significativas, que acusan claramente la
diversidad de criterio sobre los motivos de haberse pactado tal disposicion. En
la pnmera edicién del Cédigo se decia literalmente: «se tendrdan también por
nulas y no puestas en los contratos mencionados en los dos articulos anterio-
res, las clausulas por las que los contratantes, de una manera general, determi-
nen que los bienes de los cOnyuges, naturales de las provincias y territorios en
que subsiste derecho foral, con arreglo al articulo 12, se someteran a los fue-
ros de otros lugares distintos, y no a las disposiciones generales de este Codi-
go». Como vemos, en la edicién anterior del Céodigo el legislador se proponia
un objeto muy diferente al que revela el retormado articulo 1317. Alli las pre-
venciones eran para los contrayentes sujetos a la legislacion foral, a fin de que
no llevaran la confusién al régimen econémico de su matrimonio, mezclando
distintas legislaciones en sus relaciones juridico-civiles, pues para otros actos
de su vida, aun dentro de la esfera matrimonial y en lo de no aplicacidon gene-
ral a todo el reino, habian de entenderse sometidos a los fueros de su lugar de
origen. En la edicidn definitiva del Cadigo, las advertencias se dirigen a los
regidos por el derecho civil comin, para que al capitular su matrimonio sepan
que no pueden someterse a ningin régimen foral. La razon de sustituirse un
precepto por otro esta, en opinion de Scaevola, en que, al no ser el articu-
lo 1317 de aplicacion general obligatoria para todas las provincias del reino,
cada legislacién foral tenia resuelto ya ese punto, es decir, la permision o
prohibicién de someterse en cuanto al régimen econémico del matrimonio a
principios de otro derecho foral distinto del que corresponde obedecer a los
que estipulan sus contratos matrimoniales. El texto definitivo del articu-
lo 1317 supone una merma de la libertad de estipulacion del 1315, impuesta
por consideraciones de orden publico, y también un nuevo intento por la unifi-
cacion de nuestro derecho civil, en compensacion —dice— de las notorias con-
cesiones hechas al programa juridico de las regiones forales. Con este articulo
el legislador se propone atraer, llamar hacia el derecho comun, a los que ante
él estan obligados, y no autorizarles para que elijan vaga y genéricamente una
legislaciéon excepcional y especial. Con otras palabras, el legislador no quiere
que los espafioles regidos por el derecho comin puedan renunciar a su legisla-
cion, manifestando con declaraciones genéricas, que optan por alguna de las
regiones donde rige un derecho excepcional. Y concluye Mucius Scaevola
indicando que, puesto que en sus capitulaciones los otorgantes tienen faculta-
des soberanas para establecer sus pactos en materia de régimen econémico de
la futura familia, pueden elegir algun tipo de entre 1os numerosos que la legis-
lacién foral contiene, no opuesto a los normas fundamentales del derecho
familiar coman. La accidn del legislador no podria llegar en esta materia hasta
el extremo de rechazar por sospechoso un pacto de los contenidos en unas
capitulaciones matrimoniales s6lo por inspirarse en alguno de los preceptos
de los fueros vigentes en determinados territorios de Espatia 7°.

0 Q. Mucius ScAevoLA, Cédigo civil comentado... cit., t. XXI, pp. 216-220.
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Navarro Amandi justifica el articulo 1317 en términos muy semejantes,
recurriendo también a motivos de orden publico, «pues siendo licito aceptar
una por una todas las reglas de esos fueros y costumbres, como las de cual-
quier Codigo extranjero, no puede admitirse que en términos generales se
escriba una cldusula de sumisién a una ley distinta del Cédigo» .

Para Manresa el articulo 1317 no supone ningun ataque hacia los territo-
rios que conservan una legislacion civil especial. Este precepto no se opone a
que los futuros contrayentes, sean o no castellanos, adopten en el territorio de
Castilla el sistema vasco, o el catalan, o el que tengan a bien. El citado precep-
to no sacrifica los fueros al principio de unidad; lo que no tolera es la confu-
sion, la vaguedad, la indeterminacion en los derechos de los conyuges. Reco-
noce simplemente que los fueros, como las legislacion antigua de Castilla,
constituyen una amalgama de preceptos diversos, no siempre claros, y a veces
contradictorios, y por ello exige que se aclare, que se determine, que se expre-
se detalladamente el sistema que ha de regir, con todos sus efectos 8.

Estos argumentos no se¢ muestran muy convincentes: ni la falta de claridad
de los derechos forales es tal que no pueda conocerse cual haya de ser el régi-
men matrimonial supletorio, aun en muchas ocasiones con mayor certeza que
el configurado incompletamente en unos capitulos matrimoniales, n1 el hecho
de que los sistemas matrimoniales de alguna regién sean en parte contrarios a
la legislacidn castellana puede impedir que se pacten en aquello que no lo
sean; ademas, la complicacién que se trata de evitar puede producirse también
por la reproduccion de las normas forales referentes a un régimen determina-
do de bienes, en la capitulacion matrimonial. Como apunta Lacruz, un Codigo
que mantiene a su lado las legislaciones forales y sienta el principio general
de la reciprocidad entre éstas y la comuin, no puede simultineamente estable-
cer una norma tan depresiva para las mismas .

El Congreso Nacional de Derecho civil de 1946, en su conclusion tercera,
p1di6 la abrogacion del citado articulo 1317 que impedia la comunicacidn de
los regimenes matrimoniales %, y tras la reforma de 1981 desaparece.

Algun autor se ha mostrado contrario a la eliminacidn del articulo 1317.
Es el caso de Juan Alvarez-Sala, para quien dicha norma «no pretendia res-
tringir la vigencia de las legislaciones forales sino, al contrario, impedir que
se restringiera la vigencia del Derecho Civil Comiin mediante la remisién

77 M. NAVARRO AMANDI, Cuestionario del Cédigo civil... cit., t. IV, p. 139.

78 J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo civil... cit., t. IX, p. 156.

7 J.L. LACRUZ-M. ALBADALEIO, Derecho de familia.... cit., p. 295, n. 13.

80 Con una visién prictica, algunos autores optaron durante la permanencia de este precep-
to en el Cédigo por hacer del mismo una interpretacién racional. En virtud de 1a misma entiende
M. Garrido Palma que, atendiendo al articulo 1317, no cabria someterse de modo abstracto, gene-
ral e indeterminado a un régimen de derecho foral, pero seria perfectamente viable pactarlo espe-
cificando su contenido, incluso copiando libremente los preceptos forales pertinentes. También
cabria, en su opinién, regular en capitulaciones lo esencial del régimen pactado para después
remitirse en los demés a un régimen econémico matrimonial de derecho foral (Vid. Las capitula-
ciones matrimoniales... cit., p. 24).
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capitular que los conyuges a él sujetos pudieran hacer en bloque a alguna
legislacion foral para regular sus relaciones econdmicas. La actitud del anti-
guo articulo 1317 frente a los derechos forales era s6lo de defensa y no de
hostilidad [...] norma digna de ser imitada y haberse reproducido en las Com-
pilaciones, con técnica mas precisa, o incluso en la reforma del Titulo Prelimi-
nar, con alcance general en nuestro ordenamiento juridico» 8!. El citado autor
entiende que la finalidad exclusiva de la norma en cuestiOn era preservar la
vigencia de las normas imperativas de la legislacién comin personal de los
otorgantes. Por ello, tanto si los capitulos remitiesen al régimen de un pais
extranjero que a una legislacién foral, de manera general o por medio de minu-
c10sa transcripcién de sus preceptos, el efecto sancionador del antiguo articu-
lo 1317, conforme a una adecuada interpretacidn correctora —dice Alvarez-
Sala— no podia ser sino el de la nulidad parcial y no total de la clausula
contraventora, ineficaz s6lo en la medida en que la legislacion remitida fuese
sustancialmente incompatible con la personal de los otorgantes 52,

.4 REQUISITOS

En cuanto a los requisitos que se exigen para la validez de las capitulacio-
nes matrimoniales, hay que aludir, en primer lugar, a la capacidad requerida a
los sujetos de los capitulos para otorgarlos y, en segundo lugar, a los requisitos
formales que han de concurrir en las capitulaciones.

Los unicos sujetos esenciales de los capitulos son los futuros cényuges.
Pueden intervenir, ademas, otras personas (generalmente los padres 0 parien-
tes de los conyuges), cuando les hacen donaciones o constituyen dote a la
esposa, o los asisten para complementar su capacidad. En definitiva, se puede
distinguir entre sujetos esenciales, asistentes y sujetos no esenciales o acci-
dentales. Los primeros son solo los futuros conyuges, que forman parte de
todas las estipulaciones contenidas en los capitulos. Los asistentes son las per-
sonas que, en determinados supuestos, deben concurrir para completar la
capacidad de uno de los futuros conyuges o de ambos. Finalmente, sujetos no
esenciales o accidentales son los que intervienen concediendo algun derecho
(por ejemplo, el donante en una donacion propter nuptias que conste en las
capitulaciones). La intervencion de los mismos no es necesaria, salvo en la
modificacion de las capitulaciones si vivieren y la modificacion afectara dere-
chos concedidos por ellos.

La capacidad que se exige a los otorgantes viene determinada desde anti-
guo por el axioma, adaptado de textos romanos, habilis ad nuptias, habilis ad
pacta nuptialia. Inspirandose en €1, Garcia Goyena formulé una regla de capa-
cidad que ha pasado hoy al Cédigo a través de la base 23, segun la cual «los

81 J. ALVAREZ-SALA WALTHER, Aspectos imperativos en la nueva ordenacion econémica del
matrimonio... cit., pp. 43-44.
82 J. ALVAREZ-SALA WALTHER, Op. cit., . 48.
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contratos sobre bienes con ocasién de matrimonio se podran otorgar por los
menores en aptitud de contraerlo, debiendo concurrir a su otorgamiento y
completando su capacidad las personas que, segun el cédigo, deben prestar su
consentimiento a las nupcias». De aqui se tomo, casi literalmente, el articu-
lo 1318 que, para aclarar la discusion promovida en torno a los incapacitados
en la doctrina francesa e italiana, se complet6 con el 1323.

Segun el articulo 1318 «el menor que con arreglo a la ley pueda casarse,
podra tambi€n otorgar sus capitulaciones matrimoniales, pero inicamente
serdn validas si, a su otorgamiento, concurren las personas designadas en la
misma ley para dar el consentimiento al menor a fin de contraer matrimo-
nio» 2. El menor que con arreglo a la ley puede casarse es el menor emanci-
pado y el menor de catorce afios que ha obtenido la correspondiente dispensa.
El Cédigo civil extiende aqui la capacidad para capitular a esposos que no la
tendrian segun las reglas comunes, modificando la regla general, segun la cual
el menor no emancipado no interviene personalmente, contratando por €l la
persona llamada por la ley a representarlo (art. 1263). En los capitulos es el
menor quien consiente por si todas las estipulaciones y donaciones, asistido
de la persona que ha de autorizarle, pero cuya actuacion se limita a esto, no
pudiendo capitular en nombre del menor.

Garcia Goyena, al explicar el articulo 1241 del Proyecto de 1851 —que
concuerda en su sentido y concepto con el 1318, dice que sin la garantia de
poder los menores capitular sobre sus bienes, se dificultarian o retardarian los
matrimonios, y la capacidad para contraerlos a los doce afios las hembras y a
los catorce los varones seria frecuentemente ilusoria 84.

En las aclaraciones que hace Manresa sobre este articulo seiiala que la
aplicacién de la regla general del 1263, quitando intervencién a los futuros
€SpOosO0s en un acto que tanto les interesa, y exigiendo al mismo tiempo forma-
lidades o requisitos excesivos para la validez de cada donacién o acto com-
prendido en el contrato, seria desnaturalizar y dificultar éste, poniendo indi-
rectamente trabas a la union. Sin embargo —afiade—, esa excepcidn no puede
ser tan radical que consienta que los interesados menores de edad, por si solos,
estipulen las condiciones que tengan por convenientes en sus capitulaciones
matrimontales, puesto que la inexperiencia, apasionamiento y falta de refle-
xién de los jévenes esposos pueden conducirle a errores irreparables. Por eso
nuestro Codigo, siguiendo la doctrina establecida en otros paises, exige que
concurran con los menores al otorgamiento de las capitulaciones matrimonia-
les las personas designadas por la ley para darles el consentimiento para con-
traer matrimonio °°.

83 Este articulo se corresponde con el 1329 del Cédigo civil vigente; ahora no se exige el
concurso y consentimiento de los padres o tutor del menor cuando éste se limite a pactar, exclusi-
vamente, el régimen de separacién o participacion.

8 F. Garcia GOYENA, Concordancias... cit., vol. 2.°, art. 1241, p. 260.

85 J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo civil... cit., t. IX, p. 163.
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Rellenando una laguna del Proyecto del 51, el Cédigo civil dedica un pre-
cepto especial a los incapacitados: «Para la validez de las capitulaciones otor-
gadas por aquel contra quien se¢ haya pronunciado sentencia o se haya promo-
vido juicio de interdiccion civil o inhabilitacién, serd indispensable la
asistencia y concurso del tutor que a este efecto se le designara por quien
corresponda segun las disposiciones de este Codigo y la Ley de Enjuiciamien-
to civil» (art. 1323) 3.

Para Manresa, el articulo se refiere a todas las personas sujetas a tutela
mayores de edad que, siendo capaces para contraer matrimonio, no tienen, sin
embargo, capacidad para disponer n1 obligarse; por eso los quebrados y con-
cursados, aun cuando también quedan inhabilitados para la administracion de
sus bienes, desde el momento que no estin sujetos a tutela tampoco lo estan al
articulo 1323. Mucius Scaevola entiende que el articulo se contenta con em-
plear la voz genérica de «inhabilitacién», para aludir a los demas incapacita-
dos 3’. Lacruz, siguiendo a la doctrina en general, sefiala que el articulo 1323 es
aplicable por igual a los dementes, a los interdictos propiamente dichos, y a los
incapacitados por sordomudez o por prodigalidad, si bien en estos dos ultimos
casos la capacidad o incapacidad para capitular dependera de los términos en
que esté redactada la sentencia en que se declare la incapacidad %2,

Segun el tenor literal de la ley, no es necesario el pronunciamiento de la
sentencia declarativa de la incapacidad, y menos ain que ésta sea firme; basta
que se haya promovido juicio de interdiccién civil o de inhabilitacion, para
que desde ese momento rija el articulo 1323, pudiendo sostenerse que la pre-
sentacion de la demanda correspondiente supondra el momento procesal pre-
ciso, a partir del cual sera pertinente la aplicacion del citado precepto. Mucius
tiene este articulo como de caracter especial al lado de los generales que esta-
blecen el organismo tutelar de los incapacitados, pues de otro modo no haria
ninguna falta, y lo califica de mas riguroso en relacién a los correlativos en el
Cdédigo, al exigir la intervencién de tutor en actos que, de no existir el precep-
to, podrian perfecta y validamente ser llevados a cabo sin suplemento alguno
de capacidad por parte de los que, a lo sumo, deberian considerarse como pre-
suntos incapacitados %,

En cuanto a los requisitos de forma, el Codigo establece que «las capitula-
ciones matrimoniales y las modificaciones que se hagan de ellas habran de

86 En la actualidad, este precepto es el articulo 1330 del Cédigo Civil, en donde, a diferencia
del antiguo, no se habla de que sea precisa la intervencion de ningiin representante legal de quien
quiera otorgar capitulaciones, y no estando todavia incapacitado, sin embargo, contra €l ya se haya
promovido juicio de interdiccién civil o inhabilitacién. En la actualidad, este precepto es el articulo
1330 del Cédigo Civil, en donde, a diferencia del antiguo, no se habla de que sea precisa la interven-
cién de ningin representante legal de quten quiera otorgar capitulaciones, y no estando todavia inca-
pacitado, sin embargo, contra €l ya se haya promovido juicio de interdiccién civil o inhabilitacion.

87 J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios... cit., p. 219; Q. Mucius SCAEvoLA, Cédigo
civil comentado... cit., t. XXI, p. 256.

88 J. L. LACRUZ-M. ALBADALEIO, Derecho de familia.... cit., p. 284.

8 Q. Mucius SCAEVOLA, Cddigo civil comentado... cit., t. XX1, pp. 257-258.
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constar por escritura publica otorgada antes de la celebracién del matrimo-
nio...» (art. 1321.1.°).

El primero de estos requisitos es, por tanto, la escritura publica. En Casti-
l1a, con anterioridad al Codigo civil, no habia ley que exigiera expresamente
dicho requisito, aun cuando todos los autores aconsejaban esta forma. El C6di-
go de Napoleon introduce la exigencia de escritura publica de un modo gene-
ral en Francia, y en su seguimiento lo hace también el articulo 1242 del Pro-
yecto de 1851, con una excepcion, para las capitulaciones de pequeiia cuantia,
que luego habia de subsistir en el Codigo. La base 23, por su parte, establecié
que los capitulos «deberan constar en escritura publica si1 exceden de cierta
suma, y en los casos en que no llegue al maximun que se determine, en docu-
mento que reuna alguna garantia de autenticidad». De esta base derivan, de
una parte el articulo 1321, y de otra el 1324 *°.

Mucius Scaevola ?!, seguido por Manresa, Castidn Tobeiias, Valverde, De
Buen, Santamaria y, en general, 1a mayor parte de la doctrina, defiende la
esencialidad de la escritura publica por las siguientes razones:

a) La base 23 para la redaccion del Codigo, que es una ley especial a la
que no alcanza la general de la validez de los contratos cualquiera que sea su
forma.

b) El tenor literal del articulo 1321, corroborado por el de otros precep-
tos del mismo capitulo. Dicho articulo habla de modo preceptivo («habran de
constar»). Es cierto —dice Manresa— que el C4digo civil no establece expresa-
mente 1a nulidad en el articulo 1321 por falta de escritura publica, pero exige
en €l esa condicion como necesaria, mientras que en otros contratos no se
cuida de prescnbirla.

c) Laesencialidad de la fecha de los capitulos, requisito que podria bur-
larse si se admitiera el documento privado.

Manresa abunda en ello, indicando que si1 algin contrato merecia esta exi-
gencia, el mas indicado era el de las capitulaciones matrimoniales, que es un
verdadero pacto entre dos familias. La escritura publica da autenticidad com-
pleta a la fecha y a las estipulaciones de las partes, y ofrece la seguridad de la
conservacion y la garantia de acierto, legalidad y prevision que les presta la
intervencién de notario .

El articulo 1321 es una rectificacion al 1280 (que se limita a exigir la cons-
tancia en documento publico de las capitulaciones matrimoniales y la consti-
tucion y aumento de dote siempre que se intente hacerlos valer contra terceras
personas), sobre el que debe preponderar por su especialidad. Conforme

*® El Cédigo, siguiendo también el articulo 1244 del Proyecto del 51, preveia en el articu-
lo 1324 que en cierto caso y si el valor de los bienes aportados por los conyuges fuese escaso
(2.500 pts.), pudiesen otorgarse ante el Secretario del Ayuntamiento y dos testigos. Esta posibili-
dad fue suprimida y ya no existe en el Cédigo vigente.

N Cédigo civil... cit., t. XXI, pp. 247-249.

92 J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios... cit., t. IX, pp. 197-198.
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al 1280, los capitulos matrimoniales hubieran podido constar en documento
privado, el cual en todo caso hubiera dado derecho a las partes para compeler-
se reciprocamente al elevarlo a escritura publica (art. 1279). Pero dado el
articulo 1321 la solucion debe de ser distinta. En la jurisprudencia, la Senten-
cia de 10 de junio de 1912 confirma que «las capitulaciones matrimoniales
revisten tal importancia que para que sean validas, ademas de los requisitos
necesarios para los contratos en general, es inexcusable, como excepcion del
principio del articulo 1278, el otorgamiento de escritura publica precisamente
antes de celebrarse el matrimonio, inica forma especial requerida por el
articulo 1321 en relacidn con el 1280-3.°, establecida como garantia de otros
derechos afectados a terceras personas, no menos sagrados y trascendentales
en la vida privada, social y juridica» *°.

Senala Lacruz que el articulo 1321 no quiere decir que, otorgadas las capi-
tulaciones, habran de elevarse a escritura publica antes de la celebracion del
matrimonio, sino que el otorgamiento de las mismas en escritura puiblica habrj
de ser anterior a la celebracion del matrimonio, sin que se haya previsto la
posibilidad de otorgamiento en documento privado. Esto puede responder a la
necesidad de que la redaccion de los capitulos sea cuidada por un técnico en
derecho, y quede fijada desde el primer momento %%,

El segundo requisito de forma que exige el Cddigo en relacidn a las capi-
tulaciones matrimoniales s su otorgamiento anterior al matrimonio. Unos
capitulos otorgados después de la boda son nulos por defecto de forma, y esta
nulidad no puede ser sanada.

La condiciéon terminantemente prevista de que las capitulaciones se otor-
garan antes de contraerse el matrimonio obedece, en opinidn de Mucius Scae-
vola, no sélo a la idea de sugestion posible que, segun el derecho, va envuelta
en todo contrato entre marido y mujer, que por ello se halla radicalmente
prohibido, sino a la consideracién de que la legislacién civil y la econémica
no ven en los cényuges dos personalidades, sino una sola; y en todo contrato
se sobreentiende la existencia de dos voluntades distintas concordadas °>.
Manresa, por su parte, explica el establecimiento de este requisito, que ya
figuraba en el articulo 1325, en la necesidad de que el consentimiento que
presten los interesados sea enteramente libre, temiendo la ley que no lo fuera
después de celebrarse la unidn e, igualmente, en el interés de los terceros en
conocer el régimen adoptado y las estipulaciones hechas, partiendo de una
época fija, después de la cual no pueda haber alteracién °®. Para Falc6n, no se
esta atendiendo aqui a la razon romana de que €l hombre y la mujer casados
constituyen una sola persona, sino a los peligros que para la mujer misma y
para los terceros que contratan de buena fe con el marido, tiene una libertad de
esta naturaleza. La legislacién anterior —afiade— no prohibia los contratos entre

3 Ibid., pp. 285-286.

% Ibid, p. 286, n. 17.

% Q. Mucius SCAEvOLA, Cddigo civil comentado... cit., t. XX1, p. 201.
% J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios... cit., t. IX, p. 177.
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marido y mujer, pero previniendo la mala fe, habia declarado que estos con-
tratos no surtirian efecto contra terceros que hubieran inscrito sus derechos en
el Registro. El nuevo Cddigo, dejandose de distinciones, hace absoluto y
general el efecto, prohibiendo la celebracion de capitulaciones matrimoniales
y la moditicacion de las celebradas, después de formalizado el matrimonio. El
citado autor ve beneficiosa la postura adoptada en el Cédigo, pues con ello se
consigue una gran claridad, que evitara en el futuro las frecuentes confabula-
ciones con las que, fingiendo pactos y aportaciones que nunca existieron, se
burlaba la buena fe de acreedores legitimos *’.

El requisito de la anterioridad al matrimonio se exige también para la vali-
dez de cualquier alteracion que se haga en las capitulaciones matrimoniales,
requiriéndose ademas la asistencia y concurso de las personas que intervinie-
ron en aquéllas con los otorgantes (art. 1319) %%, Por tanto, una vez celebrado
el matrimonio, las capitulaciones son irrevocables (art. 1320). Abella protesta
de lo establecido en este precepto —la segunda parte del articulo 1242 del Pro-
yecto de 1851 contenia una declaracion analoga, que no tenia precedentes
legales en Castilla—, pues cree que por aproximar el derecho comin a las legis-
laciones forales se ha causado a la familia un gran dano, ya que «debidse haber
dejado alguna libertad, con todas las limitaciones que hubiesen asegurado el
libre albedrio de la mujer, para romper las capitulaciones matrimoniales, cuan-
do asi lo deseara la persona a la cual se intent6 beneficiar por aquéllas» *°.
Alonso Martinez, en cambio, considera correcta la postura adoptada por el
Cdbdigo en este punto. El precepto que exige que las capitulaciones matrimo-
niales sean anteriores a la celebraci6n del matrimonio y que prohibe alterarlas
después de celebrado —dice- tiene por objeto asegurar la estabilidad de las
familias, cuyos derechos no pueden estar a merced de la volubilidad de los
casados, y sobre todo impedir los fraudes que en otro caso podrian cometer en
perjuicio de terceros '®.

Algunos autores se plantean la duda de si se admitiria la alteracidn de las
capitulaciones matrimoniales con posterioridad a la celebracidon del matri-
monio cuando dicha alteracion tiene por objeto acogerse al régimen de
sociedad legal de gananciales. En favor de ello se ha alegado: 1.°, que esta

%7 M. FALCON, El Derecho civil espafiol, comiin y foral, t. IV, 6.2 edic., Barcelona, 1902,
pp. 115 y 116.

8 Para la validez de toda alteracién en las capitulaciones matrimoniales exige nuestro
Cédigo las condiciones siguientes:

1.° Que tenga lugar antes de la celebracién del matrimonio (art. 1320).

2.° Que existan y concurran al acto las mismas personas que intervinieron como otorgantes
en dichas capitulaciones (art. 1319).

3. Que se haga constar en escritura piblica, o, no excediendo de cierta cantidad, en docu-
mento otorgado ante el Secretario del Ayuntamiento y dos testigos (arts. 1321 y 1324).

4.° Para su eficacia en relacidn a terceros, nota en €l original de la escntura del contrato e
inscripcidn en el Registro de la Propiedad, si procediese (art. 1322) y, en su caso, en el Registro
mercantil.

» J. ABELLA, Cddigo civil... cit., p. 385, n. 1.

10 M. ALONSO MARTINEZ, El Cédigo civil... cit., t. 11, p. 125.
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permitida la renuncia de un privilegio para someterse a la regla comun; 2.°,
que los hijos no sufren perjuicio de ninguna clase con este cambio; 3.°, que
el articulo 1320 lo que prohibe es que una convencidn posterior altere el
pacto antenupcial, y no puede decirse que la renuncia de las capitulaciones
para someterse a la sociedad legal sea una convencién revocatoria. Pero
como alega Navarro Amandi, la disposicion de la ley es terminante y recha-
za estas distinciones. La revocacion, lo mismo que cualquier alteracién en
las capitulaciones matrimoniales, esta terminantemente prohibida, sin que
pueda admitirse excepcion en favor de un sistema que no es preferente, sino
supletorio 9!

La Ley de 2 de mayo de 1975 ha cambiado esta situacion al establecer la
libertad de otorgar capitulos matrimoniales después de la boda, simplemente
intercalando «o después» en el articulo 1315, y ello se ha confirmado en la
Ley de 13 de mayo de 1981 (art. 1326). El principio de mutabilidad del régi-
men econdOmico 0 de modificacion de las capitulaciones matrimoniales esta-
blecido lleva aparejado, como corolario, un sistema de proteccidon de terce-
ros %2 y de previsién y elusion del fraude que se manifiesta a través de
diversas normas y mecanismos, fundamentalmente: la iurretroactividad o 1no-
ponibilidad del nuevo régimen (art. 1317) y la publicidad (aunque imperfecta
o insuficiente) de las capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones
(arts. 1332 y 1333 del Codigo Civil y 77 de la Ley de Registro civil de 1957 y
concordantes de su Reglamento).

La introduccién del citado principio de mutabilidad del régimen econdmi-
co matrimonial o de modificabilidad de las capitulaciones hace superflua la
cuestion acerca de la posibilidad de sujetar las capitulaciones matrimoniales a
condicidn y/o a plazo. Ello tenia sentido en el régimen anterior a la Ley de 2
de mayo de 1973, en el cual no se permitia €] cambio del régimen matrimonial
constante matrimonio. Actualmente, la cuestién es vana y se admite la posibi-
lidad de someter a plazo (inicial o final) 0 a condicidén (suspensiva o resoluto-
ria) al régimen econdmico estipulado.

Un tercer requisito para la validez de las capitulaciones, que funciona mas
bien como una condicion suspensiva, es la celebracion del matrimonio: «Todo
lo que se estipule en las capitulaciones o contratos a que se refieren los articu-
los precedentes bajo el supuesto de futuro matrimonio, quedara nulo y sin
efecto alguno en el caso de no contraerse» (art. 1326) 1.

101 M. NAVARRO AMANDI, Cuestionario del Cédigo civil... cit., t. IV, p. 141.

102" La preocupacién por la proteccién de los intereses de terceros se plasma en la Exposi-
cién de Motivos de la Ley de 19735, y consecuentemente con ella el articulo 1322 dice en su 1ilti-
mo parrafo que «las modificaciones del régimen econémico matrimonial, realizadas constante
matrimonio, no perjudicardn en ningin caso los derechos ya adquiridos por terceros».

103 E] articulo 1334 actual establece el plazo de un afio para la celebracién del matrimonio;
s1 transcurrido ese tiempo no se contrae matrimonto, las estipulaciones devienen sobrevenida-
mente ineficaces.
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I1.5 INEFICACIA

I.as causas de ineficacia de las capitulaciones matrimoniales ya se han
venido indicando. Aparte de la no celebracion del matrimonio, serian: la inob-
servancia de la forma de escritura publica, que provocaria la nulidad de las
capitulaciones; las estipulaciones contrarias a la ley, o a las buenas costum-
bres, o limitativas de la igualdad de derechos (antes, las depresivas de la auto-
ridad que corresponda a los futuros conyuges en la familia y las contrarias a
los fines del matrimonio) son nulas, asi como las contrarias a la moral y al
orden publico; la falta de concurso y consentimiento de los padres o del tutor,
cuando fuera necesario, da lugar a la anulabilidad de las capitulaciones; o la
no asistencia y concurso de los otorgantes en el supuesto de modificacion de
las capitulaciones, que produce la nulidad parcial de las mismas.

Las ultimas reformas han llevado el principio de libertad de pacto en el
establecimiento del régimen econdémico matrimonial, mediante otorgamiento
de capitulaciones, a sus ultimas consecuencias, al permitir su otorgamiento
post nuptias, consumando asi la evolucion que se iniciara en la época de la
codificacién. J. L. de los Mozos apunta que con ello ha resultado un acerca-
miento entre el CAdigo civil y los derechos forales, al desaparecer la inmuta-
bilidad de las capitulaciones y del régimen econémico matrimonial '%,

MARIA JOSE COLLANTES DE TERAN DE LA HERA

——L . .

104 J L. DE LOS M0z0s, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales. Dirigidos
por Manuel Albaladejo, t. XVIII, vol. 1.°, 2.* edici6n., Madnd, 1982, p. 62.



