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I . OIBGANIZACI®N DE LA ECONOMiAA MATRIMONIAL:
COMUNIDAD DE OANANCIALES

En el desarrollo de la legislacion historica castellana I pueden observarse
dos grandes vias en relaci6n al regimen economico matrimonial . La primera,
de influencia germanista, se desarrolla desde el Fuero Juzgo hasta el mismo
siglo xlx 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 comdn. La
segunda via que ha de tenerse en cuenta en nuestra evolucion juridica, a partir
del movimiento general de recepcion del Derecho comdn, es el romanismo,
que se traduce en el sistema dotal romano consagrado en las Partidas. En el
mismo aparece una dote ad sustinenda onera matritnond y unos bienes para-

' Los derechos forales no han stdo objeto de estudio en este trabajo .
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females que reservarfa la mujer para sf, teniendo respecto a ellos libertad de
administraci6n y disposici6n, de la misma forma que el marido respecto a su
patrimonio . Pero las dificultades que sufrieron las Partidas como legislaci6n
directamente aplicable y la circunstancia de que el sistema de gananciales
tuviera a su favor el arraigo en costumbres y usos determin6la consagraci6n
de los gananciales en la legislaci6n castellana, especialmente a partir de las
Leyes de Toro . Ello no evit6 la penetraci6n del romanismo de forma indirecta,
a trav6s de nuestra doctrina cientifica y, a traves de ella, en la misma legisla-
ci6n. En el campo de los regimenes econ6micos matrimoniales, esta influen-
cia se concret6 en la introducci6n, 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 provocana
la adulteraci6n de aquellas aportaciones nacidas en un sistema totalmente
opuesto .

Lo que caracteriza esencialmente a un regimen de comunidad es la exis-
tencia de una masa comdn en la que ambos c6nyuges estan llamados a partici-
par z . Con esta idea coincide sustancialmente Bonet, para quien el regimen de
comunidad es aquel que comporta esencialmente la existencia de un patrimo-
nio comdn a los dos esposos, afecto ante todo a las necesidades del hogar y
destinado normalmente a ser dividido a su disoluci6n entre el marido y la
mujer o sus herederos 3 . Pero tambien es conveniente destacar la importancia
de la que gozan dentro del regimen de gananciales los bienes propios de los
c6nyuges . Asf to manifiestaba Mucius Scaevola al senalar que a la sociedad
legal de gananciales no se la caracteriza debidamente si nos fijamos s61o en la
idea de asociaci6n de ganancias ; hay que tener en cuenta tambien la posibili-
dad y autorizaci6n legal de que cada uno de los c6nyuges 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 aportaci6n de aquellos bienes que pasan al acervo comdn y a sufra-
gar las cargas de la sociedad matrimonial'. Mas recientemente afirma Lacruz

z La perspectiva hist6rica originaria de los gananciales, segdn Alvarez Caperochipi, es un
sistema de partici6n de ganancias en el momento de disoluci6n del matrimonio, que tiene su ori-
gen en la prktica de otorgarse reciprocamente los c6nyuges derecho a la mitad de las ganancias
comopacta nuptialia, donaci6n mortis causa o legado . Los gananciales serian originariamente un
sistema sucesorio (partici6n de las ganancias, con obligaci6n de reservar a los hijos comunes) y
consuetudinario (generalizaci6n de la prActica de pactos de lucro mortis causa) . Los gananciales
son, por otra parte -segun el mismo autor-, en su origen, una excepci6n a la troncalidad y a la
vinculaci6n 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 Espana con las Leyes de Toro, aunque no se generaliza hasta la codiftcaci6n (Vid. J . A .
ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho defamilia. Tomo 1 . «Matrimonio y r6gimen econ6mi-
co», 1 .° edic ., Madrid, 1988, pp . 189-192) .

3 F. BoNET RAn-I6tv, aLos poderes dispositivos de la mujer casada en el Derecho comdn»,
en Centenario de la Ley del Notariado, vol . 11, Madrid, 1962, p . 20.

° Q . MUCIUS SCAEVOLA, C6digo civil comentado y concordado extensamente con arreglo a
la edici6n official, t. XXI, Madrid, 1904, p . 204 .
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que en los regimenes de comunidad, la colaboraci6n entre los c6nyuges se tra-
duce en una mass de bienes propios de ambos como simbolo de la uni6n de
las vidas que el matrimonio representa 5. La idea de colaboraci6n o comple-
mento entre consortes habia sido destacada por Sanchez Roman, al explicar
las dos bases que servian de descanso a la organizaci6n de la econo-nia matri-
monial castellana : 4as iniciativas, mas de administraci6n que de lisposici6n
de la generalidad de los bienes de la sociedad conyugal -la excepci6n legal
esta en los parafernales- las otorgan y reconocen las leyes al marido ; las
defensas, protecci6n y arbitrios de seguridad para sus derechos econ6micos
presentes y ulteriores, las establecen y dispensan las leyes en favor de la
mujer» 6.

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 C6digo civil -y tambien
con posterioridad a 6l- la segunda no era de caracter necesario, es decir, podia
haber sociedad conyugal sin existir sociedad legal de gananciales, puesto que
el calificativo «legal» con que se designa esta ultima no indica que la ley la
imponga como obligatoria, sino que se presume ; esto es, se supone que nace
en virtud de un consentimiento tacito de los cbnyuges, conforme con la pre-
suncidn de la ley y, por consiguiente, no se producira el resultado de la apari-
ci6n de tal sociedad legal de gananciales cuando la presunci6n de consenti-
miento tacito de los c6nyuges se destruye por la expresa y contraria voluntad
de los mismos 1 .

Estas afirmaciones de Sanchez Roman son validas doctrinalmente a partir
del Proyecto de C6digo civil de 1836 8 ; con anterioridad al mismo, segun
manifiestan los autores de dicho proyecto en su Exposici6n de Motivos, se
hacia necesario revisar esta cuesti6n, pues la legislaci6n vigente aparecia ante

J. L. LACRUZ-M . ALBALADEJo, Derecho defamilia . El matrimonio y su economta, Barce-
lona, 1963, p . 237 .

F. SANCHEz ROMAN, Estudios de derecho civil seg6n los principios, los precedentes y
cuerpos legales del antiguo derecho de Castilla, las leyes civiles generales, las especialidades de
las legislaciones forales, lajurisprudencia del Tribunal Supremo y el C6digo civil e Historia
general de la legislaci6n espanola, Tomo V, vol . l .°, 2.' edic ., Madrid, 1912, p . 549 .

F. SANCHEz ROMAN, Op . cit., p. 814.

Felipe SANCHEz ROMAN, jurista de finales del siglo pasado, es especialista en Derecho
civil y en todo el proceso de su codificacibn, como demuestra su obra La Codificaci6n civil en
Espana, en sus dos periodos de preparaci6n y consumaci6n (Madrid, 1890) . En su centuria, el
terra de la codificaci6n espanola es estudiado, en su conjunto -dejando aparte la codificaci6n par-
ticular de cada una de las ramas del derecho-, por muchos autores, entre los que hay que destacar
a Josd M' DE ANTEQuFRA (La Codificaci6n moderna en Esparta, Madrid, 1886), Pedro G6MEZ DE
LA SERNA (oEstado de la Codificacion al terminar el reinado de Dona Isabel II» , en Revista Gene-
ral de Legislaci6n y Jurisprudencia -en adelante, RGLJ-, t. XXXIX, Madrid, 1871, pp. 284-
300), Lorenzo ARRAZOLA (<<De la codificacibn en ]as principales naciones modernas», en RGLJ, t.
XII, 1858, pp . 39-50 y 116-131), Alberto AGUILERA (Colecci6n de C6digos europeos traducidos,
concordados, anotados y precedidos de introducci6n, etc. . ., 3 tomos, Madrid, 1877) o V ROMERO
GIR6N y A . GARCIA MORENO (Colecci6n de instituciones politicas yjur(dicas de los pueblos
modernos, 2.' edic., Madrid, 1885-1901, 22 voldmenes) .
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sus ojos excesivamente rigiaa y formalista, ya que se obligaba a los contra-
yentes, una vez celebrado el matnmonio, a organizar su economia necesaria-
mente por el rdgimen de gananciales 9. El mismo tdrmino con que se conoce
este resimen economico matrimonial («sociedad conyugal») es indicativo,
segtin los mismos autores, de aue es ei dnico sistema previsto legalmente, el
cual no podia ser alterado en ninguno de sus ountos por la voluntad de los
contraventes . Se trataria . en definitiva . como se dice en la Exposici6n de Moti-
vos. de una sociedad «legal y forzosa» . y debido a ello parecia conveniente
oermitir a los contraventes, con anterioridad a la celebraci6n de la boda, la
-3osibilidad de q-ue establecieran acuerdos particulares que regularan la econo-
I:ua de su matrimonio . Con ello se estaria consiguiendo, por una parte, respe-
tar una Dractica comdn durante siglos en ?a peninsula (los gananciales), y por
-- ..a, se de,arfa libertad para sustraerse del sistema legal I°.

9 Ile abordado el estudio de estas cuestiones en el proyecto de C6digo civil de 1821 en un
srticulo (<<La economia del matrimonio en el Proyecto de C6digo civil de 1836>>) que se incluye
en el Libro Homenaje al Prof Carlos Diaz Rementeria (Servicio de Publicaciones, Universidad
oe Huelva, 1998), steniome de bran ayuda en su realizaci6n el trabajo de M . Peset Relg sobre
dtcho proyecto (<<Analisls y concordancias del proyecto de C6digo civil de 1821o, en Anuario de
Derecho Civil en adelante. ADC-. t . ,XXVIII . pp . 29-100) . Del mismo autor es un trabajo mono-
grafico centrado en los proleg6menos de nuestra codificaci6n (<<La primera codificaci6n liberal
en Espana (1802-1823)o . en Revista cr(tica de Derecho inmobiliario, 488. 1972 . pp . 125-157) . asi
como el articulo auna propuesta de c6digo romano-can6nico, Inspirada en Ludovico Antonio
Muratori> (en Estudios en homenaje a Santa Cruz Tejeiro, II, Valencia, 1974, pp . 217-260) .

W =xposicion ae Moavos del Proyecto de C6digo civil de 1836 (V. J. F. LASso GAITS, Cro-
-Wica de la Codificacidn espanola . -1-Codification civil, vol . 11, Ministerio de Justicia, Madrid,
1979, pp . 112-114) .

El Mintsterio de Justicia, impulsado por la labor de Juan Francisco LASso GArrE, ha publica-
do pane de los materiales ineditos del archivo de la comisi6n General de codificaci6n bajo el titu-
lo generlco Cr6ntca de la Codification espanola. Son siete voldmenes . en cinco tomos, de los
cuales el cuarto se dedica a la codificaci6n civil (4-Codificaci6n civil (genesis e historia del Cddi-
go) . Vol . 1 . :Madrid. 1978 y vol. II . Madrid. 1979) . En 61 realiza un estudio monografico sobre la
codificaci6n civil en nuestro pals, que proporciona una visi6n de todo el proceso de redacci6n de
los distintos c6digos y oroyectos, por to que ha sido un instrumento indispensable en la realiza-
ci6n del presente estudio .

3unto a! meritorio trabajo de LASso GAITS. otros muchos autores de este siglo han dedicado
su estudio al terra monografico de la Codificaci6n civil, como R. GIBERT («La codificaci6n civil
en Espana>> . en Laformazione storica del diritto moderno in Europa, Atti del Terzo Congresso
internazionale della Societa italiana di Storia del Diritto. vol . II, Firenze, Leo S . OLSCxxt Edito-
re, MCMLXXVII. pp . 907-933) y trigs recientemente J . BARE PAZOS, cuyo trabajo (La Codifca-
cion del Derecho civil en Espana (1808-1889) . Santander, Servicio de Publicaciones de la Uni-
tiersidad de Cantaoria . 1993) resulta de ooligada consulta y manejo en esta cuesti6n. En relaci6n
no ya a la codlficaci6n del derecho civil. sino en general a la codificaci6n en Espaiia, han apareci-
do en los dltimos veinte ahos aportaclones muy meritorias para un mas arnplio conocimiento de la
misma. Entre ellos pueden citarse los Temas de Historia del Derecho : El Derecho del Constitu-
cionatismo v de la Codification . 11(Sevilla . 1979) . del Prof. E . GACTo FERNANDEZ ; Codigos y
Constituciones. 1808.1978 (Madrid. 1989). de F. TOMAs Y VALIENTE ; diversos trabajos del Prof.
CLAVERO SALVADOR, como <,La idea de c6dil-o en la tlustraci6n juridica>> (en Historia. Institucio-
rtes. Documentos. 6, 1979. pp . a9-88) . El codiqo v e1 fuero . De la cuestion regional en la Espana
contemporbnea (Madrid, 1982), «La gran dificultad . Frustraci6n de una ciencta del derecho en la
Espana del siglo xtx> (en lus Commune . XII. 1984, pp . 91-115), <La disputa del metodo en las
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Siguienao estos obleUvos, en los que suede aetectarse la lntlaencia ae les
principios liberates de is econcmiz aolluca -tiltimz noveciao aoctrlna, ae-
momento- entre los que se encontrana is tmertaa lncllvlciual . conslderaaa
como un derecno sagrado. ei Libro X. Ti ltuto 11I, Camtuio Vi ael tjrovecto ee
C6digo civil de 1836 (<<De !as capitulaclones matrimomales vor medlo ae ias
cuales podra modificarse is socledacl conyugal») preve la posiblhaad ae qtre
con anterioridad ai matrimomo (pa:a evltar rrauaes), ios futuros c6nyu;es
pacten variaciones a la sociedad legal ae gananclales . En concreto, :as voslb:-
lidades que permite ei texto son: 1 .`, acoraar una <<socleaaa umversal» de ble-
nes presentes y/o futuros, en las q_ue se comumquentoaos los blenes, asi comp
todas las cargas y deudas, es aeclr, que se reputen comunes is totallaad de bie-
nes, ganancias y p6rdidas (arts . 1511 1 1512) ; 2.°, acordar is aportaci6n ai
matrimonio de una cantidad determinada de blenes muebtes-de ios quehabria
que pacer inventario- o de dinero, aue no entranan en la sociedaa conyugai y
que serian sacados nor ios consortes en ei momento ae su disolucian
(arts. 1513-1515) ; 3.°, establecer variaciones en ei r6gimen ae eananciaies en
relaci6n a la divisi6n por partes iguzles de ganancias y ndrdidas -que uno de
los consortes se Ilevara todas ias gananclas, slenao en este caso responsabie
de todas las deudas, o que se lievara unaparse infenor a la mitad, resnondien-
do entonces en is misma nrooorci6n vor las aeudas o, por dltimo . aue obtuvle-
ra una cantidad f1ja vor todos los aerecnos aue nudleran corresDonderie en los
bienes gananciales. con indenendencia de oue finaimente los hubiera o no-
(arts . 1516-1519) . En derlnitiva. to one se pretende en el Provecto de 1836 es
permitir a los futuros c6nyug�s que realicen cualquier tipo ae modificacidr. er.
el rdgimen legal de gananciaies. va se reflera a la socledaa, ias ganancias, pdr-
didas o al pago de ]as deunas, siemnre con el limite de aue no sean contrarlas
<<a las buenas costumbres ni a lo dispuesto en este C6digo acerca de is patria
potestad, tutelas, sucesi6n de Ios hijos y demas derechos corresaondlentes a
estos y a sus clescendientes» (art . 1510).

La introducci6n de la nosibilidad de realizar acuerdos partlculares clue modl-
fiquen el regimen legal de gananciales representa, en opini6n de ios miembros
de la comisi6n redactora del l'royecto de 1836, la oinnovacidn mds 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 is
organizaci6n de la economfa matrimonial adopta ios caracteres ae una comuni-
dad de ganancias, regimen consustancia_l a la organizaci6n de la familia castella-
na . Sin embargo, no parece adecuado afirmar con la rotundidad que to hacen los
autores del proyecto en su Exposici6n de Motivos, que <<esta sociedad legal no
podia alterarse por estipulaciones particulares at tiempo de la celebracidn del
matrimonio» . De hecho, no era extrano que los contrayentes y sus respectivos
padres, con ocasibn de la celebraci6n del matrimonio, realizaran unas escrituras

postrimerias de una sociedad» (en Anuario de Historia del Derecho espanol -en adelante
AHDE, 48, Madrid, 1978, pp. 307-344), o «Codificacibn y constitucibn : 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 ningun 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 inchnamos a pensar que, al menos en la practica, la voluntad de los contra-
yentes, manifestada a traves de acuerdos particulares, de los que a veces queda-
ba constancia escrita, primaba en la regulaci6n 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 este fuera poco frecuente) de los que iban a cele-
brar el matrimonio . Precisamente los redactores del Proyecto de 1836, a la hora
de introducir expresamente en la ley la posibilidad de realizar pactos que modi-
ficaran o excluyeran el regimen de gananciales, atribuyen a estos acuerdos la
denominaci6n de capitulaciones matrimoniales, que ya venfa 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 organizaci6n econ6mica del matrimonio
cuando el marido era un mercader rico e importante y la mujer, en cambio, era
pobre " . Ya en el siglo xlac senala Sanchez Roman que en la epoca en que estu-
vo vigente la Nueva Recopilacion no se consigui6la uniformidad del derecho
en todo el territorio castellano en el tema de los gananciales ; asi ocurri6, por
ejemplo, en el caso de los pueblos fundados a Fuero de Le6n, en aquellos otros
donde regfa el Fuero del Baylio o donde estaban vigentes las costumbres holga-
zanas o cordobesas'2 .

Si nos fijamos ahora en el Proyecto de C6digo civil de 1851 '3, vemos
que, en la misma lfnea que el anterior, establece que «los bienes del matrimo-
nio se gobieman por las reglas de la sociedad legal, a falta de pacto expreso en
contrario» (art . 1235 parr. 1 .°) '4 . Mas adelante anade que los esposos podran

11 J . MATIENZO, Commentaria in librum quintum recollectiones legum Hispaniae, Mantuae
Carpetanae, 1580, ley 5,9,2, Gloss. I, n6m . 58, 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, form6 un libro comprensivo

de los antecedentes hist6rico-legales de cada articulo, que ofrecia concordadas todas sus disposi-
ciones con el derecho anterior y el derecho comparado, comentando cada uno de sus preceptor y
resolviendo algunas cuestiones que pudieran suscitarse en su aplicaci6n prdctica, debiendo tener-
se esta interpretaci6n como autentica por haber sido discutida y aprobada en el seno de la Comi-
si6n que elabor6 el proyecto de C6digo . Se trata de sus Concordancias, motivosy comentarios del
Codigo civil espanol (Madrid, 1852,4tomos ; se reimprime en Barcelona, Editorial Base, 1973 -a
ella nor referiremos en diversas ocasiones-, y se hard otra edici6n en Zaragoza, 1974, con una
nota preliminar del Profesor LACRuz BERDEJO) . Tarnbien comenta el Proyecto de 1851 Jose EsCo-
BAR, con un resultado mucho mds modesto, en su trabajo «Algunas reflexiones sobre el Proyecto
del C6digo civil espanol» (publicado en ndmeros correlativos de la RGLJ: t . IV, 1853, p . 129 ss . ;
t . V, 1854, p. 5 ss . ; t. VI, 1855, p . 5 ss . y p . 261 ss . ; t . VII, 1856, p . 136 ss . y 245 ss .) . Se ocupa,
igualmente, del Proyecto de 1851 Ram6n ORTiZ DE ZARATE, en sus Observaciones al proyecto de
c6digo civil (Burgos, 1852) .

'4 F. GARCiA GOYENA comparte la postura que se adopta en el proyecto de establecer como
derecho comun, 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 preceptua (art . 1308) .

Benito Gutiirrez no se muestra muy partidario de esta novedad -que guar-
da analogia con el articulo 1387 del C6digo civil franc6s-, pues en su opini6n
(<abriendo paso a la liberalidad individual, autorizar una cosa es mandarla» ;
por ello aconseja que la reforma sea madurada 15 .

Tambien 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 opini6n, dicha sociedad debe existir siempre entre los c6nyuges,
conforme a las exigencias de la indisolubilidad del matrimonio, que confunde
en uno a los dos contrayentes . La familia -anade-, es el reflejo de la sociedad
y debe marchar paralelamente a su regulaci6n . La ley debe ordenar los dere-
chos y deberes de los casados y no dejar a su voluntad el establecimiento del
regimen econ6mico como si 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 16 .

El problema fundamental que late en la base de esta cuesti6n 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 curioso : «e1 r6gimen dotal es en verdad mds sencillo, pero da companeras mds frias e
indiferentes ; el otro es mss justo, y da companeras mss afectuosas que por su propio interes tra-
bajaran con mayor actividad para el buen exito de los negocios del matrimonio» (Op. cit . t . III,
comentario al art . 1235, p . 254) . Razones de la misma naturalezajustificaron, en su opini6n, la
derogaci6n de las costumbres «holgazanas» o cordobesas, que negaban a las mujeres pane alguna
en los gananciales adquiridos durante el matrimonio : «De todos modos serfa (la costumbre), y es
injusta y perjudicial al matrimonio: injusta porque deja sin premio el merito de las mujeres vir-
mosas que han cumplido con la obligaci6n de acrecentar el patrimonio de la familia, de que son
un agente principal ; y perjudicial, porque funda y fomenta la inacci6n y el aborrecimiento de los
cuidados domesticos, de la economfa y prosperidad de las cosas que necesariamente gobiernan
(Ibid.) .

'5 B . GUTIERREz FERNANDEZ, C6digos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil
espanol, t . l, Madrid, 1862, pp . 463-464 . Este autor forma parte de esos juristas que -como indica
J . BAR6 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 aportaci6n doctrinal . Seria el caso de J . SANCHEZ DE MOLINA BLANCO, autor de El Derecho
civil espanol (enforma de C6digo). Leyes, no derogadas, desde el Fuero Juzgo hasta las altimas
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 Redaccion del c6di-
go civil de Espana, esparcido en los diferentes cuerpos del Derecho y leyes sueltas de esta
Nacion, escrita bajo el metodo de los Codigos modernos, Tolosa, 1832, completada despues doc-
trinalmente con otra obra, Examen de los principios del Derecho civil espanol, 3 tomos, Tolosa,
1834 ; Sabino HERRERO redacta El Codigo civil espanol. Recopilacion met6dica de las disposicio-
nes vigentes, anotadas con arreglo a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, Valla-
dolid, 1872; Jose M.° FERNANDEZ DE LA Hoz, autor del C6digo civil redactado con arreglo a la
legislacion, Madrid, 1843 (en el mismo ano public6 tambien su c6digo de procedimientos civiles
y criminales) ; y el ya citado Benito GUTIERREz FERNANDEZ (C6digo o estudios fundamentales. . .
cit ., 1 a edic ., Madrid 1862-1869, 4 volumenes) .

16 R . ORTiz DE ZARATE, Observaciones. . . cit ., pp . 158 y 283 .
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imponer el sistema de gananciales -como defendfan B. Guti6rrez y Ortfz de
Zarate- los catalanes (salvo en Tortosa . Lerida, el Valle de Aran y el Campo
de Tarragona, donde se conocfan y aplicaban los gananciales de Castilla con
ei nombre de asociaci6n o acogimiento a compras y mejoras) verian violenta-
dos sus usos y costumbres . El Proyecto de C6digo civil de 1851, como el de
1836, habfa optado por la vigencia de los gananciales a falta de pacto en con-
trario de los esposos . Pero en sus articulos 1235, 1236 y 13091os catalanes
encuentran libertad para poder continuar como hasta entonces si to pactan
expresamente ; en caso contrario, quedarfan sometidos al derecho coman
vigente en toda Espana, sobre el que no podia darse preferencia a su legisla-
ci6n especial (art . 1308) .

Garcia Goyena destaca en relaci6n a esta cuesti6n que si se hubiera hecho
referencia de una manera general a costumbres y fueros abolidos, habria sur-
gido confusi6n y se estaria frustrando el objeto del C6digo o la unidad consti-
tucional . Los contrayentes no podran pactar en terminos generales que sus
capitulaciones se regiran por los antiguos fueros de una u otra provincia ; si
hubiera en ellos alguna disposici6n que desearan aplicar, tendrfan que pactarla
especialmente y transcribirla 17 .

En las discusiones que condujeron a la aprobaci6n de determinados acuer-
dos en el Pleno de la Comisi6n de C6digos en octubre y noviembre de 1882,
de las que da noticia Alonso Martinez '8, la mayoria de los vocales se mues-
tran partidarios del regimen 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 Duran y
Bas 19, que disiente en esta ocasi6n de los jurisconsultos navarro y aragones,

'7 F. GARCIA GoYENA, Concordancias. . ., cit., vol . 2 .°, comentario al art. 1237, p . 256 .
's El Codigo civil y las legislaciones forales, t .1, Madrid, 1884 y t .11, Madrid, 1885 . Desde

el 14 de octubre al 27 de noviembre de 1882 . tienen lugar veintisiete solemnes sesiones del Pleno
de la Comisi6n de C6digos . A ellas habfan sido convocados por el ministro Alonso Martinez los
vocales que, en representaci6n de las regiones forales, se agregaron a la Comisi6n en virtud de to
dispuesto en el Real Decreto de 2 de febrero de 1880, los cuales ya habfan redactado las memo-
rias sobre las mss importantes instituciones forales respectivas . y tambien los cuatro senadores y
cuatro diputados incorporados a la misma, entonces, con caracter de vocales . Se trataba de discu-
tir con los representantes forales « hasta que punto podrian transigirse con ellos las diferenciasn,
pues en la materia de sucesiones y contratos «el particularismo opone fuertes obstaculos a la uni-
dad legislativa de nuestra patria» (Vid. . M . PENA BERNALDO DE QUIR6s, «El Anteproyecto del
C6digo civil espanol (1882-1888) . en Centenario de la Ley del Notariado. Seccion cuarta. Fuen-
tes y Bibliograffa . vol . 1, Madrid, 1965, pp . 11 y 12) .

19 Maximo representante de la Escuela Juridica catalana, plasmaria mss tarde en una obra
de conjunto (Escritos Jurfdicos, Barcelona, 1888) su postura contraria a la codificaci6n del dere-
cho civil, manifestando que atin no era el momento oportuno para su realizaci6n en Espana por la
precariedad de la ciencia jurfdica espanola ; y en todo caso, de acometerse la obra de la codifica-
ci6n, no deberia realizarse con el criterio de la unidad legislativa, sino respetandose la legislaci6n
civil de los territorios forales . En 1889 publica otra obra, que contiene diversas conferencias
sobre la codificaci6n impartidas en la Universidad de Barcelona durante el curso 1888-1889 (La
codificaci6n y sus problemas, Barcelona, 1889), en la que reitera su defensa de los postulados de
la Escuela Hist6rica del Derecho . J. BAR6 PAzos valora la obra de este jurista y romanista barce-
lon6s con las siguientes palabras : «En su conjunto, la obra de Dur'an, aporta como mas meritorio
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no se contentan con que ei C6digo deje a los contrayentes libertad vara estipu-
:ar ei regimen que mejor les plazca, y piden con encarecimiento que no se
conserve el articulo del Proyecto de 1852 segdn el cual en el silencio de los
contratantes se presumen establecidos los gananciales .

Comenta Alonso Martinez que fue un espectdculo nuevo en la Comision
una contienda entre representantes de las provincias de regimen foral . Mora-
Ies, jurisconsulto navarro, recurrio a la naturaleza del matrimonio para inten-
tar demostrar que el regimen de gananciales era mas conforme a su esencia
que el dotal . El matrimonio -decia sustancialmente- no es solamente un con-
trato ; atribufrle exclusivamente este caracter es rebajarle en dignidad . Hay,
pues, que considerarlo como un sacramento y ver en 6l la 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 catdlicos el matrimonio
no implica necesariamente el sistema de gananciales, y menos adn excluye el
regimen dotal . Y recuerdan que en los primeros siglos de nuestra era, cuando
las doctrinal 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 epocas pos-
teriores, en que se concede a la mujer participacion en las ganancias hechas
durante la sociedad conyugal . En aquel momento, ademas, habia en Espana
tres sistemas diferentes : en la mayor parte del territorio nacional se hallaba
establecida la sociedad de gananciales, habia pueblos donde no solo se hacfan
comunes las ganancias, sino tambien los bienes aportados por los conyuges y
en las provincial de Cataluna regia el sistema dotal, sin que por ello los cata-
lanes fueran menos catolicos que el resto de los espanoles Z°.

La aceptacion de la postura del vocal navarro supondria la aplicacidn del
sistema de comunidad de bienes, no solo a los frutos y rentas de los bienes de
los conyuges y las ganancias logradas durante el matrimonio, sino a los 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 termino
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 to fuese) com-
patible con la dote .

La Comision codificadora no accedid tampoco a la pretension de Duran y
Bas de borrar del Codigo civil el principio que aparecfa en el Proyecto de 1 851
(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 metodo coherente, sus propias
creencias en el tradicionalismo juridico de Cataluna, sus propias convicciones filosdficas basadas
en la escuela cltisica 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 Codificacion del Derecho civil . . . cit., p. 45) .

20 M . ALONso MARTINEZ, El Codigo civil. . . cit., t . II, p. 156 .
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Comisi6n de codificaci6n no negaba, sin embargo, a los catalanes la posibili-
dad de estipular el r6gimen dotal si to creian preferible al de gananciales. Se
declara dispuesta incluso aconsagrar en el C6digo, con una sancio'n expresa y
tenninante, la obligaci6n de respetar ese pacto. Asi, el conflicto entre el dere-
cho comtin y la legislaci6n particularista de una gran parte de Cataluna se
resuelve por el criterio de la libertad en el otorgamiento de las capitulaciones
matrimoniales 21 .

El criterio seguido en los textos de 1836 y 1851 sera adoptado -no sin
oposici6n- en el Proyecto de Ley de Bases de 7 de enero de1885, de Silvela,
en cuya base 22 puede leerse que «e1 contrato sobre bienes con ocasi6n del
matrimonio tendra por base la libertad de estipulaci6n entre los futuros c6nyu-
ges sin otras limitaciones que las senaladas en el C6digo, entendiendose que
cuando falte contrato o sea deficiente, se considerara constitufda la sociedad
conyugal bajo el regimen dotal y gananciales . . .»

B . Gutierrez, 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 regimen de sociedad estrictamente legal,
impuesto o necesario, en relaci6n a todo to 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 modificarse con pactos de ninguna
especie ; y a pesar de ello, la sociedad legal a raiz de esta base, iba a ser sus-
ceptible de grandes modificaciones, hechas por la conveniencia de los mismos
casados 22 .

Tambien expres6 su opini6n sobre esta base el senador Fabie, senalando
que, al admitir la libertad de pactos en to relativo al regimen de bienes duran-
te el matrimonio y el establecimiento del regimen de gananciales s61o como
supletorio en defecto de aquellos, podia debilitarse la autoridad marital, y esto
seria negativo 21 .

La opini6n mayoritaria de las dos camaras parlamentarias defendia el prin-
cipio de libertad de pacto en favor de los futuros c6nyuges y, en general, en
todas las cuestiones que afectaban a la familia. Asi to expresa, por ejemplo, el
senador Salvador de Albacete, que al contestar a Fabi6, califica el principio de
libertad como una de las manifestaciones de mayor progreso y adelanto, una
gran conquista en materia de codificaci6n civil 24. En el mismo sentido dirigi6
su discurso al Congreso L6pez Puigcerver : «En la cuesti6n de la organizacion

z' M . ALONSO MARTINEZ, Op. cit., t. II, p. 170.
2z El Cddigo Civil. Debatesparlamentarios . 1885-1889. Tomos I y II. Edici6n preparada

por R. HERRERO GUTItRREZ y M. A. VALLEJO OBEDA, con un estudio preliminar de J. L. DE Los
Mozos, Madrid, 1989 . La referencia citada corresponde al t . I, intervencibn en el Senado de Beni-
to Gutierrez, sesi6n de 29 de abril de 1885, ndm. 112, p. 2320 .

23 Op . cit.,t . I, intervencibn de Fabie ante el Senado en la sesi6n de 28 de abril de 1885,
mim. 111, p . 2311 .

24 Op. cit., t . I, intervenci6n del senador Albacete en la sesidn de 28 de abril de 1885,
ndm. 111, p . 2312 .
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de la familia, aceptando un principio de libertad para to econ6mico [ . . .] desde
el momento que digais que si quiere establecer el regimen de gananciales
puede hacerlo, y que si quiere f1jar otras condiciones es igualmente libre, Lque
interes habra en las provincias forales en sostener estas discusiones que impi-
den la formaci6n del C6digo general? [ . . .] Mi proposici6n es ista : resolved
con el criterio de la libertad las cuestiones de familia, propiedad y contrata-
ci6n, y no habra dificultad en la unidad z5 . En la practica, sin embargo, han
sido rarisimos -lice Garcia Goyena- los casos en que los esposos han hecho
use de esta libertad de modificar la sociedad por pactos especiales 26 .

Sanchez Molina, en una obra de caracter privado que pretendi6 -sin con-
seguirlo- ser un proyecto de c6digo, 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 el 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 comun de ambos, por mitad, las ganancias o bene-
ficios obtenidos durante el matrimonio» 27 .

En la redacci6n definitiva del C6digo civil de 1889, en t6rminos genera-
les, se recoge el sistema patrimonial de matrimonio Cal como se desarro116 en
el C6digo de Napole6n, 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 contrafdo bajo el rigimen 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 r6gimen econ6mico de la familia
y determinando las condiciones relativas a los bienes presentes y futuros, asf
como a los frutos de los mismos . Pero si no hacen use de esa libertad, si no
otorgan contrato sobre el orden econ6mico o se limitan a decir que to constitu-
yen bajo el r6gimen de la sociedad legal de gananciales, come, sefiala Navarro
Amandi, todo to dispuesto en el Libro IV (De las obligaciones y contratos),
Titulo III (Del contrato sobre bienes con ocasi6n del matrimonio), Capitulo V
(De la sociedad de gananciales) del C6digo civil, se entendera consignado en

'-5 Op . cit. t . I, discurso dirigido por L6pez Puigcerver al Congreso, en la sesi6n de 12 de
junio de 1885, n6m . 171, p . 4986 .

2b F. GARCIA GOYENA, Concordancias . . . cit., vol . 2 .°, art . 1309, p . 321 .
27 J. SANCHEZ DE MOLINA BLANCO, El Derecho civil espanol. . . cit., p. 330. En la introduc-

ci6n del libro -que tuvo escasa repercusi6n- explica los motivos que le llevaron a redactarlo, des-
cribiendo la situaci6n legal de la 6poca: «En el inmenso ctimulo de nuevas leyes antiguas y
modemas, unas vigentes y otras derogadas, entre las cuales muchas veces no es f6ci1 distinguir las
que rigen de las que no estan en vigor, crecen cada dia las dificultades para el estudio. La juris-
prudencia ofrece tambi6n graves inconveniences para conocer las reglas aplicables al derecho
civil, contenidas en 1 .500 sentencias de las publicadas hasta el dfa, entre otro mayor mimero de
decisiones que se refieren a los procedimientos o a los negocios de comercio . Para superar de
alg6n modo estas dificultades, dejase sentir la necesidad de un libro que contenga al lado de las
leyes vigentes, antiguas, nuevas o modificadas, Codas las reglas de jurisprudencia aplicables a la
defensa de los derechos y al fallo de los pleitos» (Mid., p. IX).
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su contrato y deberar. acomodarse a los preceptor contenidos en el rnismo,
como si fuesen otras tantas clausuias de sus caprtuios matrimoniales 1" .

Por tanto, is sociedad de gananciales rige como sociedad iegai cuando por
voluntad de ias partes, en virtud de su silencio, o por ineficacia de to pactado.
queda admitido el sistema fijado como supietorio en el C6digo civil espanc: .
Este sistema, como era previsible, fue criticado por Duran y Bas, quien recla-
ma que allf donde las partes contratantes no hubiesen estipulado un regimen
econ6mico determinado, no debe imponerse el regimen de ganancia, sino que
la ley deberfa ser completamente neutral . Alonso Martinez salia al paso de
estas criticas indicando : 1 .°, que en cualquier hip6tesis, partiendo de la libre
contrataci6n, hay que atender la posibilidad de que los contrayentes no usen
de esa libertad, limitdandose a enumerar en las capitulaciones matrimoniales
los bienes que uno y otro c6nyuge aporten a! matrimonio, si hicieron alguna
aportaci6n ; 2 .°, que ante el silencio de los esposos es indispensable que la ley
determine y desenvuelva el regimen a que han de quedar sometidos los bienes
y las regias a que han de sujetarse, al disolverse el matrimonio, la liquidaci6n
y distribuci6n del haber conyugal ; 3.°, que supuesta la necesidad de un regi-
men legal, la Comisi6n codificadora obr6 cuerdamente en decidirse por el de
gananciales, que es ei mds recomendable a la luz de los principios juridicos, y
el mar conforme a las costumbres y tradiciones de la naci6n espanola, sin
excluir a las provincias de Navarra y Arag6n 29 .

Tambien Manresa se declara firmemente defensor del caracter legal del
regimen de gananciales a falta de capitulaciones matrimoniales que establez-
can otro sistema, y afirma aue ocabe discutir si la comunidad debe ser mas o
menos extensa . si todos los bienes deben ser administrados por el marido, o
debe reservarse un patrimonio a la mujer que enaltezca su personalidad y le
permita obrar en algo, y adn con respecto a la misma sociedad, con relativa
independencia . Pero la comunidad mas natural y legftima es indudablemente
la de las ganancias obtenidas durante el matrimonio. . .» 3° .

La sociedad legal de gananciaies, en virtud de la libertad estipulatoria,
puede ser excluida expresamente por los c6nyuges en sus capitulaciones
matrimoniales . Asi to da a entender ei artfculo 1364, que procede del 1308,1.°
del Proyecto de 1851, al deciarar q_ue cuando los c6nyuges, en virtud de to
establecido en el articulo 1315, hubiesen excluido expresamente la sociedad
de gananciales, sin expresar las reglas por que hayan de regirse sus bienes, o
si la mujer o sus herederos renunciaran a dicha sociedad, se observara to dis-
puesto en el capitulo que regula el regimen dotal, y el marido percibira, cum-
pliendo las obligaciones que en 6l se determinan, todos los frutos que se repu-
tarian gananciales en el caso de existir aquella sociedad . La no sumisi6n a los

28 M. NAVARRO AMANDI, Cuestionario del C6digo civil reformado en virtud de la ley de 26
de mayo de 1889, por Real Decreto de 24 dejulio del mismo ano, t . IV, Madrid, 1891, p. 175.

29 A. MARTINEz, El C6digo civil. . cit., t . II, p. 181 .
30 J. M. MANRSSA Y NAVARRO, Comentarios al Codigo civil espanol, t. IX, 6 .° edic ., revisa-

da por D . Miguel Moreno Mocholi, Madrid, 1969, pp . 632-633 .
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gananciaies aeoe, par tanto ., pactarse expresamente para iograr el e.ec'-o ~ .e
se persigue, pues, en otro caso, entra en vigor et apartado segundo uei _ ; _ 3,
Gue dispone que a falta de contrato sobre los bienes se entenderd e, mau.MC-
nio contraido bajo ei rdgimen de la sociedaa de gananciai-s .

Segtin ei articulo 1392 de : -ddigo civi:, <<mediante la sociedad de gaazr.-
ciaies el marido y la mujer haran suyos por mitad ai disolverse el matnmon:c ;
las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente nor cuaiquiera de Ics
cdnvuges durante el mismo matrimonio». Este precepto no pretend-. definir e'L
sistema matrimonial de los gananciales, pero da una idea clam de su conterd-
do . Es una sociedad constituida mediante ei matrimonio entre el marido y _a
mujer en virtud de la cual ponen en comdn los frutos de sus bienes orivativos
y su trabajo o industria, y hacen suyos, por mitad, al disolverse la uni6n, !as
ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de elks
durante la uni6n conyugal ".

Los caracteres que definen a la sociedad legal de gananciales y la diferen-
cian del resto de las sociedades convencionales o que provienen de i)acto, son
sintetizados y ordenados sistematicamente por C. Burbn en atencidn a los
siguientes criterios :

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

2.° Por la manera de regirse : en aqudllas se determina por la voiuntav c:e
los socios en el momento de formarse o por pacto posterior ceiebrado en-,.e
ellos modificando su constitucion primitiva ; y en esta es ia misma iey. y no la
voluntad de los cdnyuges, la que establece las reglas que deben observarso
entre ellos .

3 .° Por su objeto : en las convencionales es siempre el iucro o ei propds :-
to de disminuir las perdidas o los perjuicios, ya sean universales, generates o
particulares, civiles o mercantiles ; en la legal el interes no es el unico, sino el
esfuerzo mutuo de los c6nyuges, consecuencia de la comunidad de vida, para
cumplir las cargas del matrimonio y hacerse participantes mutuamente de st~s
ventajas .

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

3' En la actualidad, algunos autores han criticado la falta de 16gica del C6digo civil, que se
limita a dar en el articulo 1392 una norma de liquidaci6n de un r6gimen matrimonial, y sin expli-
carnos en que consiste la ganancialidad de un bien, senalaba 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 regimen que nos
ocupa se hacen comunes de ambos c6nyuges determinados bienes, y termina con una norma de
distribuci6n aplicable a la disoluci6n del regimen, dedicando despufs otros articulos a senalar que
bienes son los que se hacen comunes (Vid. P. Avila P6rez, «E1 regimen econ6mico matrimonial en
la reforma del C6digo Civil, en Revista critica de derecho inmobiliario, Ano LVII, Nov.-
Dic . 1981, mim . 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 mas limitado que en esta, o de la voluntad de los socios 32 .

Tambien Manresa se ocupa de explicar, de forma mas detallada, los carac-
teres de la sociedad legal de gananciales en relacion a los de otras sociedades :

l .° La sociedad de gananciales nace por el mero hecho del matrimonio,
sin que sea necesaria la expresi6n 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 reunen para un fin u objeto determina-
do, sin que, por otra parte, se requiera mas que su voluntad . De modo que
estas nacen solo en virtud de dicha voluntad, mientras que en la sociedad de
gananciales, ni es necesaria la voluntad de los socios, ni nunca seria bastante
por sf sola, ya que sin el matrimonio no podria subsistir.

2.° En la sociedad de gananciales su fin u objeto, su duracion, 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 to marca, funcionar como ella to 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
formo es la que determina su objeto, duracion, reglas y, en definitiva, todo
cuanto le atane, 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 igualdad entre los c6nyuges, 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 to libremente con-
venido por los socios .

4.° En la sociedad de gananciales los derechos de los socios en to relati-
vo a la direccion, administraci6n, e incluso disposicion, son desiguales porque
asf to establece el legislador, dando al marido derechos que niega a la mujer, e
imponiendo a aquel, en cambio, responsabilidades que no alcanzan a esta . En
las sociedades ordinarias son iguales, en principio, las facultades de todos los
socios y, a to mas, se escoge de mutuo acuerdo a alguno o algunos para que
ejerzan la direccion y administracion 33 .

A pesar de todas estas diferencias, el artrculo 1395 del Codigo civil esta-
blece que ola sociedad de gananciales se regira por las reglas del contrato de

31 G . BUR6N GARCIA, Derecho civil espanol segun los principios, los codigos y !eyes prece-
dentes y la reforma del Codigo civil, t.1, Valladolid, 1898, p . 472 .

33 J. lyl . 1VIANRESA YNAVARRO, Comentarios al Codigo civil. . . cit., t. IX, p. 635.
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sociedad en todo aquello que no se oponga a to expresamente determinado
par 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-
nizacion economica de las relaciones entre conyuges no puede tener otro des-
tino -dice Lacruz- que hacer posible la realizacion mas perfecta de los fines
del matrimonio, siendo accidental la existencia o no de ganancias . Falta, igual-
mente -anade- una affectio societatis: una representacion subjetiva de los ele-
mentos economicos 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 contraen matrimonio, generalmente, ignoran la existencia de la
misma. Falta la igualdad en el derecho de administracion 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 baso la sociedad de gananciales, como la
civil, sobre los lucros ex negotiatione, y esta y otras similitudes permiten
extraer de las normas sobre sociedad civil bastantes criterios y puntos de vista
para la interpretaci6n de las reglas relativas al regimen legal 31 .

Por Ley 11/1981, de 13 de mayo, se introduce una profunda reforma del
regimen economico matrimonial, que esta 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 econ6micos del matrimonio al regimen de separa-
ci6n . Este es el unico -dice el autor- que se adapta a los nuevos principios de
igualdad y autonomia gestora, y el dnico sistema patrimonial compatible con
un matrimonio disoluble, y con libertad de separacion unilateral. Pero existe
la comunidad . La ganancialidad es entonces, ante esta separacion 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 credito), un desarrollo de los principios constitucionales de asis-
tencia familiar (definicion de las cargas familiares, contribucion proporcio-
nal, etc .), y una aplicacion pormenorizada de los principios estructurales fun-
damentadores de la juridicidad privada (prohibicion de pactos sucesorios,
herencia forzosa), que interesa al Estado (dividen la propiedad y frenan la
concentracion de capitales) . Estos son los pnncipios que conforman el con-
cepto de ganancialidad o masa comdn.

El citado autor anade que, partiendo de la tendencial aproximacion de
todos los regimenes econ6micos al famado regimen de separacion, la socie-
dad legal de gananciales significa algo mucho mas profundo que un mero
regimen legal supletorio . Significa un regimen imperativo de protecci6n a ter-
ceros frente a las posibles maniobras defraudatorias a las que se presta la inti-

3° J. L. LACRUZ-M . ALBADALEJo, Derecho defamilia. . . cit., pp. 477-478.
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immidad del matrimonio (peligro ahora agravado por la autonomfa gestora de
los conyuges) ; el regimen de gananciales significa, en segundo lugar, un siste-
ma de proteccidn de los legitimarios y de salvaguarda de la prohibicidn de
pactos sucesorios (ambos principios favorecen la division de la propiedad y
dificultan la concentracion de capital, to que interesa al Estado) ; e1 regimen de
gananciales significa tambien el desarrollo y pormenorizacion del mecanismo
patrimonial asistencial con que la Constitucidn define a la familia. En virtud
de esta significacidn constitucional de los gananciales, su normativa no puede
considerarse dispositiva o supletoria, sino que es esencialmente imperativa 3s .

La Ley de 13 de mayo de 1981 ha supuesto una fundamental reforma en la
materia del regimen economico matrimonial. Frente a algo mas de cuarenta
articulos dedicados hasta entonces por el C6digo a regular la sociedad de
gananciales, hoy se regula pormas de sesenta, por to que se pone de manifies-
to la superior dedicacidn normativa instaurada por el nuevo regimen . Su
importancia proviene de que es el regimen comunmente 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 regimen
legal subsidiario la sociedad de gananciales. La conservacion como regimen
legal es resultado de una decisi6n largamente pensada y contrastada frente a
quienes pretendfan sustitufrla por el regimen de separaci6n o por el de partici-
paci6n en las ganancias -en las discusiones parlamentarias el grupo socialista,
principalmente, sostenia esta ultima posici6n-. Se estim6 que el primero de
tales regfmenes no tiene en cuenta el hecho de que, mientras se mantiene la
vida en comdn de los esposos, el lucro, ganancia o incremento patrimonial
que cads uno experiments obedece, en cierta medida, al esfuerzo, la actividad
y espfritu 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 36.

`l . CAPRTNLACI<®IYES MATR11M®NIIALES

11.1 DEFIMC16N Y AIVTECEDEIVTES

Capitulacidn matrimonial es, en palabras de 7 . Abella, oel 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»'7 . Con terminos

3s J. A. ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho defamilia. . . cit., pp . 211-212.
36 L. MARTfNEZ-CALCERRADA, «El nuevo Derecho defamilia» . Tomo I (Filiacion, patria

potestad y rigimen econ6mico del matrimonio). Casuistica prdctica, 2.' edic . corregida y aumen-
tada, Madrid, 1981, p. 107 ss .

31 J. ABELLA, C6digo civil vigente en la Peninsula y Ultramar reformado conforma a to
dispuesto en la ley de 26 de Mayo y R. 0. de 24 de Julio de 1889, precedido de la Ley de Bases,
del dictamen de la Comision General de Codificaci6n, comentado con mds de 2.500 notas y con-
cordado con la antigua legislaci6n comun, con el derechoforal aragones, navarro, catalan y viz-
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parecidos, pero de forma mas detallada, se refiere Bofarull a !as capitulacic-
nes matrimoniales como «e1 contrato en que, por raz6n del matrimonio. se
establece el regimen de los bienes en orden a is familia . Los esposos para con-
sigo mismos y con relaci6n a sus hijos, y frecuentemente los oadres de los
c6nyuges con respecto a estos y a su descendencia. establecen en esta escritu-
ra las bases de la organizaci6n de la familia, de la propiedad y de la suce-
si6n»'8. Mas modernamente define Lacruz los capitulos o capitulaciones
matrimoniales como «aquellos pactos que celebran ambos futuros c6nyuges,
entre si o con terceros, en vista del futuro matrimonio y para hacer y recibir
aportaciones o determinar el regimen conyugal de bienes» 39 .

En la peninsula, el derecho aragones era el unico que de modo expreso
permitfa a los c6nyuges estipular con libertad cuanto creyeran conveniente
respecto al regimen de bienes en el matrimonio y a los derechos y obligacio-
nes de cada interesado (Observancias 6.°, de confesis, y 16.a, define instru-
mentorum) . En Castilla, los capitulos, aunque no prohibidos, eran desconoci-
dos en la practica. Antes del C6digo 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 hater
entrega de la dote de esta como estimada o inestimada, constituir la garantia
que habia de asegurar su devoluci6n, fijar, en su caso, la cuantia de los bienes
parafernales y conferir la administraci6n de los mismos al marido o a la mujer,
dar arras a esta y establecer si tal donaci6n habia de entenderse o no como
aumento de dote . Y aun entendidos asi, indica Manresa que s61o se practica-
ban entre cierta clase o en determinadas localidades o circunstancias 40 .

La regulaci6n que hate el C6digo civil de las capitulaciones matrimonia-
les nace del Proyecto del 51 4', por influencia del C6digo de Napole6n y,
segdn Lacruz, sin relaci6n con los derechos forales 42 . De esto dltimo disiente
Manresa, quien tras constatar que las capitulaciones matrimoniales se recono-
cian y practicaban, con mayor o menor alcance, en Arag6n, Catalufla, Vizcaya
y Navarra, deduce que el legislador no tuvo mas remedio que incluirlas en el
C6digo, «que aspiraba a favorecer la unidad de la legislaci6n 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 el se relacionan ; adicionado con cuatro apendices
que contienen el decreto aplicando el C6digo a Ultramar, Ins disposiciones dictadas con poste-
rioridad a la promulgation de este texto legal, las relativas a la celebraci6n de matrimonios
can6nicos y el orden de prelacion de las legislaciones forales, terminando con un complettsimo
indice alfabitico para facilitar el manejo del libro, 4 .' edit ., Madrid, 1894, p. 389, n. 1 .

38 M . DE BOFARULL, El C6digo civil espanol segun la edici6n official anotado y concordado
con la anterior legislaci6n y jurisprudencia espanola y los codigos extranjeros, 2 .' edit .,
Madrid, 1888, pp . 413-414, n . 3 .

39 J . L . LACRUZ-M. ALBADALEJo, Derecho defamilia. . . tit., p . 272 .
'° J. M . MANRESA NAVARRO, Comentarios al C6digo. . . tit., t. IX, art . 1315, p . 119 .
°' El articulo 1236 del Proyecto permite a los esposos «celebrar cualesquiera pactos que

excluyan o modifiquen la sociedad legal y hater otra cualquiera estipulaci6n acerca de los bienes
del matrimonio».

42 J . L . LACRUZ-M . ALBADALEJO, Curso de Derecho defamilia. . . tit., p. 270 .
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ceso entre las leyes modemas de Europa y America» 43 . La clave de la cues-
ti6n parece darla Garcia Goyena -que tuvo un papel preeminente en la elabo-
raci6n del citado proyecto-, quien al comentar el articulo 1236 de dicho texto
no hace referencia en ningdn momento a los derechos forales ; en su lugar,
indica que dicho artfculo y el 1239 (equivalentes al 1236 del C6digo de 1889)
se limitan a reproducir la disposici6n general del 994 (opueden ser objeto de
contratos todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres») .
ZC6mo 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
demas contratos?» 1. En opini6n de Lacruz, el desenfoque de la cuesti6n por
parte de Garcia Goyena obedece a la escasez de raigambre de los capitulos
matrimoniales en el territorio de Castilla, unico derecho conyugal que conoce
aquel, como to demuestra que omita cualquier alusi6n a los derechos forales .
Concluye Lacruz que esos derechos no fueron tenidos en cuenta, a pesar de la
experiencia que podfan haber aportado en la regulaci6n de la materia, quedan-
do claro con ello que el proyecto no se formul6 con el afan de aproximarse a
]as 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 45 .

Las capitulaciones que hagan los que van a contraer matrimonio, segun se
establece en el Proyecto de Codigo civil de 1851, deben cumplir determinadas
condiciones de forma -recogidas despues en el C6digo civil-, que tienen por
objeto evitar fraudes en perjuicio de terceros y de los mismos esposos . Se
requiere, asf, que se hagan con anterioridad a la celebraci6n del matrimonio,
que se extiendan en escritura pnblica y que cualquier alteraci6n en las mismas
se lleve a cabo con asistencia de todas las personas que concurrieron a ellas .
Todo es revocable hasta la celebraci6n del matrimonio, pero despues no puede
revocarse ni alterarse nada, pues la celebrac:6n funciona como una condici6n
tacita (arts . 1238 y 1242) .

Estos requisitos aparecen ya en el C6digo de Napoleon . La prohibici6n de
pactos nupciales despu6s del matrimonio se fundamenta en la prohibici6n de los
pactos de lucro recfproco desputs del matrimonio, que se desarroll6 en el Dere-
cho comdn para hacer efectiva la prohibici6n de donaciones entre c6nyuges
(Dumoulin); la exigencia de escritura publica para dichos pactos esta ligada, por
otra parte, a la inmutabilidad . Otros autores aducen las razones generales de
prohibici6n de donaciones entre c6nyuges (captaci6n de voluntad, impedir la
compra del amor, etc .) . Pothier alegaba tambien el caracter familiar de las con-
venciones . Por su parte, la Exposici6n de Motivos del C6digo de Napole6n se
refiere a la tutela de los intereses de terceros 46. Para Alvarez Caperochipi, la
raz6n mas profunda parece ser la prohibici6n de donaciones entre conyuges y la

°3 J . M . MANRESA NAvARRo, Comentarios al Codigo . . . cit., t. IX, pp . 120-121 .
4° F. GARCfA GOYENA, Concordancias. . . cit., vol . 2 .°, art . 1236, p . 255 .
45 J. L. LACRuz-M . ALBADALEto, Curso de Derecho defamilia. . . cit., pp . 270-271, n. 3.
46 J. A. ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho defamilia. . . cit., p. 203.
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prohibici6n de pactos sucesorios, asi como reforzar la autoridad marital y exigir
la separaci6n judicial para toda separaci6n matrimonial 4' .

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

familia (entre ellas incluye Garcia Goyena el pacto que constituyese la 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 48) .

3 .° Las contrarias a disposiciones prohibitivas de la ley (como seria el
pacto por el que los c6nyuges pudieran hacerse donaciones reciprocas durante
el matrimonio) .

4.° Cualquier pacto que privare al marido de la administraci6n de los
bienes del matrimonio .

El Proyecto de Ley de Bases de 1885 dedicaba, originariamente, tres de
sus bases al tema de las capitulaciones 49 . Una de ellas, la 22, fue suprimida en
el dictamen emitido por el Congreso sobre el Proyecto de la Ley de Bases que
le curs6 el Senado 5° . De acuerdo con una de estas bases, que qued6 definiti-
vamente como la numero 22 (<<El contrato sobre bienes con ocasi6n del matri-
monio tendra por base la libertad de estipulaci6n entre los futuros c6nyuges,
sin otras limitaciones que las senaladas en el C6digo, entendiendose que cuan-
do falte el contrato o sea deficiente, los esposos ban querido establecerse bajo
el regimen de la sociedad legal de gananciales . . .»), el articulo 1315,1 .° del
C6digo 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 C6digo» . El articulo siguiente, el 1316,1 .° quedaba
redactado siguiendo la desaparecida base 22: <<En los contratos a que se refie-

4~ J . A . ALVAREZ CAPEROCHIPI, Op. Cit., p. 206, n . 33 .

°8 F. GARCIA GOYENA, Concordancias . . . cit ., vol. 2 .°, art . 1239, p . 257 .
°9 Base 21 : «E1 contrato sobre bienes con ocasi6n del matrimonio tendril por base la liber-

tad de estipulaci6n entre los futuros c6nyuges sin otras limitaciones que las senaladas en el C6di-
go, entendiendose que cuando falte contrato o sea deficiente, se considerara constitufda la socie-
dad conyugal bajo el r¬gimen dotal y gananciales . . .»

Base 22 : aEn armonia con los principios establecidos en la teoria general de las obligaciones,
no se podra pactar en la sociedad conyugal, ni se tendrd por vdlido nada contrario a las leyes, a las
costumbres, ni depresivo a la autoridad que corresponda en la familia a cada uno de los c6nyuges,
ni opuesto a las disposiciones prohibitlvas del C6digo sobre condiciones del matrimonio, subsis-
tencia del vinculo, divorcio, sucesi6n, tutela y sujeci6n a las legislaciones extranjeras o extranas
al fuero de los c6nyuges.»

Base 23 : «Los contratos sobre bienes con ocasi6n del matrimonio se podran otorgar por los
menores en actitud de contraerlo, debiendo concurrir a su otorgamiento y completando su capaci-
dad las personas que segun el C6digo deben prestar su consentimiento a las nupcias ; deberan
constar en escritura p6blica si exceden de cierta suma, y en los casos que no llegue al mdximum
que se determine, en documento que retina alguna garantfa de autenticidad» .

50 J . F. LAsso GATE, Cr6nica de la codificacidn. . . cit ., IV-1, pp . 465-466 .
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re ei artfculo anterior no podran los otorgantes estipular nada que fuere contra-
rio a ias leyes o a las buenas costumbres, ni depresivo de la autoridad que res-
pectivamente corresponda en la familia a los futuros conyuges» .

11.2 CONTENIDO

En relaci6n al contenido de las capitulaciones matrimoniales, es evidente
que se admite la libertad de estipulaci6n entre los futuros c6nyuges en todo to
reiativo ai r6gimen econ6mico de la familia que se va a constituir. Los esposos
podran estipular un regimen ad hoc, ya sea regulandolo con detalle o bien
designandolo por su nombre y dejando su regulacidn al int6rprete, modificar
el rdgimen legal o, incluso, eliminar este, sin otra prevision, y con la conse-
cuencia del 1364 (que preve la aplicaci6n de los preceptor del tftulo dedicado
a la regulacibn de la dote) . Esta es la materia propia de los capftulos matrimo-
niales, los cuales son, especfficamente, el instrumento que contiene estipula-
ciones relativas al regimen econ6mico del matrimonio . Pero como ya senaia-
mos anteriormente, ademas de ello, los capitulos suelen contener -entre otras
cosas- el inventario de las aportaciones de los conyuges para demostrar su
procedencia privativa y evitar que se consideren bienes gananciales en la
liquidacidn, en virtud de la presunci6n del artrculo 1407 del C6digo civil.

En las explicaciones e interpretaci6n que da Molieda ante el Congreso
sobre to que el legislador pudo querer decir con la base 22 del Proyecto de
Ley de Bases de 1885, alude al contenido de las capitulaciones al senalar que
to que con ella se quiso establecer, fue que los c6nyuges pudieran estipular

libremente cuanto tuvieran por conveniente acerca de la conservaci6n del
dominio de los bienes respectivamente aportados a la sociedad conyugal, acer-
ca de la naturaleza de esos mismos bienes en to que toca a las aportaciones de
la mujer, acerca de la participaci6n que hubiera de tener cada conyuge en las
utilidades y ganancias de la sociedad conyugal, y por dltimo, acerca de las
garantfas que habrfan de exigirse al marido para la devoluci6n de los bienes
de la mujer al tiempo de disolverse o anularse el matrimonio por causa legiti-
ma» 5' .

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

51 El Codigo civil . Debates. . . cit., t. 1, intervencibn de Molleda ante el Congreso en la
sesibn de 4 de abril de 1889, mim. 86, p . 2297 .
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familiares que no supongan una aportacion al matrimonio, contratos suceso-
rios en la medida que los permite el Codigo 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 regimen economico del matrimonio: determi-
nacion del regimen y pactos conexos (por ejemplo, modo de administracion
de los bienes), aportaciones patrimoniales afectas al levantamiento de las car-
gas del matrimonio, etc .

b) Las atribuciones patrimoniales no modificativas del regimen econo-
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 hijo .

d) En general, los actos y negocios que pueden y deben constar en escri-
tura pablica 52 .

Despues de la reforma de 2 de mayo de 1975, cabe otorgar capitulaciones
matrimoniales antes o despues de celebrado el matrimonio «estipulando las
condiciones de la sociedad conyugal relativamente a los bienes presentes y
futuros» (art . 1315), pudiendo los c6nyuges de comdn acuerdo modificar el
regimen econdmico convencional o legal del matrimonio (art . 1320) . Tras esta
reforma, en opinion de Garrido Palma, aumenta el rango y la importancia de
las capitulaciones, hasta poder llegar a concebirlas come, el «estatuto o la carta
fundamental de la familia» 53 .

II . 3 LIIVIITES

El verdadero problema que se plantea en este tema surge a la hora de deter-
minar los lfmites en los que se encuadra la libertad de disposicion con que cuen-
tan los esposos al pactar el contenido de las capitulaciones matrimoniales . GPue-
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
Codigo» 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 Fabie inter-
vino para declarar la nulidad del acuerdo por el que se pactara en favor de la
mujer la administraci6n personal de los bienes que aportara al matrimonio, asi
como la facultad de disponer de esos productos segun tuviera por conveniente .
En un primer momento el senador se apoya para justificar su opinion en razones

52 J. L. LACRUZ-M . ALBADALEJO, Curse, de Derecho defamilia. . . cit., pp . 289-290.
53 M . GARRIDO DE PALMA, «l-as capitulaciones matrimoniales y los regimenes econdmicos

matrimoniales despu6s de la reforma del Cddigo civil de 2 de mayo de 1975», en Revista de
Derecho notarial, ano XXIV, ndms . XCIII-XCIV, julio-diciembre 1976, pp . 7-65, esp . p . 13 .
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exclusivamente morales 1, pero mas tarde se funda en que los bienes de ambos
c6nyuges deben aplicarse en primer termino en el levantamiento de las cargas
de la familia . Tampoco se podria pactar nada respecto de la disolucidn 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 55 .

Benito Gutierrez cita como ejemplos de pactos que los futuros cdnyuges
no podrfan 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
o que se necesite el concurso de los hijos . Todo ello supondria hacer depender
la autoridad del marido de la mujer, limitar las facultades de que ampliamente
puede y debe disponer en utilidad de la familia y para bien de sus hijos>> 5b.

Gamazo, aclara, en nombre de la Comisi6n, que « . . . al redactar la base en
los terminos en que la hemos presentado al congreso, hemos entendido que
quedaba por fnica limitaci6n de la libertad de contratar sobre los bienes del
matrimonio la que pudiera afectar al orden de la familia ; es decir, a to que en
tdrminos tdcnicos llamamos derecho necesario . Fuera de eso, entendemos que
no puede haber limitaci6n de ninguna clase . Hemos consagrado el principio
absoluto de la contratacion, y serfa verdaderamente extrano que, afitmando la
libertad pusieramos limitaciones, de tal modo vagas e indeterminadas, que
pertubaran esa libertad . No hemos entendido eso, vuelvo a decirlo : la dnica
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 . . .>> 57 .

El artfculo 1316 del C6digo civil restringe la libertad de pacto de los futu-
ros cdnyuges al prohibir que dichos acuerdos vayan contra la ley, las buenas
costumbres o sean depresivos de la autoridad que respectivamente les corres-
ponda en la familia .

La «ley>> a la que se refiere el precepto es la de caracter imperativo, no dispo-
sitivo, por to que sera necesario determinar el caracter de la norma presumible-
mente vulnerada por la estipulaci6n capitular 58 . En cuanto al lrmite de ]as buenas

5° « . . .pero la verdad es que esta base despierta ese orden de ideas en virtud de ]as cuales
hemos de llegar, o parece que hay quien quiere Ilegar, 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 luego abomino, y
que no me parece que es el que ha creado la naturaleza y, sobre todo, el cnstianismo, para el desa-
rrollo y existencia de las sociedades modernas . . .» (El Codigo civil. Debates parlamentarios. . .
cit ., t . I, intervencion del senador Fabie en la sesibn de 28 de abril de 1885, ndm. 111, p . 2313).

1s Op. cit., t . I, sesion de 29 de abril de 1885, mim. 112, p . 2320.
5s Op . cit., t . I, intervencidn de B . Gutierrez en el Senado, sesidn de 29 de abril de 1885,

nbm . 112, p. 2321 .
5' Op . cit., t . 1, intervencion de G . Gamazo en el Congreso, sesi6n de 9 de abril de 1888,

m6m . 88, p . 2339 .
58 Garrido Palma destaca las dificultades que entrana la aplicacidn real de reglas generates,

como ¬ sta que prohi'be pactos o estipulaciones en capitulaciones matrimoniales contrarias a las
]eyes imperativas (Wd. M . Garrido de Palma, Las capitulaciones matrtmoniales. . . cit ., p . 17).
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costumbres, se concreta en el estandar dtico-social de comportamiento . Se trata,
pues, de un limite relativo regido por los criterios eticos socialmente imperantes
en una determinada sociedad y en un determinado momento hist6rico 59 .

Molleda, aludiendo en el Congreso a este precepto, senal6 que de las limi-
taciones que contiene, la dnica 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 C6digo, siempre deben tenerse como nulos en todos los
contratos . Por tanto, en su opini6n, la unica limitaci6n que encuentran los pac-
tos nupciales es que sean depresivos de la autoridad de cualquiera de los c6n-
yuges, limitaci6n que aparece recogida en el C6digo de forma «vaga, incierta,
oscura y dudosa», y puede dar lugar a distintas interpretaciones 6° . Esto entra-
na graves peligros, pudiendose llegar por este camino a anular completamente
la autoridad del padre dentro de la familia 61 .

59 Como ejemplos de pactos que se reputarian prohibidos por las leyes, cita Scaevola los
que establecieran los futuros c6nyuges permitiendose donaciones entre ellos durante el matrimo-
nio o autorizando a uno de ellos para hacerlas en favor de Ins hijos que el 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 clausula que eximiera al marido, desde un principio y en
las propias capitulaciones, de la obligaci6n 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 estimaci6n de aqudllos, e igualmente de asegurar con hipoteca especial sufi-
ciente todos los demds bienes que como dote estimada se le entregasen, segdn prescribe el articu-
lo 1349 . Lo mismo podria decirse del caso del articulo 1384, es decir, cuando el marido, por
habersele entregado en administraci6n 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, C6digo civil comentado. . . cit ., t . XXI, 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 infidefidad una multa en dinero o especies, privar a
los c6nyuges del derecho de pedir la separaci6n en caso de adulterio, y otras andlogas 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 Cddigo
civil. . . cit., t . IX, p . 141) .

61 Es evidence que Molleda tiene raz6n en este dltimo punto; como muestra, veamos la curiosa
interpretaci6n que Scaevola hace de las palabras del C6digo : <<Si al marido hay que suponerle, como
el mas indicado. dispensador de protecci6n, representaci6n, fuerza y direcci6n 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 surnisi6n, siendo
la educadora del sentimiento, ama decasa, dispensadora de gracias, lazo de uni6n en el hogar, natural
directora de la vida fisica y espiritual de sus hijos pequenos y, en fin, cumplidora de los sagrados
deberes de la maternidad y de los de fiel y carinosa companera de su marido, serAn pactos depresivos,
en vista de ese reparto de funciones que la Naturaleza y las legislaciones de comdn acuerdo estable-
cieron, los que contengan las capitulaciones y contradigan alguno de esos atributos y predicados del
general senttn> (lid. Q . Mucius ScAEvoLA, C6digo civil comentado. . . cit., t. Y)U, p. 215) .

61 En opini6n de Abella, esto no llegara a ocurrir, pues <<afortunadamente, este articulo serd
letra muerta en Espana, porque ninguna mujer exigira de su marido 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 mujer, o un extrano apoderado por dsta al efec-
to, administrase los bienes de su consorte con mengua de su dignidad personal» (Vid. C6digo
civil. . . cit., pp . 383-384, n . 1).
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Made el citado diputado que al no establecerse en el C6digo las reglas
oportunas para limitar la libertad de estipulacidn acerca de la administracion
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-
cion de la administracion, que sea la mujer y no el marido quien desempene la
administracibn 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 si esos pactos son depre-
sivos de la autoridad de los cbnyuges, y para ello solo contarian con reglas
demasiados vagas, oscuras y peligrosas, que se prestan a interpretaciones dife-
rentes .

Tambien destaca Molleda la ausencia en el C6digo de reglas para el caso
de que los esposos no quisieran subordinarse ni al regimen dotal, ni al parafer-
nal, ni al de gananciales y, en su lugar, establecieran arbitrariamente aquellas
convenciones que tuvieran por conveniente . En definitiva, concluye, to que
hace el C6digo es establecer la libertad absoluta de estipulaci6n, pero sin dete-
nerse a incluir excepciones o reglas que moderen, atemperen o regulen el ejer-
cicio de esa libertad 6'- .

Augusto Comas recomienda tambien 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 parafernal o el de gananciales- que previamente el
C6digo hubiese establecido y regulado ; si no hacen expresamente la eleccion,
se entenderia aceptado el regimen ganancial 61 .

Tanto Molleda como el senador Comas desean excluir, segun hemos visto,
la posibilidad de que los contrayentes pacten las clausulas que crean conve-
niente, con independencia de que pertenezcan o no a alguno de los regimenes
econdmicos del matrimonio que regule el C6digo civil ; por el contrario, en
opinion 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 64 .

Tambien expresa su parecer sobre esta cuestion el diputado Rodriguez San
Pedro . Cree que hubiera sido mejor copiar los articulos correspondientes de
los c6digos extranjeros, del italiano, por ejemplo, del frances o, en fin, de
aquellos en los que se inspira el precepto de nuestro C6digo civil, «que cuidan

6-' El C6digo civil. Debates. . . . cit., t . 1, intervencion de Molleda ante el Congreso, sesi6n
de 4 de abril de 1889, mim . 86, pp . 2296-2303 .

63 Op . cit., t. 11, intervencion del senador Comas en la sesi6n de 7 de febrero de 1889,
mim . 39, p . 574.

64 Q . MUCIus SCAEVOLA, C6digo civil comentado . . . cit., t . XXI, p. 196 .
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de expresar terminantemente cual es esa materia que se reputa inalterable de
interes p6blico, 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 allf, come, la legftima de los hijos y las rela-
ciones de los c6nyuges dentro del matrimonio ; de tal manera, que asf cada uno
de los que intervienen en una estipulaci6n de esta clase sabe de antemano cual
es la materia lfcita de esa estipulaci6n, y no se expone a incurrir, por vaguedad
de la ley, en falta que no puede prever, pero que deja en una complete insegu-
ridad sus derechos y obligaciones . . .» 6s .

Pero to que realmente preocupaba a estos parlamentarios -como ya se ha
podido intuir- y, en general, a toda la doctrina, es el hecho de que esta libertad
de pacto pueda conducir a excluir al marido de la administracion de los bienes
del matrimonio y otorgarla a la mujer o, incluso, a terceras personas . Ello
supondria, en opini6n de los mas tradicionales, la destrucci6n de la familia
castellana .

Es de nuevo A. Comas 66 quien explica -de forma bastante apasionada-
esta cuesti6n, advirtiendo a los miembros del Senado de los peligros e incon-
gruencias a los que conducirfa la posibilidad de que los futuros c6nyuges pac-
taran que fuera la mujer, o un tercero, quien se encargara de la administraci6n
del matrimonio . En primer lugar constata que en nuestros precedentes legales
no hay ningdn cuerpo legal que haya consentido nunca entregar la administra-
ci6n de los bienes a la mujer o a un extrano . De la misma forma, el Proyecto
de C6digo civil de 1851 (art . 1210) y la Ley de Matrimonio civil de 1870
(art . 60) establecfan expresamente la nulidad de cualquier pacto que privara
directa o indirectamente al marido de la administraci6n de los bienes del
matrimonio . Incluso el anteproyecto de C6digo civil que le fue remitido el 30
de abril de 1888 establecfa en su artfculo 1332 que «1a mujer no podra privar
al marido por las capitulaciones de la administracion de los bienes todos de
los dos c6nyuges>> .
A continuaci6n, se pregunta Comas a que pudo deberse la supresi6n de ese

artfculo 1332 que figuraba en el Anteproyecto de C6digo civil al menos hasta
el 30 de abril de 1888, y a quien se debfa dicha reforma . La misma no podria
justificarse por el deseo de avanzar en la unificaci6n del derecho, puesto que
este principio no existfa 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 familia 4pueden jamas estar entregados a un mere, acto de volun-

6s El C6digo civil. Debates. . . cit., t . II, intervenci6n de Rodriguez San Pedro en el Congre-
so, sesi6n de 16 de abril de 1889, ndm . 96, p . 2569 .

66 El Senado recibe el 17 de diciembre de 1888 una comunicaci6n al Gobiemo dando cuen-
ta de la publicaci6n del C6digo civil; nombrada la correspondiente comisi6n, esta emiti6 su dicta-
men favorable el 26 de enero siguiente. Comas ocup6 el primer tumo en contra de dicho dictamen
a to largo de dos sesiones y otra casi para rectificar el 7 de febrero de 1889, en total diez horas, to
que die, a la discusi6n en el Senado el valor literaturajuridica (Vid . J .F. LASSO GAITE, Cr6nica . . .
cit., IV-1, pp . 589-593) .



414 Maria Jose Collantes de Terdn de la Hera

tad?>> . Ademas, esta voluntad podia estar viciada por la pasi6n y sentimientos
del momento, pr6ximo a la celebraci6n del matrimonio. Para dar mas efecto a
su exposici6n, Comas plantea el caso extremo en que dos menores de edad,
de 14 y 12 anos respectivamente, hudrfanos de padre, celebren capitulaciones
y uno de ellos fuera victima de una trama de codicia por parte de las personas
que concurran a su otorgamiento (<<iAh, 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!») .

ZY c6mo 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 ., si ella tiene
todos los bienes, propios y comunes, y sus frutos y rentas? Porque la soluci6n
no puede estar -dice- en que sea el juez quien obligue a la mujer a entregar a
su marido to 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 los
c6nyuges todos los dfas .

Concluye Comas su intervenci6n haciendo una especie de vaticinio:
<< . . .podran (las legislaciones forales) discutirlo todo, menos romper la gesti6n
de la administraci6n en la familia espanola, que no se ha roto jamas, y me
atrevo a deciros que no la rompereis vosotros ; porque cuando una ley esta en
contra de la naturaleza de un pueblo, el pueblo se sobrepone a la ley, porque
tiene razdn>> 67 .

No puede considerarse inclufda, sin embargo, entre las limitaciones que
afectan a los que otorgan sus capitulaciones, que el marido haya de ser siem-
pre el administrador de todos los bienes de la sociedad conyugal. Primero,
porque el artfculo del Proyecto de 1851 que prohibfa este pacto de forma
expresa no ha pasado al C6digo -dice Navarro Amandi que por encontrarlo
poco liberal y contrario a la igualdad de derechos entre marido y mujer 68- ; y
segundo, porque expresamente autorizan el pacto en contrario los articulos 59
y 1412. Pero estos preceptos, al permitir, respecto a la administraci6n de los
bienes de la sociedad conyugal, estipulaci6n en contra del derecho del marido,
se refieren dnica y exclusivamente, en casos normales al menos, segtin indica
Manresa, a la posibilidad de que la mujer administre . La administraci6n con-
ferida a un tercero, sea padre, pariente o extrano, se refiera a todos los bienes
de la sociedad conyugal o a una pane de ellos, es en opini6n de este autor
<<una anomalfa inconcebible en nuestro derechoo . S61o tiene explicaci6n en
casos como el del artfculo 50, siendo menor de edad el marido, aunque no
deja de parecer un castigo . La sociedad conyugal esta constitufda exclusiva-
mente por el marido y la mujer, y estos, antes de casarse, son los dnicos otor-
gantes propios de las capitulaciones matrimoniales . Que la administraci6n de
los bienes de una sociedad se confiera a un tercero que no sea socio, es un

67 El Codigo civil. Debates. . . cit., t . II, intervenci6n de Comas ante el Senado, sesi6n de 1
de febrero de 1889, n6m . 35, pp . 493-496.

68 Vid . Cuestionario del Cddigo civil. . ., cit., t . IV, p . 140.



Comunidad de gananciales y capitulaciones matrimoniales... 415

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 C6di-
go que autorice una interpretaci6n tan extensiva 69 .

Las dudas en esta cuesti6n -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 igualdad . En este
proceso, la Ley de 2 de mayo de 1975 sustituy6 el tercero de los limites que
establecia el articulo 1316 del C6digo (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 matrimoniales no son materia de
adecuada inclusi6n 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 concepci6n politica dominante . La expresi6n relativa a «pactos depresi-
vos de la autoridad que respectivamente corresponda en la familia a los futu-
ros c6nyuges» tenia que ser suprimida por entender el legislador que era con-
trario al criterio inspirador de la ley reformadora de equiparaci6n jurrdica de
marido y mujer (no toda la doctrina estaba de acuerdo con ello) . Pero su susti-
tuci6n en la reforma de 1975 no se consider6 acertada, sufriendo una nueva
alteraci6n en la Ley de 13 de mayo de 1981 71, que establece la prohibici6n de
que los capitulos limiten la igualdad juridica entre los c6nyuges'Z . Este limite
no es mas que una concreci6n del principio constitucional de igualdad de los
c6nyuges (art . 32 CE), reiterado tambien en el articulo 68 del C6digo civil .
Ademas, el principio de igualdad es uno de los valores superiores de nuestro
ordenamiento juridico (art. 1 .1 CE), sin que pueda prevalecer discriminaci6n
alguna por cualquier condici6n o circunstancia personal o social (art . 14 CE).

Alvarez-Sala entiende que «1a igualdad de derechos que corresponda a
cada c6nyuge» no se refiere exclusivamente a la igualdad de los derechos
puramente familiares, prohibiendo, s61o, cualquier estipulaci6n capitular que
implique, en la esfera de las relaciones personales entre los c6nyuges y de
actuaci6n de su respectiva personalidad juridica, cualquier potestad exclusiva
de un c6nyuge sobre el otro ; la nulidad afectaria ademas, en su opinion, a

69 J . M . MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Codigo civil . . .cit., t . IX, pp . 150-151 .
'° Asi to defiende encarecidamente, por ejemplo, GARRIDO DE PALMA (Vid . Las capitulacio-

nes matrimoniales . . . cit., pp . 18-22) .
7' En esta reforma los artfculos 1315 a 1326 del C6digo se sustituyen por los nuevos 1325

a 1335 .
72 En la redacci6n inicial del proyecto de la reforma presente, segiin 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 estipulaci6n capitular «depresiva de la potestad que corresponda en la familia a
cada c6nyuge» . El Informe de la Ponencia, en el seno del Congreso de Diputados, segdn el texto
publicado en el «Boletin Oficial de las Cortes» de 22 de mayo de 1980, aconsej6 mantener esta
redacci6n ; sin embargo, se modifica por el dictamen de la Comisi6n (Boletin de 1 de diciembre
de 1980), y asi se pas6 a la definitiva f6rmula del articulo 1328 .
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cualquier estipulaci6n capitular limitativa de la igualdad de derechos patrimo-
niaies entre los c6nyuges'3.

El articulo 1317 del Cddigo incorpora tambien una limitaci6n a la libertad
de los futuros c6nyuges a is 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 legislaci6n foral
determinada por to que se refiere al regimen econ6mico del matrimonio . Esta
norma procede del Proyecto de 1851, que a su vez la recibe del C6digo de
Napole6n, donde tal disposicion amplia el objetivo de impedir que, mediante
pacto, se diera vigencia a las antiguas costumbres, que el C6digo unificador
habfa derogado in complexu 7'4 . Desde el Proyecto de 1851, afrancesado y
fuertemente unificador tambien, la norma pasa a nuestro derecho civil, donde
ya no puede tener el mismo encaje que en el proyecto isabefino o su modelo
napole6nico, porque el C6digo de 1889 respeta la vigencia de las costumbres
y derechos regionales (arts . 12 y 13) .

El articulo fue criticado especialmente por los tratadistas y oradores que
en las camaras legislativas representaban las regiones forales . Los autores de
derecho com6n, 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 legislaci6n de Castilla ; por su caracter unificador,
que prepara el trdnsito de las legislaciones forales a una comun ; y por la oscu-
ridad y confusi6n de las legislaciones forales, en las cuales no puede precisar-
se bien la regulaci6n del regimen matrimonial .

El legislador revela respecto de este precepto una gran inseguridad, pues
compardndolo con el correspondiente de la edici6n anterior del C6digo '5, se

7' J. ALVAREZ-SALA WALTHER, «Aspectos imperativos en la nueva ordenaci6n econ6mica
del matrimonio y mdrgenes a la libertad de estipulaci6n capitular» , en Revista de Derecho Nota-
rial, ano XXVIII, num. CXII, abril-junio 1981, pp . 7-56, esp. p. 9.

7° Este articulo copia el 1390 del C6digo civil frances, pero con la diferencia de que cuando,
con este ultimo, se prohibfa adoptar el regimen de una coutume abrogada mediante una simple refe-
rencia a ella se pretendia, de una parse evitar que las antiguas costumbres se siguieran manteniendo
por la fuerza de la tradici6n, provocando la continuaci6n de la diversidad que se tendia a evitar con la
publicaci6n del C6digo 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 cows habrian de ser
cada dia mss dificiles de conocer. Pero la ley no impedfa adoptar ]as disposiciones de estas antiguas
costumbres escritas transcribidndolas, mientras no contuvieran nada contrario a las leyes modemas .

Por Real Decreto de 6 de octubre de 1888 se ordena la publicaci6n de la primera edici6n
del C6digo civil en la Gaceta de Madrid. Sin embargo, la Secci6n civil sigui6 reuniendose e intro-
dujo reformas y novedades en 61, provocando graves censuras . Otro Real Decreto, de 11 de febrero
de 1889, prorroga hasta el primero de mayo del mismo ano el plazo para la entrada en vigor del
C6digo y la Ley de 26 de mayo de 1889 ordena al Gobiemo hacer una nueva edici6n del C6digo
civil. publicandose el texto de la edici6n reformada por Real Decreto de 24 de julio de 1889 .

Ante ]as criticas vertidas en los debates parlamentarios, la Secci6n de la Comisi6n Codifica-
dora eleva el 30 de junio al Ministro de Gracia y Justicia una exposici6n en la que se expresan los
fundamentos de las enmiendas y adiciones introducidas en el texto del C6digo, a la que sigue una
relaci6n de los artfculos modificados . entre los que aparece el 1317 (Vid . J . R LAsso GArrE. 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 disposici6n . En
la primera edici6n del C6digo se decfa literalmente : ose tendran tambien 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 c6nyuges, naturales de las provincial y territorios en
que subsiste derecho foral, con arreglo al artrculo 12, se someteran a los fue-
ros de otros lugares distintos, y no a las disposiciones generales de este C6di-
go» . Como vemos, en la edici6n anterior del C6digo el legislador se proponia
un objeto muy diferente al que revela el reformado artrculo 1317 . Allf las pre-
venciones eran para los contrayentes sujetos a la legislaci6n foral, a fin de que
no llevaran la confusi6n al r6gimen econ6mico 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 to de no aplicaci6n gene-
ral a todo el reino, habfan de entenderse sometidos a los fueros de su lugar de
origen . En la edici6n definitiva del C6digo, las advertencias se dirigen a los
regidos por el derecho civil comun, para que al capitular su matrimonio sepan
que no pueden someterse a ningtin regimen foral . La raz6n de sustitufrse un
precepto por otro esta, en opini6n de Scaevola, en que, al no ser el articu-
lo 1317 de aplicaci6n general obligatoria para todas las provincial del reino,
cada legislaci6n foral tenfa resuelto ya ese punto, es decir, la permisi6n o
prohibici6n de someterse en cuanto al regimen econ6mico 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-
1o 1317 supone una merma de la libertad de estipulaci6n del 1315, impuesta
por consideraciones de orden ptiblico, y tambien un nuevo intento por la unifi-
caci6n de nuestro derecho civil, en compensaci6n -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
6l estan obligados, y no autorizarles para que elijan vaga y genericamente una
legislaci6n excepcional y especial . Con otras palabras, el legislador no quiere
que los espafioles regidos por el derecho comtin puedan renunciar a su legisla-
ci6n, manifestando con declaraciones genericas, 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 regimen econ6mico de
la futura familia, pueden elegir algun tipo de entre los numerosos que la legis-
laci6n foral contiene, no opuesto a los normal fundamentales del derecho
familiar com6n. La acci6n del legislador no podrfa llegar en esta materia hasta
el extremo de rechazar por sospechoso un pacto de los contenidos en unas
capitulaciones matrimoniales s61o por inspirarse en alguno de los preceptor
de los fueros vigentes en determinados territorios de Espana 76 .

6 Q . MUCIUS SCAEVOLA, C6digo civil comentado. . . cit., t . XXI, pp . 216-220.
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Navarro Amandi justifica el articulo 1317 en terminos muy semejantes,
recurriendo tambien a motivos de orden pdblico, «pues siendo lfcito aceptar
una por una todas las reglas de esos fueros y costumbres, como las de cual-
quier C6digo extranjero, no puede admitirse que en terminos generales se
escriba una clausula de sumisi6n a una ley distinta del C6digo» 77 .

Para Manresa el articulo 1317 no supone ningdn ataque hacia los territo-
rios que conservan una legislaci6n 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 ; to que no tolera es la confu-
si6n, la vaguedad, la indeterminaci6n en los derechos de los c6nyuges. Reco-
noce simplemente que los fueros, como las legislaci6n 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'g .

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 regi-
men matrimonial supletorio, aun en muchas ocasiones con mayor certeza que
el configurado incompletamente en unos capftulos matrimoniales, ni el hecho
de que los sistemas matrimoniales de alguna regi6n sean en parte contrarios a
la legislaci6n castellana puede impedir que se pacten en aquello que no to
sean; ademas, la complicaci6n que se trata de evitar puede producirse tambi6n
por la reproducci6n de las normas forales referentes a un r6gimen determina-
do de bienes, en la capitulaci6n matrimonial . Como apunta Lacruz, un C6digo
que mantiene a su lado las legislaciones forales y sienta el principio general
de la reciprocidad entre 6stas y la comdn, no puede simultaneamente estable-
cer una norma tan depresiva para las mismas 79.

El Congreso Nacional de Derecho civil de 1946, en su conclusi6n tercera,
pidi6 la abrogaci6n del citado artfculo 1317 que impedfa la comunicaci6n de
los regimenes matrimoniales 80, y tras la reforma de 1981 desaparece.

Algdn autor se ha mostrado contrario a la eliminaci6n del articulo 1317.
Es el caso de Juan Alvarez-Sala, para quien dicha norma «no pretendfa res-
tringir la vigencia de las legislaciones forales sino, al contrario, impedir que
se restringiera la vigencia del Derecho Civil Comdn mediante la remisi6n

77 M. NAVARRO AMANDI, Cuestionario del C6digo civil. . . cit., t . IV, p. 139.
7s J . M . MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al C6digo civil. . . cit., t . IX, p . 156.
79 J . L. LACRuz-M. ALBADALEJO, Derecho defamilia. . . . cit., p. 295, n . 13 .
8° Con una visi6n practica, algunos autores optaron durante la permanencia de este precep-

to en el C6digo por hacer del mismo una interpretaci6n racional. En virtud de la misma entiende
M. Garrido Palma que, atendiendo al artfculo 1317, no cabrfa someterse de modo abstracto, gene-
ral e indeterminado a un r6gimen de derecho foral, pero seria perfectamente viable pactarlo espe-
cificando su contenido, incluso copiando libremente los preceptor forales pertinentes . Tambidn
cabria, en su opini6n, regular en capitulaciones to esencial del r6gimen pactado para despuds
remitirse en los demAs a un r6gimen econ6mico matrimonial de derecho foral (Vid. Las capitula-
ciones matrimoniales . . . cit., p. 24) .
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capitular que los c6nyuges a 6l sujetos pudieran hacer en bloque a alguna
legislaci6n foral para regular sus relaciones economicas. La actitud del anti-
guo articulo 1317 frente a los derechos forales era solo de defensa y no de
hostilidad [ . . .] nonma digna de ser imitada y haberse reproducido en las Com-
pilaciones, con tecnica mas precisa, o incluso en la reforma del Tftulo Prelimi-
nar, con alcance general en nuestro ordenamiento juridico» S' . El citado autor
entiende que la finalidad exclusiva de la norma en cuestion era preservar la
vigencia de las normas imperativas de la legislaci6n comun personal de los
otorgantes . Por ello, tanto si los capitulos remitiesen al regimen de un pais
extranjero que a una legislacibn foral, de manera general o por medio de minu-
ciosa transcripci6n de sus preceptor, el efecto sancionador del antiguo articu-
lo 1317, conforme a una adecuada interpretaci6n correctora -dice Alvarez-
Sala- no podia ser sino el de la nulidad parcial y no total de la clausula
contraventora, ineficaz solo en la medida en que la legislaci6n remitida fuese
sustancialmente incompatible con la personal de los otorgantes 82 .

H.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 conyuges .
Pueden intervenir, ademas, otras personas (generalmente los padres o parien-
tes de los c6nyuges), 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 c6nyuges o de ambos . Finalmente, sujetos no
esenciales o accidentales son los que intervienen concediendo algun derecho
(por ejemplo, el donante en una donaci6n 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 modificaci6n 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 e1, Garcia Goyena formul6 una regla de capa-
cidad que ha pasado boy al Codigo a traves de la base 23, segun la cual <dos

81 J. ALVAREZ-SALA WALTHER, Aspectos imperativos en la nueva ordenaci6n economica del
matrimonio . . . cit., pp . 43-44.

82 J . ALVAREZ-SALA WALTHER, Op. cit., p. 48 .
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contratos sobre bienes con ocasi6n de matrimonio se podran otorgar por los
menores en aptitud de contraerlo, debiendo concurrir a su otorgamiento y
completando su capacidad las personas que, segdn el c6digo, deben prestar su
consentimiento a las nupcias» . De aquf se tomb, casi literalmente, el artfcu-
lo 1318 que, para aclarar la discusi6n promovida en torno a los incapacitados
en la doctrina francesa e italiana, se complet6 con el 1323.

Segun el articulo 1318 «e1 menor que con arreglo a la ley pueda casarse,
podra tambien otorgar sus capitulaciones matrimoniales, pero unicamente
seran 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» 83 . El menor que con arreglo a la ley puede casarse es el menor emanci-
pado y el menor de catorce anos que ha obtenido la correspondiente dispensa.
El C6digo civil extiende aqui la capacidad para capitular a esposos que no la
tendrian segdn las reglas comunes, modificando la regla general, segdn la cual
el menor no emancipado no interviene personalmente, contratando por dl la
persona llamada por la ley a representarlo (art. 1263) . En los capftulos es el
menor quien consiente por si todas las estipulaciones y donaciones, asistido
de la persona que ha de autorizarle, pero cuya actuaci6n se limita a esto, no
pudiendo capitular en nombre del menor.

Garcia Goyena, al explicar el artfculo 1241 del Proyecto de 1851 -que
concuerda en su sentido y concepto con el 1318-, dice que sin la garantfa de
poder los menores capitular sobre sus bienes, se dificultarfan o retardarfan los
matrimonios, y la capacidad para contraerlos a los doce anos las hembras y a
los catorce los varones seria frecuentemente ilusoria 84 .

En las aclaraciones que hace Manresa sobre este artfculo senala que la
aplicaci6n de la regla general del 1263, quitando intervenci6n a los futuros
esposos en un acto que tanto les interesa, y exigiendo al mismo tiempo forma-
lidades o requisitos excesivos para la validez de cada donaci6n o acto com-
prendido en el contrato, seria desnaturalizar y dificultar este, poniendo indi-
rectamente trabas a la uni6n . Sin embargo -anade-, esa excepci6n 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
matrimoniales, puesto que la inexperiencia, apasionamiento y falta de refle-
xi6n de los j6venes esposos pueden conducirle a errores irreparables . Por eso
nuestro C6digo, siguiendo la doctrina establecida en otros parses, 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 85 .

83 Este articulo se corresponde con el 1329 del C6digo civil vigente ; ahora no se exige el
concurso y consentimiento de los padres o tutor del menor cuando este se limite a pactar, exclusi-
vamente, el r6gimen de separaci6n o participaci6n.

8° F. GARCIA GOYENA, Concordancias. . . cit., vol . 2 .°, art. 1241, p. 260 .
85 J . M . MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al C6digo civil. . . cit., t . IX, p . 163 .
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Rellenando una laguna del Proyecto del 51, el C6digo 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 interdicci6n civil o inhabilitaci6n, sera indispensable la
asistencia y concurso del tutor que a este efecto se le designara por quien
corresponda seg(n las disposiciones de este C6digo y la Ley de Enjuiciamien-
to civil)) (art . 1323) 86 .

Para Manresa, el artfculo 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 ni obligarse ; por eso los quebrados y con-
cursados, aun cuando tambidn quedan inhabilitados para la administraci6n de
sus bienes, desde el momento que no estan sujetos a tutela tampoco to estan al
artfculo 1323 . Mucius Scaevola entiende que el articulo se contenta con em-
plear la voz gendrica de «inhabilitaci6n», para aludir a los demas incapacita-
dos 8' . Lacruz, siguiendo a la doctrina en general, senala que el articulo 1323 es
aplicable por igual a los dementes, a los interdictor propiamente dichos, y a los
incapacitados por sordomudez o por prodigalidad, si bien en estos dos tiltimos
casos la capacidad o incapacidad para capitular dependera de los tirminos en
que estd redactada la sentencia en que se declare la incapacidad g8 .

Segdn el tenor literal de la ley, no es necesario el pronunciamiento de la
sentencia declarativa de la incapacidad, y menos atin que 6sta sea firme ; basta
que se haya promovido juicio de interdicci6n civil o de inhabilitaci6n, para
que desde ese momento rija el articulo 1323, pudiendo sostenerse que la pre-
sentaci6n de la demanda correspondiente supondra el momento procesal pre-
ciso, a partir del cual sera pertinente la aplicaci6n 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 to califica de mas riguroso en relaci6n a los correlativos en el
C6digo, al exigir la intervenci6n 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 to sumo, deberfan considerarse como pre-
suntos incapacitados 89.

En cuanto a los requisitos de forma, el C6digo 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 C6digo Civil, en donde, a diferencia
del antiguo, no se habla de que sea precisa la intervenci6n de ningun representante legal de quien
quiera otorgar capitulaciones, y no estando todavfa incapacitado, sin embargo, contra 6l ya se haya
promovido juicio de interdicci6n civil o inhabilitaci6n . En la actualidad, este precepto es el articulo
1330 del C6digo Civil, en donde, a diferencia del antigun, no sehabla de que sea precisa la interven-
ci6n de ningdn representante legal de quien quiera otorgar capitulaciones, y no estando todavia inca-
pacitado, sin embargo, contra 61 ya se haya promovido juicio de interdicci6n civil o inhabilitaci6n .

87 J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios. . . cit., p. 219; Q. MUCIUS SCAEVOLA, C6digo
civil comentado. . . cit., t. XXI, p. 256.

88 J . L . LACRUZ-M . ALBADALE)o, Derecho defamilia . . . . cit., p . 284 .
89 Q. MUCIUS SCAEVOLA, C6digo civil comentado. . . cit., t . XXI, pp . 257-258 .
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constar por escritura ptiblica otorgada antes de la celebraci6n del matrimo-
nio. . .» (art . 1321 .1 .°) .

El primero de estos requisitos es, por tanto, la escritura pdblica . En Casti-
lla, con anterioridad al C6digo civil, no habia ley que exigiera expresamente
dicho requisito, aun cuando todos los autores aconsejaban esta forma . El C6di-
go de Napole6n introduce la exigencia de escritura p6blica de un modo gene-
ral en Francia, y en su seguimiento to hace tambien el artfculo 1242 del Pro-
yecto de 1851, con una excepci6n, para las capitulaciones de pequena cuantfa,
que luego habia de subsistir en el C6digo . La base 23, por su parte, estableci6
que los capitulos «deberan constar en escritura p6blica si exceden de cierta
suma, y en los casos en que no llegue al maximun que se determine, en docu-
mento que retina alguna garantfa de autenticidad» . De esta base derivan, de
una parte el artfculo 1321, y de otra el 1324 90.

Mucius Scaevola 9', seguido por Manresa, Castan Tobenas, Valverde, De
Buen, Santamarfa y, en general, la mayor parte de la doctrina, defiende la
esencialidad de la escritura publica por las siguientes razones :

a) La base 23 para la redacci6n del C6digo, 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 caprtulo. Dicho artfculo habla de modo preceptivo (<<habran de
constar»). Es cierto -lice Manresa- que el C6digo civil no establece expresa-
mente la nulidad en el artfculo 1321 por falta de escritura pdblica, pero exige
en 6l esa condici6n como necesaria, mientras que en otros contratos no se
cuida de prescribirla .

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

Manresa abunda en ello, indicando que si algun contrato merecfa esta exi-
gencia, el mas indicado era el de las capitulaciones matrimoniales, que es un
verdadero pacto entre dos familias . La escritura pdblica da autenticidad com-
pleta a la fecha y a las estipulaciones de las partes, y ofrece la seguridad de la
conservaci6n y la garantia de acierto, legalidad y previsi6n que les presta la
intervenci6n de notario 92 .

El artfculo 1321 es una rectificaci6n al 1280 (que se limita a exigir la cons-
tancia en documento pdblico de las capitulaciones matrimoniales y la consti-
tuci6n y aumento de dote siempre que se intente hacerlos valer contra terceras
personas), sobre el que debe preponderar por su especialidad . Conforme

I El C6digo, siguiendo tambi6n el artfculo 1244 del Proyecto del 51, prevefa en el articu-
lo 1324 que en cierto caso y si el valor de los bienes aportados por los c6nyuges fuese escaso
(2.500 pts .), pudiesen otorgarse ante el Secretario del Ayuntarniento y dos testigos . Esta posibili-
dad fue suprimida y ya no existe en el C6digo vigente .

9' C6digo civil. . . cit., t. XXI, pp . 247-249 .
92 .1 . A MANRESA Y NAVARRO, Comentarios. . . cit., t . IX, pp . 197-198 .
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al 1280, los caprtulos 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 soluci6n 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 excepci6n del
principio del articulo 1278, el otorgamiento de escritura publica precisamente
antes de celebrarse el matrimonio, 6nica forma especial requerida por el
articulo 1321 en relaci6n 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» 93 .

Senala Lacruz que el artfculo 1321 no quiere decir que, otorgadas las capi-
tulaciones, habran de elevarse a escritura publica antes de la celebraci6n del
matrimonio, sino que el otorgamiento de las mismas en escritura publica habra
de ser anterior a la celebraci6n del matrimonio, sin que se haya previsto la
posibilidad de otorgamiento en documento privado . Esto puede responder a la
necesidad de que la redacci6n de los capitulos sea cuidada por un tecnico en
derecho, y quede f1jada desde el primer momento 94 .

El segundo requisito de forma que exige el C6digo en relaci6n a las capi-
tulaciones matrimoniales es su otorgamiento anterior al matrimonio . Unos
capitulos otorgados despues de la boda son nulos por defecto de forma, y esta
nulidad no puede ser sanada .

La condici6n terminantemente prevista de que las capitulaciones se otor-
garan antes de contraerse el matrimonio obedece, en opini6n de Mucius Scae-
vola, no s61o a la idea de sugesti6n posible que, segun el derecho, va envuelta
en todo contrato entre marido y mujer, que por ello se halla radicalmente
prohibido, sino a la consideraci6n de que la legislaci6n civil y la econ6mica
no ven en los c6nyuges dos personalidades, sino una sola ; y en todo contrato
se sobreentiende la existencia de dos voluntades distintas concordadas 9s .
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 to fuera
despues de celebrarse la uni6n e, igualmente, en el interes de los terceros en
conocer el regimen adoptado y las estipulaciones hechas, partiendo de una
epoca f1ja, despues de la cual no pueda haber alteraci6n 96 . Para Falc6n, no se
esta atendiendo aqui a la raz6n romana de que el hombre y la mujer casados
constituyen una Bola 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 legislaci6n anterior -anade- no prohibia los contratos entre

93 Ibid., pp . 285-286.
91 Ibid., p. 286, n . 17 .
9s Q. MUCius SCAEVOLA, C6digo civil comentado. . . cit., t . XXI, p. 201.
16 J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios. . . cit., t . IX, p. 177.
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marido y mujer, pero previniendo la mala fe, habfa declarado que estos con-
tratos no surtirfan efecto contra terceros que hubieran inscrito sus derechos en
el Registro . El nuevo C6digo, dejandose de distinciones, hace absoluto y
general el efecto, prohibiendo la celebraci6n de capitulaciones matrimoniales
y la modificaci6n de las celebradas, despues de formalizado el matrimonio. El
citado autor ve beneficiosa la postura adoptada en el C6digo, 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 97 .

El requisito de la anterioridad al matrimonio se exige tambi6n para la vali-
dez de cualquier alteraci6n que se haga en las capitulaciones matrimoniales,
requiriendose ademas la asistencia y concurso de las personas que intervinie-
ron en aquellas con los otorgantes (art . 1319) 98 . Por tanto, una vez celebrado
el matrimonio, las capitulaciones son irrevocables (art . 1320) . Abella protesta
de to establecido en este precepto -la segunda parte del artfculo 1242 del Pro-
yecto de 1851 contenfa una declaraci6n analoga, que no tenfa precedentes
legales en Castilla-, pues cree que por aproximar el derecho comdn a las legis-
laciones forales se ha causado a la familia un gran dano, ya que «debi6se haber
dejado alguna libertad, con todas las limitaciones que hubiesen asegurado el
libre albedrfo de la mujer, para romper las capitulaciones matrimoniales, cuan-
do asf to deseara la persona a la cual se intent6 beneficiar por aqugllas» 99 .
Alonso Martfnez, en cambio, considera correcta la postura adoptada por el
C6digo en este punto . El precepto que exige que las capitulaciones matrimo-
niales sean anteriores a la celebraci6n del matrimonio y que prohi'be alterarlas
despues 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 alteraci6n de las
capitulaciones matrimoniales con posterioridad a la celebraci6n del matri-
monio cuando dicha alteraci6n tiene por objeto acogerse al r6gimen de
sociedad legal de gananciales . En favor de ello se ha alegado : 1 .°, que esta

91 M . FALc6N, El Derecho civil espanol, comun y foral, t . IV, 6 .' edic ., Barcelona, 1902,
pp. 115 y 116 .

98 Para la validez de toda alteraci6n en las capitulaciones matrimoniales exige nuestro
C6digo las condiciones siguientes :

1 .° Que tenga lugar antes de la celebraci6n 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 pdblica, 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 relaci6n a terceros, nota en el original de la escritura del contrato e

inscripci6n en el Registro de la Propiedad, si procediese (art . 1322) y, en su caso, en el Registro
mercantil .

J . ABELLA, C6digo civil. . . cit., p . 385, n . 1 .
100 M . ALONSO MAe'rfNEZ, El Cddigo civil. . . cit., t. II, p. 125 .
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permitida la renuncia de un privilegio para someterse a la regla com6n ; 2.°,
que los hijos no sufren perjuicio de ninguna clase con este cambio ; 3.°, que
el articulo 1320 to que prohiibe es que una convenci6n posterior altere el
pacto antenupcial, y no puede decirse que la renuncia de las capitulaciones
para someterse a la sociedad legal sea una convenci6n revocatoria . Pero
como alega Navarro Amandi, la disposici6n de la ley es terminante y recha-
za estas distinciones . La revocaci6n, to mismo que cualquier alteraci6n en
las capitulaciones matrimoniales, esta terminantemente prohibida, sin que
pueda admitirse excepci6n en favor de un sistema que no es preferente, sino
supletorio 101 .

La Ley de 2 de mayo de 1975 ha cambiado esta situaci6n al establecer la
libertad de otorgar capitulos matrimoniales despues de la boda, simplemente
intercalando «o despues» 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 regi-
men econ6mico o de modificaci6n de las capitulaciones matrimoniales esta-
blecido lleva aparejado, como corolario, un sistema de protecci6n de terce-
ros '°2 y de previsi6n y elusi6n del fraude que se manifiesta a traves de
diversas normas y mecanismos, fundamentalmente : la irretroactividad o ino-
ponibilidad del nuevo r6gimen (art. 1317) y la publicidad (aunque imperfecta
o insuficiente) de las capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones
(arts . 1332 y 1333 del C6digo Civil y 77 de la Ley de Registro civil de 1957 y
concordantes de su Reglamento) .

La introducci6n del citado principio de mutabilidad del regimen econ6mi-
co matrimonial o de modificabilidad de las capitulaciones hace superflua la
cuesti6n acerca de la posibitidad de sujetar las capitulaciones matrimoniales a
condici6n y/o a plazo . Ello tenia sentido en el regimen anterior a la Ley de 2
de mayo de 1975, en el cual no se permitia el cambio del regimen matrimonial
constante matrimonio . Actualmente, la cuesti6n es vana y se admite la posibi-
lidad de someter a plazo (inicial o final) o a condici6n (suspensiva o resoluto-
ria) al regimen econ6mico estipulado .

Un tercer requisito para la validez de las capitulaciones, que funciona mas
bien como una condici6n suspensiva, es la celebraci6n del matrimonio : «Todo
to 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)'03 .

'°' M . NAVARRo AMANDI, Cuestionario del Cddigo civil . . . cit., t . IV, p . 141 .
'°2 La preocupaci6n por la protecci6n de los intereses de terceros se plasma en la Exposi-

ci6n de Motivos de la Ley de 1975, y consecuentemente con ella el articulo 1322 dice en su filti-
mo pirrafo que olas modificaciones del r6gimen econ6mico matrimonial, realizadas constante
matrimonio, no perjudicardn en ningun caso los derechos ya adquiridos por terceros» .

'03 El articulo 1334 actual establece el plazo de un ano para la celebraci6n del matrimonio ;
si transcurrido ese tiempo no se contrae matrimonio, las estipulaciones devienen sobrevenida-
mente ineficaces.



426 Maria Jose Collantes de Terdn de la Hera

11.5 INEFICACIA

Las 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 pdblica, que provocarfa 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 cdnyuges 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 modificacidn de
las capitulaciones, que produce la nulidad parcial de las mismas .

Las dltimas reformas han llevado el principio de libertad de pacto en el
establecimiento del regimen economico matrimonial, mediante otorgamiento
de capitulaciones, a sus 6ltimas consecuencias, al permitir su otorgamiento
post nuptias, consumando asf la evoluci6n que se iniciara en la epoca de la
codificacidn . J . L . de los Mozos apunta que con ello ha resultado un acerca-
miento entre el Cddigo civil y los derechos forales, al desaparecer la inmuta-
bilidad de las capitulaciones y del regimen econdmico matrimonial ".

MARIA JOSE COLLANTES DE TERAN DE LA HERA

1°° J . L . DE LOS MOZOS, Comentarios al C6digo civil y Compilacionesforales . Dirigidos
por Manuel Albaladejo, t. XVIII, vol. 1 .°, 2 .' edicibn., Madrid, 1982, p . 62 .
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