2. SENTENCIAS ANOTADAS

El «concurso» de las personas designadas en el articulo 1.318 en el otor
gamiento de capitulacienes matrimoniales. Ley aplicable al régimen
economico matrimonial de espafiola ¢con extranjero

(Notas a la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1955)

. EXPOSICION DE LA SENTENCIA 1)

A. HECHOS :

3. Dona Alaria Cristina, de diecisiete anos de edad, adoptada por um se-
hor, al pavecer, catalin, concierta en 7 de. abril de 1931, un dia- antes de ka
boda, en capitulaciones matrimoniales, un régimen de s:paracidn con ‘den
Antenor, subdito boliviano. o

Comparecen para otorgaslas ambos comtrayentes. juzgando el notario- que
dofin Maria Cristina se halla suficientemente amtorirada ya que se presenta. co-
pin de escritura en que ¢l padre adoptante sawtogrize y, en lo inenester, da el
poder necesario a su dicha hija dofia Marja Cristina... para que.con motive de
a1 ¢itado y proyectado matrimonio, pueda otorgar y firmar escritura de capi-
tulos matrimoniales con los pactos y estipulaciones que. estime convenientess.

2. Durante e] matrimonio, segiin se desprende de los resutandos; ocurrie-
ron los siguientes acontecimientos, euya concrecidn por {es datos de la sen-
tén=ia, no es ficil: convenio en 1942, en Nueva York, estableciendo-que lo que
eritonces conciertan prevalezca sobre las capitulaciones emn cuanto se opusiere
a ellas, epero que, de otro modo, tal contrato prenupcial quedard en plena wvi-
gencia y efecton; convenios en 1944 sobre diferentes extremos, liquidacién de
bienes, separacion, etc., y particularmente que el convenio prenupcial «tendra
pleno vigor v efecton, excepto en cuanto contradiga las estipulaciones del nue-
VO convenio, percibiendo dofia Maria Cristina, entonces, determinada cantidad ;
8¢paracion judicial de bienes ocurrida en Francia.

3 En 1949, dofia Maria Cristina solicita en base, entre otros, de los ar-
ficulos 1.261, 1.263, 1.318 ¥ 1.315, C. c. y de la legislacion boliviana, invécadt
en escrito de réplica, la deéclaracion de inexistencia de las capitulaciones y
que el matrimonio, por tanto, se celebrod bajo el régimen legal de fa soctedad
de gananciales. 12n primera instancia se desestima la demanda; en apelacion
8e declara la inexistencia de las capitulaciones, pero no la subsistencia del régi
men de gananciales, salvando su voto particular el Presidente y un Magistra-
86 de la Sala. '

4. Contra la sentencia de fa Audiencia recurren ambas partes. Doifia Ma-
ria Cristina fundamentalmente alega: 1.0 Ja sentencia es incongruente con fa

@ Un resumen- de Ia doctrinn que aports, en A. D. C., 1965 fasciculo 4.°. péy. 1414,
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demanda v coatradictoria en s« misma al deciarar la inexistencia de las capitula-
ciones y no declarar que el matrimonio se habia celebrado hajo el régimen legal
boliviano de sociedad de gananciales. 2.0 Es cuestior diversa el que mas tande
haya podido ser objeto de renuncia ese régimen por la mujer respecto de la
cual no ha habido reconvencion det demandado. 3.° l.os coutratos inexisteutes
no son confirmables, Don Amtenor invoca: 1.° La infraccidn, por la sentencia,
del artieulo 1.318. C. ¢. ya que en las capituiaciones matrimoniales la..eutonces
menor, dofa Maria Lrw‘ma, concumo autorizada por su padre adoptante para
que las est: pa ara como creyese conveniente; 2.9 La no aplicacién del asticu-
0 1.318, en su espiritu, pues dofia Maria Cristina fué aconsejada en aquel acto
por su madre de sangre

B. EiI T. S. estima el recwrso de dofia Maria Cristina y desestima, en con-
secuencia, el de don Antenor, fundindose en.los siguieates considerandos:

2.0 «Que en ¢l primero (motivos del recurso de D. Autenor), senfando Ia
tesis, o admisible, de que la sola existenciza de un contrao de’ “capitulaciones
matrimoniales . excluye 1a: posibilidad de que se-contraiga el. matrimonio ed
socfedad -de gananciales, y que,.por tanto, el hecho- de que & padre adoptivo
de ia demandante la awborigara para celebrar-ese contrato ponia de manifiesto
su oposicién a que se celebrara sometiendo los bienes de ios conyuges al ré
gimen de gananciales; suposicibn del recwrrente que ne es adwmisible. porgue
no .existe. disposieion degal .alguna que impida el que en las capituiaciones ma;
trimomiales pueda estipularse’ este régimen; .y partiendo de ia acertada inter=
pretacion gue en (3 eemtencia que se disctute se d2 al citado primer parrafo del
artictdo .1.318, 2l estimar que la prevencidn.que ea el amismo se.hace de. gue
al otorgamiento de. las capitulaciones, si han de ser validas, han de concurrir
ias personas designadas en la Jey para dar el consentimiento al menor cuando
haya de contraer, matrimonio, mo tmpone, sin embargo, la obligacién de asis-
tir personalmente al acto, jo que en muchos casos seri imposible, pudiendo com.
parecer por el mismo oira persons capaxr porc ello ca su represeniacidn y por
s% mandato, interpretacion de ese precepto en que se-da prefevencia al espiriu
que le informa sobre los términos en que estd redactado, se trata por ia parte
demandada y recurrente de dar a ese articulo una interpretacién aiin imds ex-
tensa, conforme a la cual debera tenerse por valida y legal la autorizacién dada
por el padre adoptivo de la demandante, cuando séio contaba ésta diecisiete
afios, para que pudiera comcertar por si misma las capitu‘.acionec; matrimonia-
les ecom los pactos y condiciones qué estimara conveuieutes ; interpretacién
completamcnte comiraria a la finalidad que tidne el mencxorxado precepto, con
el que se trata de que determinada persona unida a! menor por vinculos fami-
ltares los mas proximos posibles y en su defecto dz amistad, capaz para todos
06 actos de da vida civil, saivo las excepciones establecidas en casos especia.l'éu
por la Ley, sea la que intervenga en las capiulaciones matrimoniaies de los
menores de edad, cuidando de que no puedan por ellas sufrir dafios en sus -
:ereses de orden econémico ¥ estipuiando para evitario aquellos acuerdos que,
dadas las circunstancias de cada caso, sean mas beneficiosos para ios contrayen-
tes, ¥y como sbio conociendo o que sc va a convenir puede sabesse si es favo-
rable o perjudicial al menor y si, por lo tanto, es procedente autorizarle o mo
para realizar’o, e3 indiecutible que deja de cumplc con la obligacion gue tiene
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y es ineficaz el consentimienio dado cuondo con ¢l se permite a un menor de
edad hacer esas capitulociones por s§ y como tenga por conveniente; y al man
tener c¢sta doctrina la sentencia impugnada y negar valor y eficacia a las capi
tulaciones estipuladas por la demandante en esas circunstancias, no ha infrin-
gido el Tribunal o guo, por imterpretario erréneamesnte y aplicarlo en ese sen-
tido, e! expresado articulo 1.318.»

3. «Que si, como queda dicho, la interpretacion que ‘a parte deinandada
trata de dar en ese primer motivo de su recurso al indicado articulo 1.318 no
es aceptable, aun tiene menos fundamento y, por lo tanto, es mas inadmisibie
Ja que sostiene en e! segundo motivo, en e! que partiendo iguaimente de que
hay que supeditar los términos en que estid redactado ese articulo al espiritu gne
Io ‘nforma, se prescinde de tal modo de Jo que en € claramentc se dispone,
que, atendiendo solo al propdsito que guié al legislador de que la persona Ha-
mada a autorizar las capitulaciones matrimoniales de un menor de edad ‘o hagu
con un fin tuitivo, de amparo y proteccién al mismo, se cree debidamente cum
plido io dispuesto en ese precepto legal cuande distinta persona de la sefialada
por la Ley puede en aquel acto aconsejarle y dirigitle, y asi, haciendo el elo-
gio, sin duda merecido, de la ejemplaridad de la conducta y facultades intelec-
tuales de Ia madre de la demandante, y de! carifio con que asistié y guié a su
hija en aque! acto, en el que intervenia para refrendar los acuerdos que se adop-
taran ante Notario, estima que es suficiente que esta sefiora asistiera a la firmt
de las capitulaciones, pudiendo aconsejar a su hija en aque! momento, para
que deba tenerse por cumplido en las mismas lo dispuesto en el articulo 1.318:
interpretacion de este articulo carente de base juridica y que lejos de apoyarse
en lo preverido en e! 1.281 y sus concordantes del mismo Cuerpo legal, estd
en iranca oposicidon con lo que en ellos se ordena, pues a! decirse con toda
claridad en el articulo 1.318 que dnicamente seran validas las capitulaciones
matrimoniales, si a su otorgamiento concurren las personas designadas en la
misma ley para dar el consentimiento 2! menor a fin de contraer matrimonio,
y establecido en el articulo 46 del mismo Codigo que esa licencia debe ser con-
cedida a los hijos legitimos por el padre, en este caso por el padre adoptivo,
que es que ha intervenide en la forma defectuosa e :neficaz que antes se ha ai-
cho, como la Tecta aplicacion de lo ordenado en ei amticulo 1.281 ci)'.iga a ate-
nerse a los términos en que estid redactado el articuio 1.318 y éstos son claros
y no dan lugar a la menor duda sobre quién deba ser el que autorice las capi-
tulaciones, hay que rechazar, por estar en abierta contradiccion con lo que se
dispone en estos preceptos legales, la interpretacién que del articulo 1.318 se
pretende da: en este segundo v ultimo motivo de! recurso formmilado pov la
parte demandada, y, al no prosperar ninguno de ellos queda patente, como se
declara por e! Tribumal de instancia, que por falia de! consent'miento de! pa-
dre adoptivo de la demandante, adolecen de nwlidad absoluta y de eficacia por
considerarse inexistentes las capitulaciones matrimoniales que ios litigantes fra-
taron de hacer.»

4.° «Que en la suplica de la demanda, conjuntamente, de un modo insepa-
rable por la relacién juridica que tienen entre si, se solicita: a4y La declara-
cibn de inexistencia juridica y absoluta y total invalidez e incficacia del aparen-
te contrato de capitulaciones matrimoniales consignado en la escritura que doda
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Maria Cristina otorgd en 7 «e abril de 1931 con don Antenor ante el Notarie
dos...; y b) Que se declare, en su consecuencia, que el matrimonio de deman
dante y demandado se celebré sin contratar capitwaciones matrimoniales, oo
metido al végimen de gananciales; aclarindose y rectificindose en Iz réplica
esta filtima peticién en vista de las objeciones hechas en la contestacion & ia
demanda, respecto de la aplicacion del régimen de gananciales, tratdndose dei
matrimonio de una espafiola que perdié su nacionalidad en el momento de con
traer matrimonio conm un boliviano; consistiendo la aclaracion en manifestar
que ese régimen de gananciales es el que procede en el presente caso a falta
de capitulaciones matrimoniales, lo mismo si se aplica la legislacién espafiofa
que la boliviana ; fundéndose, por ende, tal peticién en lo establecido en una y
otra de estas legisiaciones, de las que indudablemente la de aplicacion es la se-
gunda, pues -habiendo perdido, conforme a lo establecido en el articulo 2: de
nuestro (ddigo civil, su nacionalidad espaiola do demandante en el momento
gque contrajo matrimonio con el demandado por ser sdbdito boliviano, y no
teniendo existencia ni validez alguna las capitulaciones mairimoniales gque se
trataron de hacer el dia ontes, desde aquel momento y conforme & lo esiable-
cido en el articklo gr1 del Cédigo civil de Bolivia rigid respecto a los bienes
de ombos cOnyuges, la sociedad conyugal; como en aguells macidn s¢ deno-
mina ol régimen gue es ondlogo al nuesiro de gamanciales.»

£° «Que es necesario hacer notar, que las declaraciones interesadas en la
demanda, como claramente se expresa en ella y en la réplica, se refieren al mo-
mento de contraer el matrimonio, no al régimen matrimonial de sus bienes qué
actualmente exista entre los conyuges, como erroneamente se ha creido por
e! Tribunal de instancia, segin de un modo reiterado se manifiesta en el conside-
rando cuarto de la sentencia impugnada, y en esa equivocada creencia dicho
Tribunal y'teniendo presente que en el namero 4 del articulo g75 de! Codigo
civil boliviano se permite a la mujer casada renunciar al régimen de sociedad
conyugal después de contraido el matrimonio, por 'as razones que en ese cuarto
considerando se exponen, se absuelve al demandado de una supuesta peticién
de que actualmente en el matrimonio rige la sociedad conyugal; y a! refacio-
nar ese fallo con lo realmente solicitado por la parte actora no puede ofrecer
duda que se ha incurrido en la sentencia en una contradiccién de hecho al
desestimarse la segunda pretensién de la demanda que es consecueilcia ineludi-
ble de la aceptacién de la primera, toda vez que, como queda dicho, a faia
de capitulaciones matrimoniales en Bolivia rige la sociedad conyugal de bienes...»

1I. OBSERVACIONES
A. REFERENCIA A LAS DISTINTAS CUESTIONES

En el caso planteado se presenta fundamentalmente la cuestion del significado
en las capitulaciones, de! «concursos de las personas designadas en la Ley para
dar consentimiento al menor a fin de contraer matrimonio. Nosotros nos va-
mos a referir principaimente a esta cuestion, y sobrz todo al problema dal tipo
de imeficacia que produce la falta de ese concurso. Pero también aludiremos &
otras cuestiones que se plantean en e! caso, no sicmpre Hevadas al proceso.

1. €Cueskiones sobre conflictos de leves._Apatte del problema de la compe-
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vencia, que quedd afuera de jo que es objeto de discusion en este recurson (pri-
mer considerando de la sentencia que dicta el Tfibunal Supremo eua sustitucidn
de la scntencia casada) (2), se plantean dos cuestiones sobre cuiles son las re-
gias aplicables al fondo del caso: em primer lugar, si las reglas aplicables son
las espafioias o las bolivianas; en segundo lugar, si, én Ja medida en que sean
aplicables las normas- espaficias, son ap.icables las normas especiales que sobre
¢l caso existenr en el Derecho foral cataian.

a) La cuestidn de Derecho Internacional Privado.—En celacion con el caso,
tal como queda concretado por ias partes en el proceso, es necesario conocer :
1.0 Qué ley rige la capacidad de la espafiola en las capitulaciones con uu boli
viano (3); 2. Cual es e! régimen aplicable cuando las capitulaciones carecen
de €ficacia o la pierden. ’ o

El Tribunal Supremo decide estas cuestiones de estz manera: 1.0 Aplica 1a
Ley espafioia para® juzgar la capacidad ‘de la éspafiola; 2.0 Declara que el régi-
men patrimonial del matrimonio, a falta de capitulaciones matrimoniales y ha-
biendo adquiridoe la mujer la nacionalidad de su marido, ¢s el estabiecido por lz
correspondiente ley extranjera.

‘La primera solucidén no ofrece -obsticuios dado que conforme a lo dispuesto
por, el articulo 9, «C. c., ias leyes relativas a la capacidad legal de las personas
dbligan a los espafioles. La tnica dificultad se presenta a! medir el significado
de los requisitos de la capacidad que, segiin algunus, como veremos mis ade-
lanite, esti determinado por el principio de la inmutabilidad de las capitulacionas,
Parece, sin embargo, que, aun rigiendo la capacidad la ley espafiola, no debe
atenderse, para precisar el alcance de los defectos de capacidad, al principio
de immutabiiidad del Codigo espaitol, pues este principio no corresponde al te-
rrefio de la capacidad, sino que forma parte de la regulaciéon general del ré-
gimen econdémico matrimonial que, ¢onforme a los articulos 9 ¥ 1.325, corres
ponde a la lev del marido.

Respecto de la atribucién general a la ley del marido, de! régimen econé-
mico conyugal, hay que tener en cuenta, sin embarge, el arraigo que tuvo en
esta materia la tecria de la autonomia de Ia voluntad (4), mantenida en la ju-

(2) Be trata de juzgar sobre la eficacia de capitulacioues otorgadas en Espaiia entre
dos cényuges boiivianos: la mujer, de origen espadiol, domiciliada en Bolivia, y el marido,
en Parfs. El marido demandado interpuso excepcién dilatoria de incompetencia deo juris-
diccién por entender competentes a los Tribunales de Parls, excepcidn que legé, en su dfa,
hasta ¢l Tribunal Supremo, que por auto de 8 de julio de 1950 confirmé la sentenoia
denegatoria apelada; también se invoc6 después la excepcién en la contestacién y fué
desestimada, desestimacién que quedé consentida. Sobre la cuestién parecen de’ aplicacién
el art. 27, C. c.; los arts. 2.° 351, 62, 1.°, y 70 LEC. y R. D. 17 de noviembre 1852;
vid. TRiAs Dpe BES, Derecho Internacional Privedo, 2.* ed., Barcelona, 1940, pdgs. 136 y si-
guientes; sobre la aplicabilidad del R. D. de 1852, vid. GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia
del Derecho Internacional Privado, tomo II, Barcelona, 194¢, pdg. 349 y sigs.

(3) Parece que no puede haber duda, por lo que en su momento diremos, que el ar
tfculo 1.5318 C. c. es una regia de capacidad.

(4) En la doctrina cldsica espafiola se entendfa que tenia aplicacién el r(.glmen querido
por las partes; sobre tal valor decizivo del pacto de los eényuges respecto de su régimlen
econdémico, aunque residan en tierras regidas por leyes diversas, puede verse la doctrina ba-
sada en Part. 4.*, tit. 11, ley 24, y calificada de <communis», en LARREA, Noverum decisio-
num, Lugduni, 1729, Pars 2, D. 62, pdg. 72 y sigs. Dado, sin embargo, que se admitia el
sistema matrimonial de la libertad de pacto, no puede asegurarse. sin mis, que rigiera, en
lag ouetiones de conflictos de normas, el principio de la autonomfa de la voluntad.
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risprudencia francesa y que parece aliorar en ei articulo 1.325 en la expresion
«y nada declarasen o estipulasen los contratantes relativamente a sus bienes»
{voluntad expresa); y hasta podia entenderse, con la doctrina de a Resclu-
cion,.tan censurada, de 10 de noviembre de 1920, aue en el supuesto de cama
miento en pais espadiol entre extranjero y espafiola (supumesto exciuido en e
dictado literal del articwlo 1.325), rige la ey espafiola (voluntad presunta). De
todos modos la solucién que da esta semtencia—aplicabilidad de ‘a ley naciona!l
del marido—es la compartida por la doctrina y. tiene precedentes eu la jurispru
dencia, inciuso en la anterior al Cédigo civii (5); ademas tiene la ventaja de con-
seguir gue la ordenacion de la familia, en sus aspectos personales y patrimonda-
les, responda a una ey unica. ’

b) lLa cuestion de Derecho Interregional—Rapidamentes nos rderxre«mo. @
esta cuestion no planteada. en el proceso, La contrayente era uia espafiola, so-
metida a la potestad .de su padre adoptante, nacido en Catalufia. hijo y nieto
de catalanes y que se manifiesta cataldn al otorgar testamento. Se pueden pregun-
tar dos cosas respecto de! Derecho Interregional: 1.0 Si en laus capitulaciones
matrimoniales se¢ daba um punto de conexién con el Derecho foral catalan al
efecto de que e Derecho. Interregional entrara en jrego, es decir, si dofia Ma-
ria Cristina, la citada contrayente, habia adquirido vecindad catalana, y 2.2 Si
en cuanto a la capacidad para otorgar capitulaciones matrimoniales, hay dwer
sidad de normas en el Derecho catalin. 13 solucion afirmativa de ambas cues
tiones Hevaria a resultados distintos de los obtenidos en el proceso, en virtud
de o dispuesto en los articulos 14 y 15, principio, C <.

A primera vista parece que dofia Maria Cristina, en virtud de la adopcxon
se¢ hizo catalana ya que, xen todo casos, los hijos no emancipados seguiran ia
condicion de su padre y, a faita de éste, la de su madre (art. 15, III. en rela
cién con art. 134, 1I). Parece, sin embargo, que Ig vecindad, como la naciona-
Iidad (6), no resu'tan afectadas por ‘a adopcion. Es verdad que la vecindad ci-
vil es de mucho arenor entidad que la nacionalidad; pero justamente su pro-
pio significado—punto de conexién tenido en cuenta para resolver los conflic
tos originados por la subsistencia de los Derechos forales, determinando las le-
yes que han de aplicarse no séle a las relaciones familiares, sino también a los
derechos relativos a: estado, condicion y capacidad iegal de las personas y =z
los de sucesion testada e intestada (art. 15, principic)—conwrasta con el fiffitado
alcance de ia adopcién. Seria incongruente que, suponiendo la adopcién una
pequeiia aiteracion en las relaciones familiares, las cuaies subsisten (art. 177) (7),

(5) ¥id. Tlhs pE B8, ob. cit., pig. 90, y QCoOLDscEMIDT, ioc. cit., pdgs. 215 y sigs.
R U te, en este tido, 1a 8. T. 8. 10 diciembre 1952.
(6) Antes de 1a L. 15 julio de 19564, que reforma el Codigo en materia de nacionalidad,
umqne In cuestién fué controveriida, se conciufa ya que la adopcion no determinaba el
de jonalidad, «dado el valor minimo concedido por el Cédigo civil a la adop-
¢ién, conforme a la tradicién juridica» (DE Css¥Ro, Derecho civil de HBspaka, tomo II.
Madrid, 1952, pig. #8); sobre ls cuestion, vid. también PSR RALUY, Derecho de Naciona-
lidad, Barccloua, 1955, pdg. 96 (21), donde manifiesta que «da ley de 15 de julio de 1954
ba venido a disipar toda duda al suprimir la referencia genérica al papel de 1a paéria
stad como el to definidor de nacionalidad y al eludir al derecho de los exiranjero-
adoptados por espafiol para alcanzar la naturalizacién abreviada» (adquisicién por indad)
(7 Rl vinculo familiar contimia tras ia adopcion, tenjerdo imporiancia, em general,
a todos los efeck del parent. (impedi tos, ali tos, apellidos, licencia matrimo-
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significara, sin embargo, nada menos que ¢l cambio de régimen de las mismas,
y, -obre todo, que afectara a campos tan ajenos a la adopeidn como, por ejem
plo, la sucesion testada o intestada dei adoptado.

Uin cuanto a la capacidad de los catalanes para otorgar capitulaciones ma-
trimoniales, pudiera pensarse que es aplicable el Codigo civil porque lag leyes
de matrimonio civil y de enjuiciamiento civii (8) unificaron en Espafia lag nor-
mas sobre el modo de suplir la cuepacidad de los menores en la contratacién.
Pero de entenderse que el principio e inmutabilidad de las capitulaciones deter-
mina que el articulo 1.318, C. c., establezca la ineficacia absoluta de las capitu-
laciones en que falta el econcu- oa» establecido en dicho articulo, seria patente
la incongruencia de aplicar este precepto con tal alcance a regiones en que no
rige ta! principio de la inmutabilidad.

2. Reglas para la interpretacion de las leyes.—Incidentalmente parece reco-
nocer el Tribunal Supremo en esta sentencia que son aplicables a la interpre-
taciéon de la ley las regias lega'es sobre interpretacién de los contratos. «La
recta aplicacion de lo ordenado ¢n el articulo 1.281 obliga—dice el considerando
tercero—a atenerse a 10§ iérminos en que estd redactado el articulo 1.318 y
éstos son claros ¥ no dan lugar a la menor duda sobre quién deba ser el que
autorice las capitulaciones» (g).

Parte de Ia doctrina ha admitido que las reglas del Codigo sobre interpreta-
cion de negocios juridicos pueden aplicarse a la interpretacion de las leyes (10).
Frente a esta posicidn, De Castro (11) advierte que no puede asimilarse westa
interpretacion a la del negocio juridico, porque no se trata de una regulacién
imter partcs, sino de un plan de organizacién socials. Dado el caricter obiter
que, de la aplicacion del articulo 1.281 hace la sentencia. su doctrina no puede
invocarse como jurisprudencial,

B. CONSIDERACION ESPECIAL DEL TIPO DE INEFICACIA QUE PRODUCE LA FALTA DEL
«CONCURSO» DE LAS PERSONAS DESIGNADAS EN EL ART. I.318

1. Posicion de la sentencia—En ella se interpreta el articulo 1.318 en o
sentido de que la falta del concurso de las personas designadas por la ley para
dar e! consentimiento al menor a fin de contraer matrimonio, determina !a «nu.

nial, organismo tutelar, representacion del ausente, sucesién forzosa y abintestato, resex-
vas, desheredacion e indignidad, testigos, incompatibilidades de funcionarios, etc.). La pa
‘tria potestad que adyuiere el adoptante e¢s de alcance limitado (art. 166), recuperfndola
el padre a la muerte del aloptante (Resolucion 6 de febrero 1906); la adopcién naiw-
ralment¢ no determina cambio de apellidos (art. 175) ai crea derechos sucesorios {ar-
ticulo 177).

(8) La S. 5 de febrero de 1589 resolvié sobre capitulaciones otorgadas por menores
de edad, catalanes, haciendo aplicacién de lo dispuesto jpor el tit. II, libro 3.*, LEC.
(vid. nota 53 de este trabajo)

(9 El demandado, en su recurso, en el segundo motivo, invocaba los arts. 1.281 ¥
1282 C. ¢, si bien con una finalidad no muy precisada y, en todo caso, distinta, segin
se desprende de los resultandos, de la interpretacién de leyes.

(10) Vid. sobre esta cuestién CASTAN, Dcrecho Ciril Espafiol Comin y Foral, tomo 1,
vol. I. &* ed. Madrid, 1851, pig. 561, doode cita como partidarios a MANRESA y a Piesx
ALGURR, ¥ 6l acoge el criterio «com gran cautelay. También sigue el mismo criterio 8. T. 8.
19 enero 1855.

(I1) Ob. cit., tomo I, 3. ed., Madrid, 1955 pég. 513.
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lidad absolutas, la «inexistencias» de las capitulaciones matrimoniales que los
litigantes trataron de hacer.

Es verdad que en el recurso no se pretendié defender la tesis de la simple
anulabilidad. Pero el Tribunal Supremo, de haber entendido que la tesis de la
anulabilidad era la correcta, en virtud de! principio «jura novit curias (12},
debiera haberia aplicado, ya que tal doctrina juridica se ajustaba al objeto del
proceso, concretado por ambas partes en la cuestion de la eficacia de las
capitu.aciones y cabia—parece—deniro de los limites impuestos por los moti-
vos invocados en los recursos. Y, sobre todo, no debié empiear expresiones
tan rotundas.

* 2. Planteamiento del problema.—La aplicacién de la doctrina general de
la contrataciéon determinaria que la falta del «concursos, el cual tiene por fin
completar la capacidad, sblo diera lugar a anulabindad. Sin embargo, los tér-
minos literales del art, 1.318 y el principio de inmutabilidad de la capitulaciones
matrimoniales conducen aparentemente a la tesis sustentada en la sentencia.
‘No hay por qué insistir en la trascendencia prictica de uma u otra posicién:
'si hay anulabiidad, la accién de impugnacién corresponde a la persona en
cuya proteccién es acordada y es posible la convalidacién por confirmacién
o por el transcurso de los cuatro afios; si hay nulidad o inexistencia, la accidn
es ejercitable por cualquier interesado y el negocio no puede convalidarse ni
‘por €l tiempo ni por confirmacién; en la anulabilidad por defecto de capaci-
dad, la ineficacia tiene cierto sentido relativo en gproteccion del que lo sufre,

3. Posicién de ls doctrina—No hay unanimidad en la solucién. Manresa
(13) y Mucius Scaevola (14) siguen claramente la tesis de la inexistencia;
esta parece ser también la tesis de Sanchez Roméin (15) y de Castin (16).
Por ¢l contrario, se manifiestan en pro de ia tests de la nulidad relativa De
Buen (17) y De Diego (18) (19). )

4. La doctring exiranjera—Respecto de los Derechos Frances (20) e Italiano
anterior a 1042 {2I), en que la cuestion se plantea en términos similares a los del
Derecho Espafiol (22), tampoco se da una undnime posicion. La jurisprudencia
francesa, desde antiguo, entiende que la nulidad determinada por la falta, en
las capitulaciones, de la asistencia de las personas, cuyo consentimiento es ne-

(12) Aplicado por el Tribunal Supremo en otras ocasiones (D& Castho, fomo I, pdgs.
692 y 508). Véase también, en sentido restrictivo, 1a 5. T. 5. 17 mayo 1954,

(13) Comentarios al Ccdige Civil Frpaiiol, tomo 1X, 5.* ed., revisada por CastAN Vizqums,
Madrid, 1950, art. 1.318, pégs. 139 y 140.

(14) Cédigo civil comentado y concordado, tomo XXI, Madrid, 1905, art. 1.318.

(15) Estudios de Derecho Ciril, tomo V¥, Madrid, 1898, pdgs. 571 y 572

(18) Derecko Civil Espaiol, comin y jforal, 7> ed., tomo 5., vol. 1., Madrid, 196%,
pégina 183.

(17) Notas al Cxrso, de COLIN Y CAPITANT, tomo VI, Madrid, 1926 (** 920), pdg. 91.

(18) Cwrso clemental de Derecho Civil Espaiiol, comin y foral, tomo 6., Madrid, 1920,
pig. 117. e

(19) VALYERDE, Tratado de Derecho Civil Espafiol, tomo IV Valladolid, 19%t, pig. ¥4,
nc parece afrontar con exactitud la cuestion.

(20) At 1.388 Codizo Francés.

21) Art. 1.386 del Co6digo de 1865.

(20 La posibilidad de cambiar el régimen patrimonial durante el matrimonio, admisida
on el Derecho alemin (art. 1.342 del Cédigo), determina que no ofrezea inconvenientes
Ja aplicacion de la docirina geperal de la ineficacia de los actos Juridicos.
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cesario para la validez del matrimonio, es una aulidad absoluta; pero la
doctrina, «en generals, como reconoce Planiol (23), se inclina en favor de
fa tesis de la nulidad relativa.

Dentro de esta filtima tesis se ha producido, en parte de la doctrina fran-
cesa e naliana (24), una importante atenuacion: la inmutabilidad de las capi-
tulaciones determina que la confirmacién no pueda efectuarse validamente an-
tes de la disoiucién del matrimonio (25) y que el transcurso del plazo,
dentro s6lo del cual es posible ejercer la accién de impugnaciéon, no pueda
empezar a contarse antes de que se produzca tal hecho.

Esta posicién, en cierto modo intermedia, es la que ha prevalecido en el
Cédigo italiano de 1942: la falta de asistencia exigida hace anulables las
capitulaciones (art. 1.425); pero enire los cOmyuges, mientras dure el matri-
monio, no corre la prescripcién (art. 2.941); ni es posible la confirmacion de
las capitulaciones (en la medids en que, en este Cidigo, no pueden alterarse),
como, en general, no es posible cuando a una precedente causa de incapacidad
haya sucedido otra o cuando esté prohibido concluir aquel acto determinado
fcfr. art. 1.444) (26).

5. El problems interpretativo.—En los dos parrafos que constituyen el
art. 1.318, el Codigo emplea expresiones que parecen apoyar inequivocamente
la tesis jurisprudencial: las capitulaciones «iinicaménte seran validas si a su
otorgamiento concurren las persomas designadas en la misma ley para dar el
consentimiento al menor. a fin de contraer matrimonios»; «en el caso de que las
capitulaciones fuesen nulas por carecer del concurso y firma de las personas
referidas, etc.»

Pero 1a letra de la ley es sélo un medio para corocer la norma (26 bis). La
interpretacién es una operacién mas compleja que la de un simple andlisis grama-
tical : ademas del dato gramatical debe considerar otros y, sobre todo, debe
buscar el fin de la norma. Debe considerarse, pues, qué se pretendid al esta-
blecer una norma especial sobre el otorgamiento de capitulaciones por los me-
pores.

Como también se invoca que el principio de la inmutabilidad determina la
caracterizacién especial de la ineficacia producida por la fata de asistencia
de las personas que deben concurrir con los menores, otorgantes de las capi-
tnlaciones, se hace preciso investigar el alcance que tal principio tiene en ia

(23) Tratado prdctico, PLANIOL, RIPERT, Nagr, irad. Diax Crrz, Habana, tomo 8.,
wdm. 86, PLANIOL deflende la tesis mantenida por Ia jurisprudencia, ibidem, y también en
Traité elementaire, PLANIOL, RIPMRY, BOULAKGER, 4.* ed., tomo III, 1951 piég. 43.

(24) Véase Ia doctrina citada en PLANIOL, Tratedo Prdctico, tomo 8., nim. 96, El
problema, en Italia, es especialmente conmsiderado, con referencia a la confirmacién, por
BuNcHEr, Del contrato di matrimonrie, Ndpoles, 1924, nlGm. 34, pdgs. 57 y sigs.; es partidaric
de Ia tesis conforme Ia cual durante el matrimonio Do es posible la confirmacién.

(25) Quien 20 e3 capas de comseniir un acto no es capar de confirmario o ratificarlo
¥ los coényuges no son capaces durante el matrimonio para consentir capiiulaciones ma-
trimoniales (BUNCHI, loc. cit.).

(26) TEDBEcHI, Trattato de Vasalli, Il regime palrimoniale della famiglia, Turin, 1850,
nfimero 39,

(2 bis) Ea la interpretacion de los preceptos no hay que estar exclusivamenie a
em temor litersl cuando é&ste pugne abiertamente con el sentido general del Derecho reflejado
o las demss normas (8. T. 8. 183 octubre 1952).
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ineficacia de las capitulaciones, particularmente en la causada por ¢! motivo
indicado.

6. Il otorgamiento dv las capiivluciones por menores de edad.—Parece
que quedard demostrido que las capitulaciones matrimoniales otorgadas solo
por los mienores serin simplunente anulables si se demuestra: 1.9 Que con
las reglas especiales el legislador no quiso disminuir, sino aumentar, Ja ca
pacidad de ios menores habiles para casarse. 2.2 Que ¢l «concurso» de otras
personus tiene una finalidad de proteccion de las no plenamente capaces.
3.° Que en la regulacion de lus capitulaciones no hay nada que se oponga
a la apiicacion de la doctrina de la anulabilidad por defectos de capacidad.

En efecto, cumpliéndose estas premisas, habra de enjuiciarse la falta del
concurso como causa e analabilidad. Si se conciuyera que las capitulaciones
son inexistentes o nulas, resuitaria: 1. Que se irfa en centra de la propia fina-
lidad perseguida por e! legislador: el menor, lejos de ser mas capaz que res-
pecto de los demas actos, en general, resultaria, en virtud de las normas es-
peciales, menos capaz, pues las capitulaciones otorgadas sblo por é!, en lugar
de ser simplemente anulables (arts. 1.300 y siguientes, C. c.), serfan abso-
Iutamente ineficaces. 2.6 Que se atribuiria al supuesto un tipo de ineficacia
que no se correspende con el motivo; el defecto de capacidad (art. 1.301).
Los defectos de capacidad osiginan una ineficacia establecida como protec
cién de las personas que no son plenamente capaces y que difiere, en su ré-
gimen, profundamente de la inexistencia y de la nulidad abscuta, precisa-
mente por esa funcién protectora: los negocios som, en principio, eficaces,
si bien impugnables (ar:. 1.300); se hace posible, durante corto tiempo, la
accién de impugnacio:, estando sélo legitimados «os obligados principal o
subsidiariamentes en virtud de los contratos afectados; pero «las personas ca-
paces no podrin, sin embargo, alegar la incapacidad de aquellos con quienes
contrataron» (ar:. 1.302), v l2 ineficacia tiene, por la misma finalidad protec-
tora, un alcance relativo (arts. 1.304 v 1.314, II, en relacidon con el art. 1.308).

7. La capacidad de los menores para otorger capitulaciones matrimonia-
les.—Del propio Codigo se desprende que a intenciom de! legislador fué au-
mentar, respecto de Ias capitulaciones matrimoniales, la capacidad de los
menores, hibiles para casarse. Basta para demostrarlo comparar el art. 1.203,
mim. 1.° con e inciso 1.0 del art. 1.318; aquél dice que no pueden prestar
consentimiento los mencres no emancipados; éste dispone que «! menor,
que con arregio a la ley pueda casarse, podria también otorgar sus capitu-
laciones matrimonialess. Idéntica finalidad tiene e! art. 1.329 al establecer
que «los menores de edad pueden hacer y recibir donaciones en su contrato
antenupeials (cfr. arts. 624 v 1.263 con art. 1.329).

Esta finalidad se manifiesta a través de la histeria del precepto. Se sefiala
comiinmente, en la doctrina espafiola y extranjera, como origen del mismo a!
antiguo brocacdo «Rabilis ad nup:ias habilis ad pact. nuptialias. En e! Derecho
Romano se previeron especiales reglas de capacidad para facilitar el otorga-
miento de pacics nupciales (dcte) de los que «nuptiae contraere possumts (27).

(27) Digesto, litro 23. tit. 3. 1. 73, principio. Ademds, también en Digesto, libro 23,
Tit. 4, 1. 8, ¥ Cddigo, iibro 5, Tit. 12, Ley 28. Todas citadas por GaRCia GOYERNA (Concor-
dancias, motitos y comentarios de! Cédigo Civil Espawnoi, tomo II1, Madrid, 1852, art. 1.241).
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l.a doctrina generalizo @ equi ex se idoneus est ad matrimonium, est per se
ad pacta dotalia habilis et idoneus» (28). El citado brocardo fué acogido en
los textos franceses y se tuvo presemte al redactar el Cadigo Civil Francés.

En ¢! Derecho. de Castilla, la poca f{recuencia de ‘as capitulaciones matri-
moniales (29) determina que i doctrina no se detuviern especia’inente en el
problema de la capacilad necesaria. Pero si considera la capacidad del menor
respecto de diferentes pactos antenupceiales (dote, arras, donaciones esponsa-
licias}: en general ¢ menor era capaz, concurriendo ¢! consentimiento del
curador. siendo, ademas, neccesaria ia autorizacion judicial si el menor trans-
mite bienes inmuebles (30) {(31).

Cuando en la codificacién se plantea la cuestidn de ia capacidad de ios
menores, s¢ admite la regla especial con la clara inteacion de otorgaries
mayor capacidad respecto de las capitulaciones matrimoniales. Garcia Goyena,
al comentar el art. 1.241 de! Provecto de 1851, precepto de contenido andlogo

¢28) GOTOFRSDO, Corpws juriz civilis, Colomiae Allobrogum 1624, columna 745, Ietra ¥,
glosa a Digesto, libro 23, &it. 4, ley 8; tiene ¢l mismo alcance la glosa de este autor,
edoth nomine potest obligari, qul potest nuptias contraheres, a Dig.. libro 23, tit. 3, ley 73
(oolumna 742, letrs p), recogida por GARCiA GOYENA, Concordancias, art. 1.241.

(28) Ks lugar com#n en la moderns docirina civil espaflola decir que en el Derecho Cas-
tellano no se admitié la libertad de pactos {por ej.. SINCHEZ ROM&N, tomo V, pég. 860:
DE BUBN, Notazs a Colin y Capitany, tomo VI, pig. 453), de modo que las capitulaciones
matrimionales se reducfan, como en el Derecho Romanc, a meras tablas dotales (CASTAN,
Derecho- Civil Espafiol, Comin y Foral, tomo III, 1941, pAg. 546); la admisién de las ca
pitulaciones matrimoniales en o Codigo civil se considers como una alteracién del siste
ma tradicional castellano por ¢l desec de aproximacién a las legislaciones forales. GiRCls
GOYENA (Concordancias, tomo III, pdg. 289) también opina que ia sociedad de gananciales
formd siempre nuestro Derecho comin, 8in que é! conortcs «un anlo caso en que se haya
pactado el sistema o régimen puramente dotals. MaNRESA (ob. cit., art. 1.315, pfigs. 92 ¥
sigujentes) stribuye un posible mayor contenido s Iss capitulaciones e invoca ciertos
textos en pro de ia admisibilidad de ciertos pactos, y. en este sentido, se maniflesta &it-
mamente CASTIN (ed. 1954, tomo 5., vol. 1., pdg. 181). Bin embargo, los historiadores
det Derecho han seftalado un mayor alcance a las capitulaciones en el Derecho Castellano
Medieval (MINGULION, Historia del Derecho Espaiol, cuaderno 6.°, 2* ed.. Zaragozs, 1923,
pigs. 53, 84, 83; Foxr Y Rivs, La ordenacién paccionada del régi matrimonial de
bienes em el Derecho Medieval hispdnico, A. A. M. Notariado, tomo VIII, pdgs. 180 y si-
gaientes). Y Ia doctrine cidsics espafiola sobreentiende que la organizacién econémico
conyugal se rige on primer lugar por lo convenido & ~ste efecto por los contrayentes,
sempre que no wea contraria «a las leyes o las buenas costumbress (AZEBEDO, Commen-
taris, tomo 3.', Lugpduni, 1737, tomo 3.°, libro V¥, & 9., 1, 8. ndm. 7, pég. 312; RODRIGO
8UARPL, Opera ommnia, Duaci, 1614, Fuero, Libro 3+, t{lulo «De las ganancias del marido
y de Ia mujery, ntm. 24, pfg. 236); sobre el valor decisivec del pacto de los cémyuges,
sunque los conyuges cambien el domicilic s tierras regidas por distintas leyes, en base s la
Partida IV, t. 11, ley, 24, véase lo dicho en nota 4.

(30) Part. 4 tit. 11, ley 14. Asi concluye GARCIA GoyExa (Corcordancias, arb. 1.%41).
Sobre la capacidad de la mujer menor de veinticinco anos pars constifuir dote, véase
GREGORI) LOPEE (Partidas, Valemcia, 1767) en el comentaric a dicha ley. 8ocbre donaci6n
de arras o donaciones esponsalicias hechas por menores, SENCERS, De sancto matrimonid
sacramento, tomo 1., Lugduni 1621, lib. VI, disp. 35, pfgs. 489 ¥ sigs. }

(51) La regla <habilis ad suptias, efc.» tieme, ademds del sentido positivoe de conceder
una mayor capacidad para los pactos nupcisles, el negativoe de privar de ella & quien
20 tiene la capacidad concreta del matrimomio, lo que es natural dada Iz naturaiess de
Jos pactos nupcisies. En este sentido se recoge una regla anfloga respecto a los espou-
sales, por SANCHEX, ob. cit., libro I. Disp. XV. ndm. 1: «inhabilis ad matrimoniun sunt
Inhabilis ad spounsalias.
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al art. 1.318 de! Cddigo Civil vigente, se expresa en este sentido con toda
claridad : «En efecto, el matrimonio es lo principal, puesto que en ¢l se dispo-
ne de la persona; las capitulaciones matrimoniales, como pertenecientes a
cosas, vienen a ser lo accesorio y subalterno. El que puede lo mnids puede lo
menos, y sin la garantia de este anticulo se dificultartan o retardarian los
matrimonios: la capacidad para contraerlos a los doce afios las hembras y
a los catorce los varones, seria frecuentemente ilusoria» {32). Y tal inten-
cibn se admite también respecto de las correspondientes reglas francesa (33)
e jtaliana (34), antecedentes de la espafiola,

8. El cardcter asistencial del concurso—Del propio Codigo se desprende
también que el «concursos exigido por el art. 1.318 mo es un requisito formal
especial, sino un requisito especial de capacidad; ¢iene una finalidad protec-
tora (335) de los menores, que no son plenamente capaces; cumple la funcién
de un complemento de capacidad. Conforme a dicho precepto quien hace las
capitiiaciones es e! propio menor (36) y el «concursos viene a completar al
negocio, haciéndole completamente eficaz.

En apoyo de esta afirmacién estd la propia palabra que se emplea para
designar la asistencia «concursow y las paralelas «autoricens del art. 1.320 Y
«asistencia y concursos del art. 1.323. El significado del complemento es si-
milar al «consentimientos o easistencias a que se refieren los arts. 59 y 317-

La Ley de Bases manifiesta también claramente esta finalidad asistencial:
«Los contratos sobre bienes con ocasién del matrimonio se podrén otorgar
por }os menores en aptitud de contraerlo, debiendo concumir a su otorga-
miento y completando su copacidad las personas que, segin el Cédigo, deben
prestar su consentimiento a las nupcias...» (base 23j.

La propia doctrina espafiola, que sigue la tesis de la inexistencia, califica
¢l «concurso» como suplemento de capacidad (37).

La peculiaridad de esta asisiencioc esti en que no es del padre, madre o
tutor del menor, sino de «las personas designadas en la misma ley para dar
el consentimiento al menor a fin de contraer mat:imonio» (art. 1.318, I).

9. Lo regulacion de las capitulaciones y la anulabilidad por defectos de
capacidad—Las anteriores consideraciones no encuentran oposicidén en la re-
gulacion especial de las capitulaciones. En el art. 1.318 nos encontramos con

(32 En otra ocasice (comentario, art. 1.175) dice tambhién: sDesde que una persona
es habil para disponer de su persona por matrimonio, debe serlo pars los actos secunds-
rios que conducen al mismo objeto; 1a ley no ha podido exigir para los segundos méa
garantfas o precauciones que las que exige para el primero.» .

(33) Esta explicacién daba Simeén, citado por TROPLONG, Du conirat du mariage,
tomo I, Porfs, 1857, uim. 265, pég. 816, .

(34) Asxi, Buxcer (ob. cit., pdg. 38, nota 1), que recoge también la cita de Simeén.

(35 En este sentido ge puede admitir la frase de MUCICS SCAEVOLA (Com., art. 1.31%)
de que €l art. 1.31¢ tieme por fin no entregar «al criterio infantil 1a &olucién de graves
cuestiones en materia de intereses que trascenderiam & su porvenir y al de terceras per-
s0na%>.

(36) D Cis1RO, ob. cit., tomo II, pég. 18l. Cr. més adelante, pdgs. 238 y 237.

(37) BANcurz RoMiX (ob. cit., pdg. 573) ve en el art. 1.318 una regla especfal de capa-
cidad: los menores pueden otorgar capitulaciones, «si bien sxpliendo su defecto de edad
con !a necesaria coGcurrencias. Angflogamente, MANRESA, loc. cit., paAg. 133: las personss
que han de concurrir, «<completan la personalidad del menor.
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una regia especial de capacidad para prestar consentimiento contractual, de
las previstas en el art. 1.2064; pero establecer una regla especial de capacidad
no puede significar, mientras no haya precepto expreso en tal sentido, una
desviacion radical del tratamiento de los requisitos de capacidad, desnatura-
lizando la institucion de los «compiementoss, de finalidad protectora, y con-
virtiéndola en requisitos formales, cuyo incumplimiento puede colocar en uma
situacién de beneficio a los capaces en perjuicio de los incapaces (38).

Las capitulaciones, en principio, lejos de configurarse en nuestro Codigo
como un tipo sui generis de negocios juridicos, son consideradas como un
contrato mds (39) y precisamente, a la cabeza de los contratos, en especial.
Mientras la especialidad de su naturaleza no lo exija deben interpretarse los
preceptos especiales de acuerdo con lo establecido para los contratos en ge-
nera..

El art. 1.318 no se opone a esta interpretacién impuesta por la funcidn
del precepto y por los principios del «favor negotiis y del favor de la capaci-
dad. Los obstaculos de su tenor literal pueden ser salvados méas ficilmente
que los que ofrece el art. 1.263, 1.°, que en relacién con el art, 1.261, da la
impresién de que Ios contratos celebrados por menores mo emancipados son
en general inexistentes (40). Las expresiones del art. 1.318 «lnicamente se-
rin validass, «en el caso de que las capitulaciones fuesen nulass, pueden per-
fectamente entenderse en el sentido de proclamar que, en tal supuesto, las
capitulaciones estan afectadas- de un tipo de ineficacia, sin que aquellas simples
expresiones delimiten su régimen, sino que en su simplicidad remiten a los
preceptos que estructuran los tipos de ineficacia de los contratos, EI Cédigo
emplea ;sin rigor las expresiones «invalidezs, «nulidads y, en su conmtexto,
se descubre que muchas veces se refiere con ellas a la anulabilidad: asi,
respecto -de la invalidez, arts. 1.300, 1.266, y respecto de la nulidad, articulos
101, 2.° y 3.°; 102, 1.265 y sigs. El amt. 1.318, en su parrafo II, puede en-
tenderse como una regla especial sobre los efectos de la anulacién, exigida
por la naturaleza peculiar de las capitulaciones y que completa lo dispuesto
en los arts. 1.303, 1.304, 1.307, 1.308 y 1.314: declarada la nulidad «se en-
tenderid que el menor lo ha contraido bajo el régimen de la sociedad de. ga-
nancialess.

10. Inconvenientes prdcticos de la tesis contraria. El sfavor megotiis. —
Con esta interpretacidon que damos se eiiminan los resultados desastrosos de

(5+) Contra el fin mismo de la nulidad fundada en la incapacidad, la cual ha sido
sempre concebida como proteccién del incapaz (COLIN Y CAPITiNT, Comrs ‘elcmtaire de
Droit Civil Frangaise, tomo 8.*, Parfs, 1950, ndm. 142, pig. 104); sobre la finalidad e=
general, de la nulidad fundada en la incapacidad. y en el mismo sentido, GaRcla GoYma
(Concordancias, com., art. 1.186): «La Ley no ha tenido por objeto sino comservar y pro-
teger los intereses de los incapace:; por lo tanto, éstos sélo puedeu reclamar o renunciar
&l beneficio introducido en su favor». DE BUEN, Notas, VI (** 920), psig. 91, funda ia tesis
do la anulabilidad en la aplicacién de la norma contemida en el art. 1.304.

59 Contratos se llaman en los arts. 1.315, 1.316, 1.317, 1.319, 1.32%, 13M ¥ en la in

titulacién det titulo I1I, libro 1V. Esto no significa que €l Cédigo desconozca sa natars-
leza  especial- .
. "(40) MTCIo8 SCAEVOLA (al comentar el mismo art. 1.318) interpreta- asi el arjh. 1283,
olvijando la naturaleza de ia norma y las raxzones legales (arts. 1.300 y sigs.) que abonam
1a tesis de la anulabilidad de los contratos celebrados por menores. Este pumto de partida
resta valor a su opinién antedicha sobre la interpretacion dei art. 1.X18
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la tesis de ia inexistencia que desconoce ios principios que inspiran la es:
tructuracion de la anulabilidad, I.a accién pidiendo su declaracion seria ejer-
citable por cualquier interesado (hijos, acreedores) con moviles indignos de
proteccién (41) y no solo por la persona en cuya proteccion se establece fa
ineficacia, Aunque pasaran cuatro afios, término que !a prudencia del Cédigo
marca, en general, para la proteccion de los no plenamente capaces, podria
ser utilizada aquella accién, aunque los resuitados fuesen adversos, a los in-
capaces {42). No seria posible la confirmacion, ain después de llegada a la ma-
yor edad y después de disolverse el matrimonio. Negocios de tanta trascedencia
como las capitulaciones matrimoniales se verian discriminados por el legisla-
dor para dotarles de una mayor inseguridad, a que proporciona la inexistencia
respecto de la anulabilidad, ineficacia muy modalizada. Si se trata de inexis-
tencia o nulidad absouta, las capitulaciones no oroducen ningtn efecto, sin
que, por tanto, pueda invocarse que «no esté obligado ! incapaz a restituir
sino en cuanto se enriquecid» {(art. I1.304, aplicable a la anulabilidad por defec-
tos de capacidad). ‘[Las capitulaciones matrimoniales pueden tener ademas un
vario contenido (mejoras, promesas de mejorar o no mejorar, donaciones de
bienes futuros para caso de muerte, concesién al viudo de la facultad de dis-
tribuk a que se refiere el art. 831, donaciones diversas, constituciones de dote)
cuya imima relacion con el régimen pactado haria dificil. en muchos casos, la
doctrina de la persistencia de su validez. .

Al venir abajo el régimen pactado, y quiza sin la voluntdad de ninguno de
los dos contrayentes, desaparece uno de los presupuestos mas Mnportantes del
matrimonio concreto, y esto, a pesar del interés manifestado por el legislador
en mantener las capitulaciones matrimoniales. En efecto, el articulo 1.296 de
la primera edicion del Codigo civil disponia que «la rescisidn a que se refiere
el namero 1 de! articulo 1.291 no tendra lugar rcspécto de las capitulaciones
matrimonialess. El precepto, acertadamente suprimido {43), marcaba, sin em-
bargo, un claro deseo del legislador: mantener la eficacia de las capitulacio-
nes matrimoniales, Garcia Goyena («Concordanciass) al comentar el articu-
lo 1.175 del proyecto de 1851, que era base del citado articulo 1.266 de ‘a pri-
mera edicién del Cédigo lo fundamentaba sen el favor de los matrimonios y en

{41) Punestos de manifiesto por COLIN y CAPITANT (Cowrs elemeniaire, 3., ntm. 142, pégi-
uas 103 y 104) al estudiar los casos planteadoe en la jurisprudencia francess, y que.expo-
nen & los conyuges & lo3 mds graves perjuicios.

(42) Hay que observar que ¢l Tribnnal Supremo en estx senbencia apoya la preiensitn
del incapas, pero al mantener la tesis de la inexistencia lo hace m4s alld del plaso de los
cuatro afice. Ks fdcil, sin embargo, imaginar supuestos en que la doctrina sustentada por
el T. 8. conduce a resuliadod muy contrarioe al incapaz.

(43. Mucwos Scazvous (Ob. cit., art. 1.318), dice que fué justamente oceasurado por Co-
ua8 ya que los tutores no son Ios que otorgan Ias capilulsci madkri i Provenis
del articnlo 1.175 del Prolecbo de 1851 (2 su vez inspirade, como dice GARCIA GOYENS, eu o
articulo 1.309 del Cédigo franeés) y en &1 se excepcionaba ¢l beneficio de restitucion conmce-
dido a los menores, srespecto del daiio que se les haya causado en sus capitulaciones ma-
trimoniales, cuando en ellas hayan intervenido los requisitos prevenidos en los artfculos 1.24%,
1.2 y 1.243»; si no hubjeran concurrido los requisitos establecidos en el articulo 1.241 (con-
curso con ¢l memor en las eapitulaciones de «las personas de cuyo previo ecomsentimiento
necesita ¢l menor para contraer mairimonios), parece que no procederfa tampoco el bene-
ficio de restitucion, que es subeidiario (art. 1.170), sino 1x corr diente lidad reeis.
mables {(art. 1.1°4 § s8.). .
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la conveniencia publica de facilitarlos y fomentarios: la sociedad estd muy in
intersada en ellos para dejar insegurus las capitulaciones, sin las que tal vez
no se habrian contraido».

11. FEspecial referencia al interés social.—Planiol invoca en contra de la
tesis de la nulidad relativa, el caracter estatutario de las capitulaciones que fijan
las reglas que rigen no solo las relaciones patrimoniales de los esposos entre
si, sino también sus relaciones con terceros; este caracter determina que la nu-
Jidad aplicable al supuesto no sea una nulidad relativa dado que la regla in-
fringida ampara un interés que no es simplemente particular (44); en otro fu-
gar {45), vecuerda Planiol, en apoyo de su tesis, la doctrina especial sobre &
régimen de la nulidad de sociedades.

Parece, sin embargo, que conviene mis al interés social y al interés de ter-
ceros la anulabilidad {mis cercana a la eficacia normal) que la inexistencia o
nwiidad (46). Con la anulabilidad hay mayor seguridad de que el estado que apa-
rece tenga eficacia definitiva y, por tanto, menos probabilidades de que se plan-
tee da ineficacia absoluta producida por la nulidad que tanto perturba a los
terceros, los cuales solo obtienen entonces proteccién en virtud de las normas
qu'e-excepcionan aquella ineficacia, concediendo a la apariencia los efectos de ia
realidad en beneficio de Ia seguridad de! trifico. Si la consideracién del cardc-
ter -estatutario de muchos negocios conduce a algo, €s a pensar gue la misma
anulabilidad puede ser peligrosa dada la trascendencia social de las estipulacio-
nes capitulares que fijan los imbitos patrimoniales y los poderes de gestién
sobre cada uno de ellos.

12. La amulabilidad y lo inmuiasbilidad del régimen econdmico conmywgal.—
Conviene examinar especia’mente ¢l problema interpretativo teniendo presente
el principio de la inmutabilidad de las capitulaciones (arts. 1.315, 1.319, 1.320 ¥
1.321), pues la doctrina se ha apoyado en él, bien para fundamentar la tesis
de la inexistencia o de %a nulidad absoluta, bien la de la modalizacion de 1a
anulabilidad (47).

En ¢! primer sentido se manifiesta Planiol (48): la inmutabilidad de fas ca-
pitulaciones matrimoniales impide la admisién de una mulidad relativa: es me-
cesario saber desde ¢! comienzo de! matrimonio si el régimen de bienes es uno
6 otro (49). '

(44) Traité elementaire, 111, phg. 48.

(45) Tratado prdctico, tomo 8, ném. 98,

(48) No hay que negar los peligros que para los terceros supone eepecialmente e pe-
riodo de incertidumbre de 1a anulabilidad; asf COLIX Y Caerrirr (ob. cit., tomo 3.°, ném. 2,
pégina 103), defensor de la tesis de Ia nulidad reiativa.

{(47) V. en este trabajo, 1, B, 2 y 4. Misxazsa (loc. cib., com, ark 1.318) y Mvaus
SCARVOLA (loc. cit., art. 1.316) contrarios amboe a Ia tesis de 1z nulidad relativa. dicen que,
en todo caso, Ia inmutabilidad de las capitulaciones jmpide la confirmacion.

(48) Trailé elementaire, 111 phg. 43.

(48) OOLIN Y CAPITANT (tomo 3.°, nGm. 142, pdg. 103), opone que el hecho de demandar
la anulacién no afecta al principio de inmutabilidad porque por Ia anulacién un régimem
sustituyo 2l otro no sdlo para el porvenir, sino bién para el pasado. Las cosas ocurri-
rdn, pues, caso de anulacién, como si los esp hubieran hecho depender su régi de la
realizaciéna de una dici6 stipulacién cuya valides es generalmeni i

En Rupafiz, MAXRESs (ob. cit., com. art. 1.393, paAg. 539), contra «! parecer de Gircia Go-
YEXs, eutiemde que wo es posibl stipul iales dick en lss capitulaciones; Casptn
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Esas afirmaciones exageran evidentemente la influencia del principio de in.
mutabilidad en la reglamentacion de los tipos de :meficacia de las capitulacio-
nes, pues conforme a ellas se adquiere la impresion de que no hay mis que dos
posibilidades, 'a de la plena eficacia y la de la ineficacia absoluta de lus capi-
tulaciones matrimoniales. Pero esto significa desconsiderar los principios en
juego y la funcién de los distintos reguisitos del negocio. Ya hemos analizado
amntes la perturbacién que supondria entender que la falta de un complemento
de capacidad supone inexistencia o nulidad relativa. No bay por qué insistir
—basta con apuntarlo—en la gravedad de las perturbaciones -que acarrearia !
entender 'o mismo respecto de los vicios del consentimiento (error, intimida-
cién, dolo). Es evidente que, como expresa Tedeschi (50), la inmutabilidad de
las convenciones matrimoniales impide los efectos que ordinariamente tiene el
mutuo disenso de las partes, impide también los de la remision o renuncia uni-
lateral, pero no vale para quitar a un contrayemte aquellos medios de ataque
contra la convencién concluida que la ley, por un vicio intrinseco de ellz o
por otros motivos, le concede. Ni esta prohibicidn ni las demds establecidas
entre cénynges—donacion (art. 1.334), compravema (art. 1.458), permuta (articu-
lo 1.541), sociedad universal (art. 1.677), transaccién (S. 12 diciembre 1899},
compromiso {L. 22 diciembre 1953, art. 13}—puedea determinar que la inefica
cia de los contratos prohibidos, verificados en tiempo habil, haya de calificarse
siempre de absoluta, ipso fure e insubsanable, aunque e! vicio sélo dé lugar or-
dinariamente a anulabilidad.

Sin legar a la exagerada posicion de Planiol, podria pensarse.con los auto-
res. que siguen.la tesis que hemos llamado de anuiabilidad modalizada, que la
inmutabilidad impide que el transcurso extintivo de los cuatro afios o la confir-
macién {art. 1.311) puedan tener lugar mieniras no se disuelva ¢l matrimo-
nio (51). )

. Esta posicién ofreceria, sin embargo, el siguiente resuitado inconsecuente :
se trata con tal modalizacién de no variar las capitulaciones y, sin embargo, e¢
mantiene viva, en términos extraordinarios, una accién de impugnacién, pro-
longando lo que, en cierto modo, podria llamarse opcion del legitimado con
ella para continuar con la situacién impugnable o impugnaria con efectos defi-
pitivos. El dejar la determinacién de! régimen a un momento ulterior a la di-
soluci6n de! matrimonio—en que, po:- :arto, quiebran tantos intereses comuni
tarios—4irae nuevos y no menores peligros.

Las prohibiciones—y una de ellas es la de otorgar o aiterar capitulaciones
durante e! matrmonio—deben interpretarse en sertido restrictivo. Cuando el
Cédigo establece la prohibicion de otorgar o alterar las capitulaciones se estd
refiriendo a la imposibilidad de que ura o ambas partes, por su soia voluntad,
puedan volverse airas o modificarlas (voluntad negocial capitular). Pero no
impide que cada parte use de las facultades derivadas de la eficacia peculiar,

(tomo 6.°, vol. 1., 1954, pég. 186), tiene la cuestién por dudosa pareciendo inclinarse por
la negativa en virtud de la inalterabilidad del régimen, sobre todo tratféndose de con-
diciones potestativas; D3 BUEN (Notas, tomo VI, 912, pdg 76), entiende, por ia misma
raz6n, que las condiciones potestativas no estdn admitidas. . .

(50) Ob. cit., ntim. 45, pdgs. 490 y 491

(51) D» uma opinién muy generslirada, Ia do que los cényuges no podrian accicnar de
naiidad durante el matrimonio (CoiLiN Y CaPrranr, ob. cit.. tomo 3.°, ndm. 141, pdg. 108).
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ordinaria y extraordinaria, que a las mismas asigna ¢l legislador. Si en alguno
de sus extremos (art. 1.316) o en su totalidad dan fundamento a acciones de
uno u otro conyuge, éstos pueden ejercitarias a su voluntad (cfr. arts. 60 y
1.433); en nuestro Derecho, el peligro de que el amor conyugal sea causa de
despojos—finalidad de la inmutabilidad y de las prohibiciones de ciertos con-
tratos entre conyuges—mo impide el ejercicio de acciones emtre cényuges, ni
tampoco su no ejercicio y por tanto su prescripcidn (art. 1.932, I) (52) o su
renuncia. Particularmente la renuncia de un cényuge, mientras no envuelva do-
nacién al otro, estd permitida y, admitida la- renuncia no puede haber incon-
venientes en admitir la confirmacién (vid. art. 1.314); téngase en cuenta que
esta renuncia mas que una alteracidén de las capitulaciones es una renuncia a
alterarlas y, en cierto modo, consiste en la simple eleccidn en una opcién (53).

C. La PRESTACION DEL «CORCURSO»

El tenor literal del art. 1.318 parece exigir la presencia personal—«concurso
y frmas—de Ias personas referidas. El Tribunal Supremo sienta en esta senten-
¢ia que pueden comparecer por estas personas, otras capaces para ello, en su
representacién, pero el consentimiento que ha de concurrir debe referirse 2 es-
tipuaciones concretas. ‘

Anatizaremos los extremos de la doctrina anterior:

1. La posibilidad de que se preste el concurso sin necesidad de presencia
personsl.—Se traia de una interpretacién realista: tiene en cuema que la
asistencia personal al acto seria imposibie en muchos casos. Y que da preferen-
cia, como dice la misma sentencia (Considerando 2.°), al espiritu que informa
el articulo 1.318 sobre los términos en que esti redactado. La posicidén de la
sentencia es compartida, en general, por la doctrina (54).

(52) Be carece de un precepto similar al articulo 2941 del actual Codigo itadisno:
vid. 11, B, 4, de este trabajo.

(58) Bobre este problema parece que no puede dar muchas luces ef Derecho hisiérico
espafiol. El castellano, por la poca frecuencia de las capitulaciones a gque antes nos hemos
referido ¢vid. pota 29 del trabajo); la doctrina discutfa si durante el matrimonio podria
haber cierto cambio del régimen econémico (renuncia de gananciales admitida por Ia Ley 60
de Toro), teniendo presente la prohibicién de donaciones entre céuyugee; de otra parte se
admiti6, sin distinguir, la ratificacién de las donaciones de arras y de las esponsalicias he-
chas sin el decretum judicie, pasados cinco afios deede que ei menor cumpliere los veindi-
cinco (BANCHEE, ob. cit., Disp. 33, nfm, 38 y 42 que recoge, on osto sentido, 1a oplnién de
Antonio Gémez, Matienro, Acebedo).

Tampoco sirve de precedente el Foral por la inexistencia del principio de lx inmutabili-
dad: no se di6 en el Derecho aragonés anterior al Apépdices (MoUTdN: Dlccionario Civil y
Forcl, Madrid. 1904, Capitulaciones matrimoniales, pfg. 151) ni se da en el del Apéndice
(arb. 58): ni tampoco se da en el Derecho catalén (CORBELLA: Manwal de Derecho cataldm,
Reus, 1908, pdg. 652; MOUTON, loc. cit.; CAsTiN, tomo 5.°, vol. 1.%, 1964, phg. 408; Proyecto
de compilacién del Derecho civil especial de Cdtaluiia, Barcelona, 1955, art. 15).

De aqui que po hubiera dificnltad en Catalufia para declarar la nulidad de unas eapitu-
saciones matrimoniales, otorgadas por catalanes, menores de edad, sin la representlcién’ le-
gAl neceearia, «en la parte que contuviera declaraciones u obligaciones de los meniores que
les perjudicasens (8. T. 8. 5 febrero 1889 sobre capitulaciones otorgadas en 1881).

(54) Asf, en geveral, la doctrina Irancesa (PLANIOL: Traiié elementaire, pig. 3%). Em
Halia siguen ess posicién: RUGGIXRO: Instituciomes, trad. SERRANG Y BANTACKUZ, Madrid, vo-
Tumsen TI, psg. 783: TEDRSCHI, ob. cit., nim. 35, pig. 453 En Ropafin: Manzssa, ob. ofta-
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2. En ¢l encargo dado al tercero debe guedar claro que el consentimiento
del guwe ha de prestar la asistencia s¢ vefiere o estipwlaciones concretas.—
f.a tesis parece acertada (55), pero realmente, parece que, por taito—y como
también ha dicho la doctrina—no estamos ante un caso de represemtacion: el
tercero facu'tado no tiene mas poder que el de firmar.

. 3. «Quidn sobre si basta ¢/ consentimiento anticipado con determinacion
de las estipulaciones.—-De admitirse no seria necesario la presencia de tercera
persona: e! propio menor podria por si solo, justificando ese consentimieuto,
otorgar las capitulaciones matrimoniales que tuviesen por contenido las estipu-
laciones autorizadas. l.a sentencia parece negar que baste ese consentimiento
anticipado : simplemente afirma la posibiiidad de que la asistencia se haga por
mandatario, cepaz para ello, v después insiste en la ineficacia de la autoriza-
cién general a la contrayenie ecuando solo contabuy ésta diecisiete afioss, Sin
embargo, esta doctrina no puede estimarse como cencluyente en sentido nega-
tivo dado gque en el caso In autorizacion era ineficaz por ser general, La doe-
trina, en cambio, admite como suficiente el conseintimiento concreto a:tici-
pado (56).

La doctrina exige que el consentimientc sea anticipado: ne puede ser pos-
terior al otorgamiento de las capitulaciones. Parece que aqui juega la misma
razon invocada (57) para el consentimienio o asistencia del emancipado por el
padre. madre o tutor: «E! posterior no es eficaz, pues ¢! padre, madre o tutor
no tienen ya poder para despojar al emancipado de la accién de impugnacién ya
nacida.» En las capitulaciones sin concurso, las personas que habian de pres-
tarlo. carecen también de poder para despojar a! menor de ia accidn de im-
pugmnacién.

Manue! PeRa BERNALDO DE QUIROS

da, com. art. 1315, pdp. Ta5: ne BrEs: Notas, VI (900, pdg. 7i; Dm DiEco, tomo 8...

pég. 116.

(55) Coincide con la sustentada respecto del imiento o asistencia del padre, ma-
dre o tutor respecio del menor emancipado (DE Casteo, II, pdigs. 236 y 237), con el cual.
como hemos indicado, guarda logia el 0» establecido por el aridculo 1.318.

(56) PLAWOL: Traité elemenmtaire, pig. 32; MaszEsa, com. art. 1.313, pég. 135; PTie
PElla: Tratado de Derecho.citil espafiol. tomo II, vol. 1.°, Madrid. 197 pfgs. 238 y ;9.
(57) Dx Caerno, II, pép. 237.



