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A) INTRODUCCION

La generalidad de la doctrina resuelve, a la hora de calificar la na-
turaleza juridica de las capitulaciones matrimoniales, en atribuirles un
caracter de negocio juridico que viene respaldado por su inclusién nor-
mativa en el libro IV del Cédigo civil, encabezando precisamente los
concretos tipos contractuales de que trata (1).

Abhora bien, el contenido de las capitulaciones hace una referencia
directa con el matrimonio (2), lo que a su vez trae consigo un conjunto
de peculiaridades (3) —asi por ejemplo: su cardcter solemne (art. 1.327

(1) Cfr. LETE DEL RIO, Sujetos de las capitulaciones matrimoniales, en “Anuario de
Derecho Civil“, 1983. p. 413. Sin embargo, también los autores han puesto de relieve la
defectuosa técnica juridica del hecho, por cuanto en el titulo III del libro IV del Cédigo
se abarca el entero “régimen econémico matrimonial”, lo que desborda claramente su en-
cuadre sistematico (cfr. LLOPIS GINER La capacidad del menor para otorgar capitulacio-
nes (comentario al articulo 1.329 del Cédigo Civil), en “Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario”, 1988, p. 51).

(2) Conforme a su descripcién en el articulo 1.325 C.c., “estipular, modificar o susti-
tuir el régimen econémico de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razén
del mismo”.

En cuanto al régimen econémico legal, esta relacion ha sido puesta de manifiesto en
multiples ocasiones por la jurisprudencia, € incluso en la Sentencia de 13 de mayo de 1983
admite los gananciales para una hipétesis de matrimonio putativo, en virtud de la “pro-
duccién de efectos civiles del matrimonio nulo de que se viene haciendo mencidn, y con-
cretamente en lo que se contrae a gananciales, ya que siendo la esencia fundamentadora
de éstos un régimen de comunidad de adquisiciones, que hace emanar de la aportacién
de cada uno de los cényuges se entiende hacen al acervo comin con su participacién y
contribucién con su actividad en el vinculo familiar contractual, no seria acomodado a los
principios bésicos de justicia el excluir de la comunidad econémica que de hecho ha exis-
tido durante el tiempo que se mantuvo vivo el matrimonio declarado nulo, y hasta que

esa nulidad fue apreciada, y que es la base que da vida al matrimonio putativo acogido
en el articulo 79 de Cédigo civil espanol”. Ello se refuerza cuando la Sentencia de 20 de

mayo de 1965 considera que “a falta de capitulaciones es irrenunciable el régimen patri-
monial de la comunidad de gananciales porque el régimen supletorio se equipara a unas ca-
pitulaciones subsidiarias”. Véase, con cardcter mas general, la importante Sentencia de 3
de junio de 1966 recogida en nt. 6.

Respecto a la convivencia more uxorio, infra, aunque la jurisprudencia menor ocasio-
nalmente ha estimado existir por analogia un régimen de Comunidad de gananciales (v.
gr., S. de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 21 de abril de 1986), no creo que fuera
ésta la pauta del Tribunal Supremo (véase, por ejemplo, la S. de 3 de julio de 1984).

Asimismo, la doctrina resalta el principio de accesoriedad entre las capitulaciones y
¢l matrimonio, aunque limitado (cfr. LACRUZ-SANCHO, Elementos de Derecho Civil, 1V,
Derecho de familia, 2, Barcelona, 1989, p. 341; PEREZ DE CASTRO, E! menor emancipa-
do, Madrid, 1988 p. 119; y, en especial, LETE DEL RIO, op. y loc. cit, pp. 400 y 401).

(3) Cfr. PENA BERNALDO DE QUIROS, El concurso de las personas designadas en el
articulo 1.316 en el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales. Ley aplicable al régimen
economico matrimonial de espariola con extranjero. (Notas a la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 1 de julio de 1955), en “Anuario de Derecho Civil”, 1956, p. 311, nt. 39; AMO-
ROS, Articulo 1.329, en “Comentarios a las Reformas de! Derecho de Familia”, II, Ma-
drid, 1984, p. 1.548; DE LOS MOZOS, Articulo 1.329, en “Comentarios al Cédigo civil y



La capacidad en las capitulaciones matrimoniales 99

C.c.) (4), su limite intrinseco en “la igualdad de derechos que corres-
ponda a cada conyuge” (art. 1.328 C.c., in fine) (5), el término esencial
que la ley le asigna (art. 1.334 C.c.), etc.—con una indudable significa-
cidn juridica (6).

En estas paginas se pretende analizar uno de los puntos en los que
acaso queden de manifiesto con mayor fuerza las consecuencias de la
senalada relacién entre las capitulaciones y el mismo matrimonio; me
refiero a los complementos de capacidad que requieren los menores o
incapaces —a los cuales, sin embargo, se les puede reconocer el dere-
cho a casarse— para suscribir capitulaciones matrimoniales. En efecto,
esta cuestion plantea una disyuntiva: si bien conforme a la doctrina ge-
neral de los contratos tales sujetos se hallan sometidos a la disciplina de
la representacion legal, de otra parte debe tenerse presente que, segun
el antiguo principio habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptalia (7), quie-
nes pueden contraer matrimonio estan autorizados a concederse por
pacto el régimen econémico que mds oportuno estimen (8). Asi las co-

Compilaciones Forales”, XVIII, 1 (dirigidas por ALBALADEJO), Madrid, 1982, p. 213.

(4) Aunque segiin el criterio de la Sentencia de 10 de junio de 1913 se justifique la
necesidad a los meros efectos de “garantia de otros derechos afectos a terceras personas”,
lo que no considero exclusivo, maxime cuando la proteccién a los derechos de terceros
en estos casos se salvaguarda reiteradamente por distintas normas (cfr. arts. 1.317, 1.320,
1.324, 1.333,y 1.335 C.c.).

(5) Cfr., en este punto, la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 28 de marzo de 1983.

(6) Como expresa la Sentencia de 3 de junio de 1966, “dentro del matrimonio, debe
considerarse comprendido no sélo su aspecto personal estricto sino también su consecuen-
cia econémica, cual es el régimen de bienes porque éste carece de un valor y caracter pa-
trimonial puro, a causa de su naturaleza familiar y en conjuncién del matrimonio del que
es inseparable y del que viene a constituir un accesorio que el Cédigo civil destaca en el
presente articulo” (1.326 del Cédigo en su redaccién originaria, hoy ligeramente variado
en el articulo 1.334).

(7) Véase al respecto el articulo 1.398 del Code Napoleon (le mineur habile a contrac-
ter mariage est habile & consentir toutes les conventions dont ce contrat est suceptible), y los
precedentes que aporta en este punto GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y co-
mentarios del Cédigo civil espafiol, Zaragoza (reimpresién), 1974, p. 669. En este sentido,
més que antecedentes de Derecho Histérico, existen ciertos vestigios (v. gr, en Digesto
23, 3, 73 se contempla la relacidn entre la capacidad para contraer de los mudos, sordos
y ciegos, y su posibilidad de obligarse por la dote; Digesto 23, 4, 8, a sensu contrario, con-
templa la necesidad de autorizar el pacto sobre la dote por el pater familias. Asimismo,
Cédigo 5, 12, 28 establece para los menores el requisito de consentimiento del curador
para otorgar donaciones antenupciales, igual que a la mujer menor para la dote). En cuan-
to al Derecho patrio, como dice PENA (cfr. op. y loc. cit., p. 309), las capitulaciones ma-
trimoniales fueron un fenémeno extrano en las leyes castellanas (existe un leve indicio en
Partidas 4, 11, 14, cuando exige, respecto a la dote otorgada por mujer menor, autoriza-
cién del juez si consistieran en bienes raices, y del guardador de tratarse de muebles).

(8) Aun admitiendo en términos generales la validez del principio enunciado (cfr.,
también, la S. de 23 de marzo de 1926), la doctrina encuentra claras limitaciones, pues no
es lo mismo casarse que capitular (cfr. AMOROS, op. y loc. cit,, p. 1.550; LETE, op. y loc.
cit,, p. 401; LLOPIS GINER, op. y loc. cit, p. 50; LACRUZ-SANCHO, op. cit, p. 341; CAS-



100 Ramén Durdn Rivacoba

sas, el Cddigo civil, siguiendo la préctica tradicional en la materia, es-
tablece como requisito en tales hipdtesis unos complementos de capa-
cidad para los otorgantes.

El problema estriba en el incierto alcance con que cuentan estas pre-
visiones legales en su actual version —mdxime cuando se nota en falta
la necesaria tarea legislativa para coordinar las reformas que de un modo
u otro han afectado a los distintos extremos de la materia (cfr. leyes de
13 de mayo y 7 de julio de 1981, 24 de octubre de 1983, y 11 de noviem-
bre de 1987) (9)— y a este propésito se dirigen los siguientes co-
mentarios. ‘

B) LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES OTORGADAS
POR EL MENOR

I. LOS ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA CUESTION

Conforme al vigente articulo 1.329 C.c., “el menor que con arreglo
a la ley pueda casarse podra otorgar capitulaciones matrimoniales antes
o después de la boda, pero necesitara el concurso de sus padres o tutor,
salvo que se limite a pactar el régimen de separacion o participacién”.
A primera vista, el precepto es trasunto actualizado del articulo 1.318
del Cddigo civil en su redaccién originaria (10), pero, sin embargo, esto

TAN, Derecho Civil espafiol, comiin y foral, V, Derecho de Familia, 1, Relaciones conyuga-
les, (revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ), Madrid,
1987, p. 318; y PENA, Derecho de Familia, Madrid, 1989, p. 193), aunque si parece indu-
dable a contrario su certeza (cfr. PENA, op. y loc. cit. p. 309, nt. 31). Véanse otras inter-
pretaciones del principio en infra, nt. 48. .

(9) Cfr. LLOPIS GINER, op. y loc. cit,, p. 50.

Un buen ejemplo de una técnica legislativa defectuosa en este punto se ofrece por la
ley de 29 de mayo de 1989, que reforma el titulo XI del libro III de la Ley de Enjuicia-
miento Civil sobre “la enajenacion de bienes de menores e incapacitados y transaccién
acerca de sus derechos”. En efecto, el nuevo articulo 2.015 in fine L.E.C. establece para
“las ventas hechas por el padre o por la madre con patria potestad” como requisito “ha-
ber obtenido previamente la autorizacién judicial, con audiencia del Ministerio Fiscal y
de las personas designadas en el articulo 205 de la Ley Hipotecaria”. Es para cualquier
civilista conocido que dicho precepto trata de los medios inmatriculadores de fincas en el
Registro de la Propiedad, y su remisién en la norma transcrita constituye un error de bul-
to. La explicacién, sin embargo, trae causa del fenémeno seialado: la Ley de Enjuicia-
miento Civil (aio 1881) es posterior a la primera Ley Hipotecaria (afio 1861), mas pre-
cedi6 al Cédigo civil (afio 1889); por consiguiente, sus remisiones originales no pudieron
tener en cuenta la nueva Ley Hipotecaria de 1957, que cambiaria del todo el tema del
articulo 205, antes referido a la representacién legal de los menores a determinados efec-
tos. Un hecho como éste resulta disculpable si se tratara de las versiones originales de las
respectivas leyes, pero es lamentable que tal cosa se produzca en recientes modificaciones.

(10) Esta norma declaraba: “el menor que con arreglo a la ley pueda casarse, podré
también otorgar capitulaciones matrimoniales; pero tinicamente serdn validas si a su otor-
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no pasa de constituir una simple apariencia, y, ademds, perpetia una
contradiccién antaio puesta de relieve por los autores (11). En efecto,
el juego combinado de los antiguos articulos 45. 1.% 50, regla 1.% y 1.318
del Cédigo civil (en las versiones originales y reformadas por la ley de
24 de abril de 1958) implicaba una incoherencia en los siguientes
términos (12):

1’) A tenor de los derogados articulos 45 y 50 C.c., cuando un ma-
trimonio se celebrase por el menor sin la debida licencia (13) de las per-
sonas llamadas en cada caso a prestarla, se adoptaba como sancion ci-
vil, sin perjuicio de las responsabilidades penales en que se incurriese,
la medida de considerar el matrimonio contraido con absoluta separa-
cion de bienes.

2’) Por el contrario, y en franca desarmonia, el viejo articulo 1.318
C.c. estimaba dicho matrimonio sometido al régimen legal de ganancia-

les, por ser nulas las capitulaciones del menor en que no interviniesen
las mismas personas llamadas a otorgar en estos casos la preceptiva
licencia.

Esta contradiccion fue debatida por la doctrina en su momento, bus-
cando posibles vias conciliatorias de los preceptos (14). No obstante, me

gamiento concurren las personas designadas en la misma ley para dar el consentimiento
al menor a fin de contraer matrimonio.

En el caso de que las capitulaciones fuesen nulas por carecer del concurso y firma
de las personas referidas y de ser vélido el matrimonio con arreglo a la ley, se entendera
que el menor lo ha contraido bajo el régimen de la sociedad de gananciales”.

(11) Cfr., por todos, DE LOS MOZOS, Articulo 1.318 C.c., en “Comentarios al C6di-
go civil y Compilaciones Forales”, (dirigidos por ALBALADEJO), XVII], 1, Madrid, 1978,
p. 49.

(12) Cfr. LLOPIS, op. y loc. cit.,, pp. 51 ss.

(13) La redaccién originaria del C6digo también incluia el consejo de los padres re-
cogido en el por entonces vigente articulo 47 C.c., aunque su posible falta no entraba en
quiebra con lo dispuesto por el anterior articulo 1.318 C.c., que omitia pronunciarse al
respecto. La ley de 24 de marzo de 1958 eliminé este anacrénico requisito, que, sin em-
bargo, daria lugar a la conocida Sentencia de 4 de mayo de 1970 (véase su comentario en
DIEZ PICAZO, Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, 111, Madrid, 1976, pp. 53 y ss.).

(14) En este sentido, son destacables las aportaciones que hace LLOPIS GINER (cfr.
op. y loc. cit,, pp. 53y ss.), a cuyo juicio el articulo 1.318. 2 C.c. era de aplicacion sobre
lo establecido en los articulos 45 y 50 C.c. s6lo si concurria licencia matrimonial, mas no
el necesario complemento de capacidad a presentarse por idénticas personas en el acto
de otorgamiento de las capitulaciones, estando en los demds supuestos a resultas del ré-
gimen legal de separacién absoluta.

Con todo, la hipétesis parece de suyo dificultosa en la practica, segin es de imaginar,
méxime cuando ambos auxilios de ordinario se prestaban antes del matrimonio (la posi-
bilidad de otorgarse después se sigue de la reforma del Cédigo civil por ley de 2 de mayo
de 1975 —y, en concreto, merced al articulo 1.320 C.c., antes de la nueva versién propor-
cionada por la ley de 13 de mayo de 1981—, asf como su posible modificabilidad. Esto, a
su vez, planteé no pocas dificultades en ¢l caso de que proviniera el régimen econémico
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gustarfa resaltar que las disparidades sefaladas tampoco estuvieron
exentas de toda ldgica, porque la primera opcién se derivaba no tanto
de una norma sancionadora como preventiva, si bien del hecho pudiera
derivarse una restriccién en la capacidad del conyuge mayor. para esco-
ger el régimen considerado méas oportuno; pero, por claros motivos de
prudencia legislativa, se le impuso uno de separacién absoluta, que im-
pedia la existencia de una masa consorcial comtn y responsable de ac-
tos indistintos de ambos conyuges (en los mds amplios términos, tal y
como se concibid por el articulo 1.408. 1.° del Cddigo en su redaccién
originaria) (15), y, en el fondo, para ser sinceros, también intentaba evi-
tar repentinos enriquecimientos mediante adquisiciones de cuantiosas
dotes. Por el contrario, la segunda pauta proviene de la diversidad de
actos prevista en ambos supuestos, cuya conexion no impide cierta de-
seable autonomia de régimen derivado de su relativa independencia de
contenido (16); de suerte que, cuando no concurriera un expreso requi-
sito de validez, la ineficacia de las capitulaciones traia consigo la nece-
saria consecuencia del régimen econdmico legal primario (17).

II. DISCIPLINA DEL NUEVQ ARTICULO 1.329 C.C.

Después de su reforma ex ley de 13 de mayo de 1981, el régimen de
las capitulaciones otorgadas por el menor varia, segiin creo, de forma
ostensible, y con un sentido claramente desafortunado, al menos en su

vigente de una sancién civil al incumplimiento de los requisitos de voluntades comple-
mentarias exigidos por la ley, y a mi juicio satisfactoriamente resuelto en favor de su plau-
sible alteracién por la profesora —DIAZ ALABART— cfr. Modificabilidad del régimen de
separacion de bienes impuesto por la ley a los esposos que se casaron contraviniendo las pro-
hibiciones del articulo 45 del Cédigo civil, en “Homenaje al Profesor Batlle”, Madrid, 1978,
p. 223—, pese a los argumentos contrarios expuestos por TORRES y FRANCOS, cfr. Las
capitulaciones matrimoniales, en “Boletin de Informacién de Ministerio de Justicia”, n.°
105, 1975, p. 7).

(15) A cuyo tenor eran “de cargo de la sociedad de gananciales: 1.° Todas las deudas
y obligaciones contraidas durante el matrimonio por el marido, y también las que contra-
jere la mujer en los casos en que pueda legalmente obligar a la sociedad”. Este panorama
puede comprobarse notoriamente méds amplio que lo dispuesto a partir de la ley de 13 de
mayo de 1981 (cfr. arts. 1.362 y ss. C.c.).

(16) Vesse al respecto supra, nt. 8.

(17) El articulo 1315, pfo. 2 del Cédigo en su redaccién originaria (confirmada en la
ley de 2 de mayo de 1975) establecia que “a falta de contrato sobre los bienes, se enten-
dera el matrimonio contraido bajo régimen de la sociedad legal de gananciales”. Como
es natural, en el capitulo de ausencia de las capitulaciones se incluy6 por analogia su de-
fecto juridico, con las resultas que tal hecho comportaba.
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expresion legal, que contrasta con el buen propésito que la vino a
inspirar (18).

Para el estudio del alcance que cabe conceder al precepto, creo con-
veniente partir de la exégesis de sus mismos términos:

a) “El menor que con arreglo a la ley pueda casarse”

El nuevo articulo 1.329 C.c. conserva las expresiones originarias del
Cadigo civil (19), pero hay que reconocer su distinto sentido por las di-
versas reformas legislativas sobre los requisitos de validez del matrimo-
nio del menor vigentes en cada etapa.

En los actuales momentos, tras la ley de 7 de julio de 1981, se pro-
duce un doble fenémeno; a saber, de un lado se omiten los consenti-
mientos complementarios vigentes a modo de permisos previos para lo
que la doctrina, con evidente reminiscencia candnica, vino a denominar
licitud del matrimonio, cuya infraccién comportaba el efecto antes des-
crito en lo relativo al régimen econémico impuesto por la ley a tales nup-
cias; mas, de otra parte, y en cierta forma contradictoria, la edad mini-

(18) En efecto, como pone de relieve LLOPIS GINER (cfr. op. y loc. cit,, pp. 53 y ss.)
siguiendo el ifer parlamentario del precepto, las dificultades se presentaron por obra de
la defectuosa técnica legislativa observada en la reforma del Cédigo civil, que separd ino-
pinadamente materias tan conexas como el matrimonio y su régimen econémico en dos
proyectos distintos, con el agravante de mezclarse ambos con otros contenidos sin duda
cercanos, pero ajenos a su estricto 4mbito conyugal, como no sea su conjunta inclusién
dentro de la genérica y mds bien académica disciplina del Derecho de Familia.

En consecuencia, las variantes previstas para el régimen de las capitulaciones otor-
gadas por el menor quedaron en el proyecto de ley sobre régimen econémico conyugal a
expensas del destino previsto en el proyecto sobre matrimonio acerca de la necesaria li-
cencia de los padres en la celebracién de los menores. Interesa destacar, no obstante, que,
a mi juicio, en el informe de la ponencia sobre la reforma del régimen econémico del ma-
trimonio, y pese a la provisionalidad de sus conclusiones a causa de la dependencia exis-
tente respecto del proyecto de reforma del matrimonio que corria paralelo, se logra una
redaccién del articulo 1.327 —que luego seria, no sin profundas modificaciones, el actual
1.329 C.c.— coherente con el espiritu de la reforma, cuando establecia que “a falta de ca-
pitulaciones, se aplicaré el régimen de separacidn”, con lo cual se hubieran salvado las an-
tiguas incertidumbres provocadas por el distinto signo y alcance de las normas sobre li-
cencias para contraer y régimen econémico pactado por el menor en capitulaciones, siem-
pre que la “falta de capitulaciones” abarcara, como es razonable, también el supuesto de
su ineficacia por no concurrir en su otorgamiento las personas cuyo auxilio se hace pre-
ciso, pero esto es materia de analisis posterior y a ello me remito (cfr. infra, B. II. d. 2.).

(19) En este punto se mejoraba el antecedente inmediato del Proyecto de 1851, que
se referfa en el articulo 1.241 al “menor que, con arreglo a la ley, puede casarse”, dando
a entender con ello literalmente que todo menor era de suyo apto para el matrimonio.
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ma para contraer se cifra en la mayoria (20), o, en el mejor de los casos,
la emancipacién (cfr. art. 46.1.° C.c.) (21).

En sintesis, cabe proponer el siguiente cuadro de supuestos en los
que puede celebrar validamente matrimonio —“con arreglo a la ley”—
el menor (22):

1. El menor que consiga la dispensa en tal sentido

Conforme al articulo 48 del Cédigo civil, “el Juez de Primera Ins-
tancia podra dispensar, con justa causa y a instancia de parte, los impe-
dimentos de (...) edad a partir de los catorce afios. En los expedientes
de dispensa de edad deberdn ser oidos el menor y sus padres o
guardadores”.

Con independencia de ciertas cuestiones de relativo interés que sus-
cita la norma —como lo referente al procedimiento (23) y a las audien-

(20) En esta materia puede consultarse mi obra La inscripcién en el Registro civil del
matrimonio canénico, Madrid, 1988, pp. 133 a 135, y la extensa bibliografia citada en ese
lugar, entre la que destaco: PEREZ PASCUAL, La menor edad en el matrimonio, en “Anua-
rio de Derecho Civil”, 1984, pp. 748 y ss.; GONZALEZ PORRAS, la menor edad después
de la Constitucién y de la reforma del Cédigo civil, en “Revista de Derecho Privado”, 1984,
pp. 456 y ss.; y DIEZ DEL CORRAL, La nueva regulacion del matrimonio en el Cédigo ci-
vil, en “Reformas del Cédigo civil por las leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981, Ma-
drid, 1983, p. 15.

(21) La doctrina discute las expresiones redundantes de los articulos 46.1.° y 316 del
Cédigo, pues si “no pueden contraer matrimonio los menores de edad no emancipados”
(art. 46.1° C.c.), équé quiere decir que produzca el matrimonio “de derecho la emanci-
paci6én” (art. 316 C.c.)? En este aspecto véase GETE ALONSO, Emancipacién y matrimo-
nio, en “Revista de Derecho Privado”, 1985, pp. 4 y ss.; NUNEZ BOLUDA, Efectos del ma-
trimonio que significan ampliacién de capacidad y son comunes a ambos cényuges, en “Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia”, 1978, p. 218; y DURAN RIVACOBA, op.
y loc. cit., con cita de otros autores.

(22) Cfr. LACRUZ-SANCHO, ap. cit. p. 341; PENA, op. cit. p. 193; PUIG BRUTAU,
Fundamentos de Derecho Civil, 1V, Barcelona, 1985, p. 115; ALBALADEIJO, Curso de De-
recho civil, IV, Derecho de Familia, Barcelona, 1987, p. 138; DIEZ PICAZO-GULLON, Sis-
tema de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia y Sucesiones, Madrid, 1989, p. 163; y LETE,
op. y loc. cit., p. 402.

LLOPIS recoge aqui (cfr. op. y loc. cit., p. 64) la opinién de SALVADOR CODERCH,
segiin el cual caben “contrayente o contrayentes menores de 14 afios”, pues “el juego del
articulo 75 C.c. permite la convalidacién” de tales matrimonios en determinadas circuns-
tancias (Articulo 46 del Cédigo civil, en “Comentarios a las Reformas del Derecho de fa-
milia”, I, Madrid, 1984, p. 158), pero me parece sin duda excesivo pretender que dicho
autor mantenga la capacidad para el matrimonio de tales sujetos, como €l mismo explica
més adelante con gran acierto (cfr. Ibidem, pp. 158 y ss.). En efecto, creo que la posible
convalidacién lograda por la dispensa ulterior o en virtud del mero transcurso del tiempo
(cfr. arts. 48, pfo. 3 y 76, pfo. 2 C.c., respectivamente), se produce precisamente a causa
de resultar los cényuges beneficiados incapaces para el matrimonio contraido en su
momento.

(23) Asi, por ejemplo, propongo las siguientes:
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cias (24)—, conviene plantearse si la dispensa para contraer matrimo-
nio por el menor comporta la emancipacién por concesion judicial, lo

— En virtud del articulo 48, pfo. 2 C.c., redactado por ley de 7 de julio de 1981, que-
da derogado el criterio del articulo 74 de la Ley del Registro Civil, a cuyo tener corres-
pondian al Ministro de Justicia —previa propuesta de la Direccién General— las dispen-
sas de impedimentos matrimoniales establecidas en el Cédigo. Es decir, al mismo Encar-
gado compete la dispensa de la menor edad (cfr. art. 48, pfo. 2 C.c.) y la tramitacién del
entero expediente matrimonial previo (cfr. arts. 44, y 260 a 266 del Reglamento del Re-
gistro Civil, y la Resolucién del Centro directivo de 28 de diciembre de 1987).

— A mi juicio, el expediente de dispensa —excepcion hecha del supuesto previsto en
el primer parrafo del articulo 48 C.c., en que resuelve, previa propuesta de la Direccién
General, ¢l Ministro de Justicia, si bien la instruccién recae de igual modo en el Encar-
gado (cfr. art. 365, pfos. 1.° y 2.° R.R.C.)— debe tramitarse dentro del més amplio expe-
diente civil previo a la celebracién y de forma paralela. Se cifra este argumento en “los
criterios de economia, celeridad y eficacia que el Estado trata de imponer a todas sus ac-
tuaciones” (Exposicién de Motivos del Reglamento del Registro Civil, y cfr. la Resolu-
cién de 28 de diciembre de 1987), como manifiesta el articulo 347 R.R.C. cuando esta-
blece la posible acumulacién de oficio por el Encargado de varios expedientes, el articulo
352 R.R.C. que impone terminantes plazos de tramitacién, y el articulo 354 R.R.C. al ad-
vertir “que la préctica de una diligencia no paralizard las demés que sean compatibles”,
evitando “toda dilacién o tramite superfluo o desproporcionado con la causa”. Asimismo
apoyan esta tesis los articulos 245 y 260 R.R.C., y ¢l articulo 48, pfo. 3 C.c. que permite
dispensas ulteriores de caricter retroactivo y convalidante.

— Por iltimo, y en lo que se refiere a otros aspectos del expediente de dispensa de
la menor edad no previstos en el articulo 48, pfo. 2 C.c., sefialo algunos de cierto interés:
la intervencion del Ministerio Fiscal es preceptiva (seglin la R. de 6 de septiembre de
1985, “la dispensa judicial sin la oportunidad de oponerse al ministerio fiscal adolece de
defecto esencial” y hace nulas las actuaciones; y conforme a la R. de 16 de octubre de
1989, “el expediente de dispensa de edad para contraer matrimonio es un expediente de
la legislacién del Registro civil en el que, como en todos ellos —cfr. art. 97 LR.C.— debe
intervenir el Ministerio Fiscal en defensa de la legalidad: cfr. art. 3-6 de su Estatuto Or-
génico”); de otra parte, “la Direccién General de los Registros y del Notariado tiene com-
petencia para conocer los recursos entablados contra autos del Juez de Primera Instancia
que denieguen a un menor de edad no emancipado y mayor de 14 anos la dispensa para
contraer matrimonio” (R. de 25 de enero de 1985). Sin embargo, con arreglo a la reciente
—y discutible— doctrina del Centro directivo, “a diferencia de lo que ocurre en todos los
casos en que el expediente tiende a lograr la debida concordancia entre el registro y la
realidad, en la dispensa de edad no hay interés piblico que defender, pues se trata de una
actuacién que atafie al interés exclusivo de los particulares, a un derecho tan intimo y fun-
damental de la persona como es el ius nubendi” (R. de 16 de octubre de 1989).

(24) En este sentido, son de sefalar:

— Extrafia que se omita en los expedientes de dispensa la deseable audiencia del otro
candidato a contraer, cuya personalidad puede constituir un dato de cierta relevancia para
el criterio del juez, aunque también es cierto que nada impide a éste reclamar su testi-
monio, y en la practica se ha venido siguiendo esta pauta (cfr. R. de 28 de marzo de 1985).

— Creo que no deberia esta norma, en buena técnica juridica, referirse a los padres
o guardadores (cfr. art. 48, pfo. 2 in fine C.c.), sino a los titulares, segiin el supuesto, de
la patria potestad o de la tutela, pues me resuita evidente que quien es privado de la pa-
tria potestad, aun siendo progenitor, no merece intervenir en el expediente; ademds, la
guarda juridica (cfr. art. 210 C.c.) queda excluida, porque los curadores no concurren a
estos efectos, habida cuenta de la capacidad de los emancipados para contraer (cfr. arts.
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que debe ser resuelto negativamente (25), porque dicho acto requiere
una edad superior a los 16 afios (mientras en nuestro caso el limite in-
ferior parte de los 14 anos) (26), uno$ supuestos tasados que no se ajus-
tan al presente (cfr. arts. 320 y 321 C.c.), y, en definitiva, las finalidades
de ambas instituciones son en multiples aspectos diversas, si bien el ma-
trimonio contraido por el menor mediando dispensa consiga el efecto
emancipatorio (art. 316 C.c.) (27).

286. 1.°y 46. 1.°, a contrario, del Cédigo civil); y la simple guarda de hecho temporal (cfr.
arts. 303 y ss. del Cédigo redactados conforme a la ley de 24 de octubre de 1983), que no
impide distintas titularidades de patria potestad o de tutela en su caso —incluso la posi-
ble tutela de carcter administrativo recogida en el articulo 172 C.c. (aunque dificilmente
deba ser oido en estos supuestos quien acaso no conozca, ni siquiera su carcter de tutor
—por analogfa con €l n.° 3 del mismo precepto, el director de la respectiva Entidad pu-
blica— y, en realidad, poco tenga que decir: cfr. infra, B. II. c. 1. b’)— tampoco ha de apar-
tar a sus destinatarios de intervencién en el expediente, como, verbi gratia, también suce-
deria en los supuestos de acogimiento familiar compatible con aquéllas, conforme indica
la propia reforma de la adopcién por ley de 11 de noviembre de 1987 (cfr. art. 173. 2
C.c.). Sin embargo, este inciso pudiera tener cierto 4mbito de aplicacion en las seialadas
situaciones de “tutela administrativa” por los motivos apuntados, o cuando con arreglo al
articulo 299 bis C.c. recaiga en el Ministerio Fiscal el cargo de defensor judicial, pues aun-
que represente al menor también debe intervenir de oficio en el expediente, y no puede
ser en idéntico asunto juez y parte (asi lo establece, para otro asunto, el Centro directivo
en sus Resoluciones de 11 de marzo de 1985 y 8 de marzo de 1982). En suma, se hace
imperiosa una tarea de necesaria coordinacién de las normas del Cédigo civil en este pun-
to —pues, a causa de distintas modificaciones legales independientes (en concreto, leyes
de 7 de julio de 1981, de 24 de octubre de 1983 y de 11 de noviembre de 1987), adolece
de no pocas lagunas y contradicciones—, labor armonizadora que indudablemente recae-
r4 en los Tribunales de Justicia y en la doctrina de la Direccién General de los Registros
y del Notariado. En cualquier caso, el articulo 1.329 C.c. se refiere a los padres o tutor,
y no al guardador, como pretenden DE LOS MOZOS (cfr. op. y loc. cit, p. 217; y LETE,
op. y loc. cit., respectivamente), y rechaza LLOPIS (cfr. op. y loc., p. 71).

(25) Distinto seria el parecer de ALBALADEJO y de PEREZ DE CASTRO cuando es-
timan la dispensa como de “la falta de emancipacién” (op. cit. p. 138; y op. cit., p. 118,
respectivamente), que no creo correcto, pues la emancipacién supone un caso con ribetes
de cierta excepcionalidad, mientras aqui se trata de permitir a los menores contraer ma-
trimonio, pero sin emanciparlos antes. Ahora bien, dudoso resulta si puede concederse la
dispensa de menor edad a quien es susceptible de ser emancipado por los distintos cauces
previstos en el Cdigo civil, como de forma implicita sefala la Resolucion de 16 de octu-
bre de 1989 no admitiendo el recurso, aunque por otras causas; segin esta doctrina, la
dispensa de menor edad logra su 4mbito sélo en quienes no hayan cumplido los 16 afos,
una vez alcanzados los 14 establecidos como minimo en la ley.

(26) En un curioso asunto determin al respecto el Centro directivo que “el princi-
pio de legalidad —en virtud de los articulos 46 y 48 C.c.— impide la celebracién vélida
de un matrimonio de un menor de 14 afios aun cuando concurra la dispensa del juez” (Re-
solucién de 6 de septiembre de 1985), aunque nada obsta para conceder a posteriori tal
dispensa con un alcance convalidante con arreglo al articulo 48 in fine C.c.

(27) Tal vez por eso, el criterio de la Direccién General en orden a tales dispensas
sea restrictivo, como indica la Resolucién de 28 de marzo de 1985: “a pesar del embarazo
de la promotora de 15 afios de edad y el propésito firme de ambos de casarse no puede
apreciarse (la justa causa para la dispensa solicitada) por la oposicion frontal a ello de los
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2. El menor emancipado

A tenor del articulo 314 C.c., “la emancipacion tiene lugar: 1.° Por
la mayor edad. 2.° Por el matrimonio del menor. 3.° Por concesién de
los que ejerzan la patria potestad. 4.° Por concesién judicial”.

El primer supuesto, aparte de ser errdneo por constituir la emanci-
pacién un estado del menor (véase para el mayor en edad el articulo
322 C.c.), no plantea problemas en lo relativo al matrimonio, que pue-
de ser contraido por los mayores sin més obstédculo. Tampoco suscitan
dudas las concesiones de quienes ejerzan la patria potestad (28) o la ju-
dicial (bien sea por las causas previstas en el articulo 320 C.c., o en vir-
tud del beneficio de la mayor edad otorgado al menor sujeto a
tutela) (29).

Sin embargo, las dificultades se ofrecen respecto del menor que hace
vida independiente con el consentimiento de sus padres (30) y tiene al
menos dieciséis afios, por cuanto el articulo 319 C.c. le reputa “para to-
dos los efectos como emancipado”. Ahora bien, pese a las habilitacio-
nes que tenga oportuno hacer el Cédigo civil, y acaso gracias esta mis-
ma razén, estos menores no son emancipados, y, por consiguiente, a fal-
ta de mejor criterio, tampoco pueden contraer matrimonio sin la debi-
da dispensa de minoridad (31).

Asimismo, se presentan ciertas incertidumbres en orden al menor
que haya contraido vdlidamente matrimonio canénico sin dispensa civil.
En principio, a este matrimonio se le reconocen los efectos civiles, que
se producen con la celebracion (cfr. art. VI de los Acuerdos sobre asun-

padres de la menor y sobre todo por los antecedentes y falta de medios econdémicos del
var6n que no constituyen una garantfa sélida para la vida familiar normal, ni para la crian-
za y educaci6n del hijo esperado”.

(28) Resulta discutible si de lege ferenda el precepto no hubiera mejorado extendien-
do la posible concesién también a los tutores, pues aun cuando en el supuesto de tutela
rija el llamado beneficio de la mayor edad, éste se concede por el Juez previo informe del
Ministerio Fiscal cuando el menor lo solicite (cfr. art. 321 C.c., modificado en su redac-
cién ex ley de 13 de mayo de 1981, y nuevamente por la ley de 11 de noviembre de 1987),
lo que se asemeja mucho a la hip6tesis de concesion judicial, que debe tenerse como sub-
sidiaria —por eso es causal— de la posible concesién por los padres ejercientes de la pa-
tria potestad, asi como hubiera podido suceder en este caso y parece mas razonable, méxi-
me cuando las obligaciones que ambos cargos comportan se aproximan enormemente (cfr.
arts. 154 y 269 C.c.).

También es senalable que la norma se refiera con gran acierto al gjercicio de la patria
potestad (el articulo 156 C.c. distingue su titularidad, atribucién y ejercicio: cfr. infra,
nt. 73), pues constituye, a mi juicio, un criterio aplicable por analogia en mdltiples oca-
siones, (como ya se hizo en supra, nt. 24, y se pretenderd en adelante).

(29) Cfr. DIEZ PICAZO-GULLON, op. cit,, p. 163.

(30) Digase lo mismo por analogia para este caso respecto de la tutela (Vid. supra,
nt. 28). .

(gl) Este mismo criterio se mantiene, aunque con opuesto resultado, en cuanto a la
exclusién de los emancipados del 4mbito del articulo 1.329 C.c.: cfr. infra, nt. 54.
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tos juridicos suscritos entre la Santa Sede y el Estado Espafiol el 3 de
enero de 1979, y los arts. 60 y 61, pfo. 1 C.c.), pero no logra su pleno
reconocimiento sino desde su inscripcin en el Registro Civil (cfr. arts.
60 y 61, pfo. 1 C.c.), cosa que de ninglin modo logrard, pues de los do-
cumentos presentados o de los asientos del Registro consta que no rei-
ne dicho matrimonio los requisitos de validez previstos en el Codigo ci-
vil (cfr. art. 63, pfo. 2 C.c.). Segiin creo, y con independencia de otros
factores que intervienen en el asunto (32), mientras el matrimonio pro-
duzca de derecho la emancipacion podria tomarse a dichos contrayen-
tes como emancipados, o, en todo caso, el hecho es causa suficiente para
la concesion casi automdtica por el juez de la dispensa civil de
minoridad.

Por ultimo, también cabe debatir si un matrimonio putativo eman-
cipa cuando es el menor quien obré de buena fe, o, a fortiori, si lo re-
sultan ambos contrayentes. Considero dificil en estos casos que la bue-
na fe provenga de un error sobre cual es la edad minima para contraer
—pues “la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento” (art.
6.1 C.c.) y para evitar tales situaciones estd el expediente civil previo a
la celebracién— sino de otra causa; en estos casos, a mi juicio, la eman-
cipacién es un auténtico efecto del matrimonio (cfr. art. 316 C.c.), y, por
tanto, debe ser mantenido en los estrictos términos del articulo 79 C.c.,
a lo sumo tratdndose ahora de un aspecto de la emancipacién relacio-
nado con los efectos econémicos del matrimonio, que se conservan para
los putativos (cfr. S. de 13 de mayo de 1983).

b) “Podra otorgar capitulaciones antes o después de la boda”

1. Fundamento de la capacidad de los menores

En este punto estriba la ratio de la norma: quien pueda contraer,
puede pactar lo accesorio (33). Este principio es comin a las anteriores
versiones del mismo articulo analizadas hasta el momento, pero, con
todo, se aprecian diferencias significativas, como que se conceda una
mayor autonomia en este orden a los menores (34), por cuanto ahora

(32) Asi, por ejemplo, la posible validez civil de las dispensas eclesiésticas en ciertos
casos, los distintos supuestos planteables, etc. (cfr., en este sentido, DURAN RIVACOBA, -
op. cit,, pp. 133 y ss.).

(33) Cfr. supra, nts. 7 y 8. Para GARCIA GOYENA era un colorario del principio
“quien puede lo més, puede lo menos” (op. y loc. cit.).

(34) Plantea LLOPIS un caso de dudosa soluci6én para demostrar que la capacidad de
los menores en lo relativo al matrimonio y a las capitulaciones resulta en los actuales mo-
mentos diferente: a su juicio, si un menor de 13 afios acude al notario para el otorgamien-
to de capitulaciones no le pueden ser negadas, pues cabe que contraiga vilidamente ma-
trimonio en el plazo de un afio, haciendo eficaces los pactos asi suscritos, siempre que me-
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los requisitos de voluntad complementarios no constituyen condiciones
expresas de validez de las capitulaciones, y se les permite suscribir con
entero arbitrio y sin ningin complemento de capacidad los regimenes
econdémicos de separacion o de participacién. Asimismo, queda patente
un posible cambio de capitulaciones, que antes de la reforma parecia un
tanto discutible (35).

Sin perjuicio del elevado 4nimo que inspiré la reforma en este pun-
to, y cuyos extremos principales acabo de resaltar, no es menos cierto
que las expresiones legales resultantes de tales propdsitos causan mas
bien decepcion. En efecto, ateniéndome a la frase que ahora comento,
los menores pueden capitular en tanto sean aptos para contraer, pero
una vez que han celebrado el matrimonio quedan emancipados de de-
recho, y, por ende, son de suyo capaces para convenir las capitulaciones
que tengan por oportuno, en principio sin necesidad de voluntades com-
plementarias de la suya propia, como procedo a razonar pese al tenor
contrario de la norma.

2. El problema de los menores emancipados

En efecto, esto abre una cuestién de gran relieve: éson aplicables a
los menores emancipados las expresiones del articulo 1.329 C.c.?

Prima facie, y con arreglo al sentido literal del precepto, sin duda
quedan incluidos, porque, si no, tampoco tendria mucha légica que con-
templara el articulo 1.329 C.c. la posibilidad de capitulaciones antes o
después de la boda y siempre con los requisitos complementarios que de
seguido se analizan (36); ello aparte, precisamente los auxilios de capa-
cidad por lo comin establecidos en la norma citada para suscribir el me-
nor capitulaciones matrimoniales eficaces, son los mismos que se solici-
tan al emancipado en cuanto a las limitaciones impuestas a su capaci-
dad en el articulo 323 C.c. Por iltimo, en las legislaciones comparadas
préximas a la nuestra el emancipado se halla sometido a consentimien-

dien las asistencias previstas en el articulo 1.329 C.c. (cfr. op. y loc. cit., p. 68). Por mi par-
te, sin embargo, haria dos apreciaciones: para poderse autorizar el acto, segin creo, €l no-
tario deberia exigir prueba de la dispensa ya concedida, pues sélo entonces los menores
con arreglo a la ley pueden casarse (cfr. LETE, op. y loc. cit., p. 402, nt. 21), y de lo con-
trario se arriesgaria la eficacia de un acto de la trascendencia sefialada; y, desde otro pun-
to de vista, sélo se hace necesario el consentimiento complementario si no acuerdan los
futuros contrayentes un régimen de participacién o separacién. En consecuencia, no estoy
de ningin modo de acuerdo con que deban de todas formas autorizarse las capitulaciones
porque una posible convalidacién del matrimonio nulo las pueda reavivar (cfr. Ibidem,
p. 69).

235) Ctr. supra, nt. 14, y el articulo 1.320 in fine del Cédigo civil en su versién con-
forme a la ley de 2 de mayo de 1975.

(36) Cfr. DIEZ PICAZO-GULLON, op. cit.,, p. 163, nt. 1; PUIG BRUTAU, op. cit,, p.
115; LACRUZ-SANCHO, ap. cit; p. 342; PENA, op. cit,, p. 193; AMOROS, op. y loc. cit, p.
1.549, nt. 17, DE LOS MOZOS, op. y loc. cit, p.218; y LETE, op. y loc. cit, p.403.
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tos complementarios de capacidad para poder otorgar capitulaciones,
pese a su aptitud matrimonial (37).

No obstante, a mi juicio, resulta muy discutible dicho status quaes-
tionis (38), porque “la emancipacion habilita al menor para regir su per-
sona y bienes como si fuera mayor” (art. 323 C.c.), y las limitaciones pre-
vistas en el mismo precepto han de interpretarse restrictivamente (39).

Asi es, el articulo 1.329 C.c. comparte una doble faceta de perfiles
dudosdamente novedosos, pero si al menos mas nitidos en el actual es-
quema. La versi6n originaria del Codigo civil comprendia la licencia
para contraer y el complemento de capacidad de las capitulaciones como

(37) En Francia viene previsto por el articulo 1.398 del Code, y fundamentalmente de-
riva de la necesidad de licencia previa otorgada por los padres al matrimonio de los me-
nores, estén o no emancipados (cfr. arts. 138 y ss. del Cédigo civil francés), lo que para
éstos supone, segiin la doctrina, un caso excepcional de incapacidad (cfr. HAUSER-HUET-
WEILLER, D., La Famille (Fondation et vie de la famille), en “Traité de Droit Civil” (sous
la direction de GHESTIN), Paris, 1989, p. 58). En cuanto a Italia, ello se induce del juego
conjunto de los articulos 165, 90, 84, y 392 in fine del Codice civile (cfr., con abundante
doctrina y jurisprudencia, PERLINGIERI, Codice Civile anotato, 1, Torino, 1981, en el co-
mentario de cada precepto); es de destacar que para el ordenamiento italiano la emanci-
pacién puede ser efecto del matrimonio, pero nunca requisito.

(38) Los autores también muestran sus reticencias en aceptar sin més consideracio-
nes el argumento (si bien a la postre lo hacen, salvo, con multiples motivos, PEREZ DE
CASTRO, cfr. op. cit., pp. 119 a 121; y LLOPIS, cfr. op. y loc. cit,, p. 65, aunque no sea éste
tan concluyente, e incluso se desdiga en Ibidem, p. 71); de tal suerte, LACRUZ-SANCHO
intentan distinguir segiin la emancipacion se produzca por obra del matrimonio, hipétesis
inevitablemente incluida dentro del articulo 1.329 C.c., o merced a otra causa legal, cosa
que plantea mayores dificultades (cfr. op. cit, p. 342). Sin embargo, AMOROS, expresan-
do también sus dudas al respecto, considera que tras las Gltimas reformas de la emanci-
pacién no cabe diferenciar sus efectos conforme a la ratio que las hizo valer (cfr. op. y loc.
cit, p. 1.549; y LETE, op. y loc. cit,, p. 403).

(39) Aun cuando la jurisprudencia en este punto pueda llegar a ser opuesta: “no es
rigurosamente exacto que las normas de derecho singular o excepcional estén necesaria-
mente sustraidas al juego de la interpretacién extensiva, ni rechacen siquiera en absoluto
—como ya se advirti6 en reciente sentencia de esta Sala de 7 de noviembre de 1940— el
empleo del procedimiento analdgico, toda vez que la moderna doctrina cientifica admite
que una norma relativamente excepcional pueda consentir la aplicacién de la analogia den-
tro del dmbito de su contenido estricto, y en tanto en cuanto, la ratio del tratamiento ex-
cepcional corresponda también el caso no regulado, y no es, por otra parte, recomenda-
ble en caso alguno, encerrar la interpretacién dentro de los limites estrechos del elemento
literal, sin completar y controlar sus resuttados mediante el empleo de los dem4s elemen-
tos, racionales, historicos y sistemdticos, que han de poner en claro el verdadero espiritu
y alcance de la norma” (Sentencia de 27 de junio de 1941, y cfr., también, la Sentencia
de 13 de octubre de 1952). En sentido paralelo, LACRUZ-SANCHO estiman como no ex-
haustivas las restricciones establecidas en el articulo 323 C.c. para los emancipados (cfr.
op. cit,, p. 342). Sin embargo, la reciente Sentencia de 28 de noviembre de 1989 establece
una directriz del todo contraria, pues tratdndose de los articulos 164 y 166 C.c., sienta la
constante “doctrina de esta Sala, sancionadora de una interpretacion restrictiva en cuanto
a las normas prohibitivas; ni tampoco puede ser admisible la interpretaci6n anal6gica, que
asimismo se postula, extrapolando normas de otras instituciones juridicas al caso que nos
ocupa”.
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una especie de dos caras de la misma limitacién del menor (40); sin em-
bargo, una vez eliminada la licencia paterna para la celebracién —en
realidad sustituida, s6lo en los casos mas llamativos, por una suerte de
permiso judicial en la dispensa de minoridad (41)— las posibles asisten-
cias previstas en orden a las capitulaciones rebrotan con un caricter mar-
cadamente mas econdmico que antes (42), aun cuando también en esa
época el Tribunal Supremo declaraba el fin de la norma en la garantia
“de que no puedan por ellas (las capitulaciones) sufrir danos en sus in-
tereses econdmicos (los menores)” (Sentencia de 1 de julio de 1955).
En sintesis, se trata sobre todo de una garantia de cardcter econémico.

En esta linea, la cuestion estriba precisamente acerca de los posibles
pactos econdmicos en capitulaciones que puedan afectar a los “bienes
inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de ex-
traordinario valor” (43), para cuya disposicién (gravamen o enajenacion,
segln expresa el articulo 323 C.c.) el emancipado requiere del consen-
timiento de sus padres o, a falta de ambos, de su tutor (sic, curador) (44).

(40) Este fue un planteamiento de partida en la Ley de Bases para la redaccién del
Cédigo civil: “Los contratos sobre bienes con ocasién del matrimonio se podrdn otorgar
por los menores en aptitud de contraerlo, debiendo concurrir a su otorgamiento y com-
pletando su capacidad las personas que, segin el Cédigo, deben prestar su consentimien-
to a las nupcias” (Base 23), siguiendo el precedente francés en este punto (cfr. supra,
nt. 37).

(41) Cfr. DE LOS M0zo0s, op. y loc. cit., p. 217.

El hecho se refuerza considerando que la version originaria del Cédigo civil, antes
de su reforma comentada, no recogfa la dispensa de minoridad en el articulo 85, aunque
a tenor del articulo 83.° pfo. 2 se diera “por revalidado ipso facto, y sin necesidad de de-
claracién expresa, el matrimonio contraido por impuberes, si un dfa después de haber lle-
gado a la pubertad legal hubiesen vivido juntos sin haber reclamado en juicio contra su
validez, o si la mujer hubiera concebido antes de la pubertad legal o de haberse entablado
reclamacion”.

(42) Cfr. PEREZ DE CASTRO, op. cit. p. 119. Otorga LLOPIS a tal hecho una extraor-
dinaria trascendencia, porque, segin estima, en este punto se cifra la definitiva disocia-
cién entre capacidad del menor para el matrimonio y las capitulaciones, respectivamente
(cfr. op. y loc. pp. 65y ss.), lo que me resulta un tanto desmedido.

(43) Légicamente omito lo relativo a “tomar dinero a préstamo”, que por su natura-
leza resulta extrano a las capitulaciones matrimoniales.

(44) Este inciso del articulo 323 C.c. también precisa ciertos comentarios. Creo que
s6lo se recabari el consentimiento de los padres si no fueron privados en su dia de la pa-
tria potestad (cfr. art. 170, pfo. 1 C.c.), o de alguna de sus facultades por las distintas cau-
sas sefaladas en el articulo 156, pfos. 2, 4y 5 C.c. (cfr., por extenso, infra, B. 11 c. 1. a’),
casos en que considero quedan “impedidos para el ejercicio de la asistencia prevenida por
la ley” (art. 286 C.c.), y existe curatela, cobrando actualidad el segundo tipo de consenti-
miento complementario.

Asf es, la referencia sobre un posible tutor del emancipado debe sustituirse por el cu-
rador, y constiutye una nueva desarmonia del Cédigo civil y sus distintas reformas, pues
el articulo 323 C.c. proviene de la ley de 13 de mayo de 1981, mientras que la ley de 24
de octubre de 1983 establece curatela sobre “los emancipados cuyos padres fallecieren o
quedaren imposibilitados para el ejercicio de la asistencia prevenida por la ley” (art. 286
Ccl).
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Ahora bien, desde otro punto de vista no menos importante, hay que
cuestionarse por el auténtico fin de la norma; segun creo, y ha sido pues-
to de relieve por la doctrina, el precepto alberga el claro propésito de
ampliar la capacidad del menor en orden a determinados actos que guar-
dan una inmediata relacién con el matrimonio autorizado en especiales
circunstancias para ellos (45). En otros términos, no se trata de reducir

Es de tener en cuenta en este punto también el articulo 324 C.c. (cfr. LETE, op. y
loc. cit., p. 403), que para cuando los bienes inmuebles, establecimientos mercantiles u ob-
jetos de valor extraordinario sean comunes, una vez el menor haya contraido matrimonio,
suplanta el consentimiento complementario de los padres o tutor (sic, curador), por el del
conyuge mayor, norma que puede parecer importante —y lo fue para la ley de 2 de mayo
de 1975, introduciendo este criterio en los articulos 60 y 61 del Cédigo antes de la refor-
ma por ley de 13 de mayo de 1981 ahora comentada—, pero se limita en el estado actual
de cosas a eliminar la vigencia en estos supuestos del articulo 323 C.c. (pues si el bien es
comtn por ganancial eso mismo vige a tenor del articulo 1.375 C.c., lo que se hace obvio
si el supuesto es de comunidad ordinaria de bienes: cfr. arts. 396 y ss. C.c.), o, mejor di-
cho, a primar el consentimiento del llamado “tutor” (en realidad curador) respecto del
de los padres (ambos previstos en el articulo 323 C.c.), porque con arreglo al juego com-
binado de los articulos 291, 234 (con la interpretacién correctora que luego haré: cfr. in-
fra, B. 1L c. 1. &) y 222. 1.° a sensu contrario C.c., el curador del menor casado es el c6n-
yuge mayor. Con todo, la norma del articulo 324 C.c. implica una plausible ampliacién de
la capacidad de los emancipados, pues el conyuge representante del otro segiin el articulo
1.387 C.c., sin embargo “para realizar actos de disposicién sobre inmuebles, establecimien-
tos mercantiles, objetos preciosos o valores mobiliarios, salvo el derecho de suscripcién
preferente, necesitara autorizaci6n judicial” (art. 1.389, pfo. 2 C.c.), lo que se salva en nues-
tra hip6tesis gracias al articulo 324 C.c. si el emancipado presta su consentimiento.

(45) Con esta norma, “el legislador no quiso disminuir, sino aumentar la capacidad
de los menores habiles para casarse” (PENA, op. y loc. cit,, p. 308, que compara el régi-
men del articulo 1.329 C.c. con el general previsto en el articulo 1.263 C.c., a cuyo tenor
“no pueden prestar consentimiento los menores no emancipados”; y cfr., en muy simila-
res términos, LETE, op. y loc. cit, p. 401; PEREZ DE CASTRO, op. cit,, p. 120; LLOPIS,
op. y loc. cit., p. 56; AMOROS, ap. y loc. cit, p. 1.552; y MOREU, Articulo 27 de la Com-
pilacién Aragonesa, en “Comentarios a la Compilacién del Derecho Civil de Aragén, (di-
rigidos por LACRUZ), 1, Zaragoza, 1988, p. 695), lo que a fortiori sirve para los emanci-
pados (aunque la R. de 1 de diciembre de 1987 muestre sus reservas en cuanto al segun-
do inciso de la disposicién, pues se trata de “un precepto situado en el Cddigo en sede
de contratos y que no puede trasplantarse sin ms a los negocios propios del Derecho de
Familia”). As{ pues, no creo posible sostener, como hacen LACRUZ-SANCHO, que la nor-
ma extienda la incapacidad de los emancipados (cfr. op. cit.,, p. 342). En este sentido, AMO-
ROS opina que los complementos de capacidad introducidos en el precepto examinado
“més que el establecimiento de un poder de los padres o tutor, o de una limitaci6n al me-
nor, es principalmente una colaboracién o ayuda al menor, para completar su irreflexién
o falta de madurez, y en beneficio del propio menor” (of. y loc. cit,, p. 1.550), pero eso es
tanto como decir que los sujetos a tutela o patria potestad no son incapaces, pues en am-
bos casos su ejercicio se realiza en interés de los sometidos (cfr. arts. 216 y 154, pfo. 2
C.c., respectivamente).

Desde otro punto de vista, es de tener en cuenta que, segiin la mejor doctrina, el pre-
cedente det articulo 1.329 C.c. (articulo 1.318 de la versi6n originaria del Cédigo) no re-
gia en el caso de menores emancipados por matrimonio una vez quedaran viudos, con-
forme a la redaccién dada por ley de 24 de abril de 1958 al articulo 45. 1 C.c. (exigia s6lo
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la capacidad de los emancipados —que siendo aptos de suyo para con-
traer no podrian sin las asistencias previstas en el articulo 1.329 C.c. ca-
pitular vdlidamente, salvo en muy contados supuestos— sino de favore-
cer, a quienes logran dispensa para casarse por su menor edad, el otor-
gamiento de pactos econdmicos con ocasién de aquella circunstancia;
esto, a mi juicio, es claro, porque una vez eliminada la licencia previa
en cuanto al matrimonio —por el cardcter fundamental del ius connu-
bii (46)—, la dispensa judicial, cuando sea menester, no sustituye la po-
sible asistencia de los padres o tutor respecto a las consecuencias eco-
némicas de los acuerdos que con motivo de la celebracién puedan tener
lugar (47), mas con una idea bésica: quien de suyo puede contraer (cfr.
art. 46. 1 C.c. a sensu contrario) y por si mismo también contratar sin
asistencia (salvo en determinados supuestos: cfr. art. 323 C.c.) no debe
sufrir inopinadamente restricciones en su capacidad de obrar, a lo sumo
por una norma que ademas pretende incrementar las facultades de los
menores autorizados para contraer matrimonio en cuanto al régimen
econémico de su familia (48).

la licencia matrimonial a los menores no emancipados por matrimonio), luego resultaria
contradictorio que ahora se requiera si la norma pretende aiin ampliar més la capacidad
de los menores. Este argumento no se vence alegando, como hace AMOROS (cfr. op. y
loc. cit,, p. 1.550) que la regla general de la emancipacién era por entonces la de haber
alcanzado los 18 afios de edad (art. 318 de la redaccién originaria del Cédigo, pero a par-
tir del Real Decreto de 16 de noviembre de 1978, 16 aiios), pues precisamente por el jue-
go combinado de los articulos 315 y 83 del Codigo en su versién original, las mujeres a
partir de los doce afios mediando dispensa podian contraer, lo que supone un criterio mu-
cho m4s liberal de los actuales en este punto (cfr. art. 48, pfo. 2 C.c.), aunque a efectos
econémicos el hecho no tuviera la mas minima relevancia, por cuanto segun el articulo
50. 3.° C.c. entonces vigente, los menores casados no recibian “la administracién de sus
bienes hasta que llegue a la mayor edad”, y el articulo 59 C.c. les impedia entre tanto “to-
mar dinero a préstamo, gravar ni ena]enar bienes raices”.

Por dltimo, también abona la misma conclusién el resultado de la exégesis que se rea-
liza en infra, nt. 57 acerca del alcance del artfculo 1.338 C.c. (norma cuyo supuesto es prac-
ticamente idéntico a lo previsto en el articulo 1.329 C.c.) y el sentido de los consentimien-
tos complementarios necesarios para otorgar donaciones por razén de matrimonio a car-
go del menor capaz de contraer, que tampoco abarcan en su émbito a los emancipados.

(46) Aunque dicho argumento no sea convincente, pues el precedente del Code fran-
cés ain se mantiene hoy dfa (cfr. arts. 148 y ss.), pese a las modificaciones introducidas
en la materia ad matrimonio y afines (cfr., entre otras, las leyes francesas de 4 de junio
de 1970, 5 de julio de 1974, 11 de julio de 1975, 23 de diciembre de 1985, y 22 de julio
de 1987). Por el contrario, el Cédigo civil italiano marcé la pauta del caso espafiol, elimi-
nando de su antiguo articulo 90 la licencia para contraer conforme a la ley de 17 de mayo
de 1975.

(47) DE LOS MOZOS trae la necesidad del auxilio contenido en el articulo 1.329 C.c.
de las audiencias recogidas en el articulo 48, pfo. 2 C.c. en orden a la concesién de la dis-
pensa de minoridad (cfr. op. y loc. cit., p. 217), lo que niega LLOPIS considerando que la
capacidad para contraer y capitular han quedado escindidas defintivamente tras la comen-
tada reforma por ley de 13 de mayo de 1981, y la desaparici6n de la licencia para el ma-
trimonio en la ley de 7 de julio de 1981 (cfr. op. y loc. cit,, p. 67).

(48) LLOPIS considera que una regla como habilis ad nuptias, habilis ad pacta nupta-
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A esto mismo también parecen apuntar las legislaciones forales (49),
que cobraron una significativa influencia en el cardcter liberalizador im-
primido a la reforma operada por la ley de 13 de mayo de 1981 (50).
Respecto a la Compilacion navarra, el tercer pérrafo de la ley 78 dispo-
ne que “los conyuges o prometidos con capacidad para contraer matri-
monio pueden otorgar capitulaciones. Para las disposiciones que impli-
quen trasmisién actual de bienes de un cényuge o prometido menor de
edad en favor del otro se estard a lo dispuesto en la ley 66”, y esta dl-
tima en su tercer parrafo establece precisamente las garantias que acom-
panan, mediante consentimientos complementarios, ciertos actos eco-
némicos de los emancipados, en completo paralelismo —si bien existen
algunas variantes, como alusiones a los Parientes Mayores, etc.— con el
articulo 323 C.c. (51). Esta misma conclusién cabe obtener para la Com-
pilacién catalana de su articulo 8, pues “podran otorgar capitulaciones
matrimoniales y, por tanto, heredamientos quienes con arreglo a la ley
podrén contraer validamente matrimonio, pero necesitara el concurso
de las personas bajo cuya patria potestad o tutela se hallen”, y el eman-
cipado no estd sometido la patria potestad o la tutela, salvo que sea in-

lia cuenta con indudables limitaciones, pero no permite llevar a cabo un andlisis especifi-
co de la capacidad del emancipado, que debe proseguir con un tratamiento uniforme (cfr.
op. y loc. cit., p. 65). ’

Sin embargo, no estoy de acuerdo con la interpretacién que hace al respecto PEREZ
DE CASTRO, estimando inaplicable dicho principio a los emancipados, por cuanto, segin
estimo, éstos son de suyo capaces para contraer matrimonio mientras los menores que
han obtenido al efecto dispensa no lo son y, en consecuencia, s6lo aquéllos estan conte-
nidos en la citada regla (cfr. op. cit, p. 120), porque los menores que logren dispensa son
del todo aptos para casarse, y, en fin, su enunciado alcanza literalmente a todos los suje-
tos hébiles —en cuanto capaces— para el matrimonio, aunque constituya una tautologia
respecto de los mayores. Asimismo, no me parece correcta su traduccién en que se habi-
lite a los capaces para el matrimonio a los efectos de capitular (cfr. DE LOS MOZOS, op.
y loc. cit., p. 215; y VAZQUEZ IRUZUBIETA, Régimen econdmico del matrimonio, Madrid,
1982, p. 112), sino que también son capaces para esto ultimo, si bien con algunas preven-
ciones que recoge la norma del articulo 1.329 C.c.

(49) Excepcion hecha de las Compilaciones de Alava y Vizcaya, Baleares, y Galicia,
sin contenido especifico en este punto (cfr. NAGORE YARNOZ, Doctrina actual sobre ca-
pitulaciones matrimoniales en Derecho Comiin y Foral, en “Estudios de Derecho Civil en
Honor al Profesor CASTAN TOBENAS”, 1V, Pamplona, 1969, pp. 520 y 521).

(50) La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1986 declara el caracter
subsidiario de la regulacién del Cédigo civil en lo no dispuesto por la Compilacién cata-
lana en cuanto a los complementos de capacidad exigibles en las capitulaciones matrimo-
niales, lo que considero aplicable también a los demas Derechos forales, como parecen
indicar para el caso de Navarra y Aragén las Sentencias de 7 de julio de 1978;y 15,y 17
de febrero de 1986.

Desde otro punto de vista, resulta significativa la derogacién del antiguo articulo 1.317
C.c., que impedia someterse a los regimenes econémico-matrimoniales de caracter foral
mediante capitulaciones de quienes estaban sujetos al Derecho comin.

(51) En este punto, resulta de gran interés el estudio de NAGORE YARNOZ, Ley 78
del Fuero Nuevo de Navarra, en “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales”
(dirigidos por ALBALADEJO), XXXVI-1.°, Madrid, 1990, pp. 435 y ss.



La capacidad en las capitulaciones matrimoniales 115

capacitado por sentencia judicial (52). Por dltimo, la Compilacién ara-
gonesa en esta misma linea establece que los menores habiles para el
matrimonio pueden otorgar capitulos antes de su celebracion con de-
terminados consentimientos suplementarios, pero una vez casados, en
virtud del articulo 4 de la misma, tienen “la consideracion de mayores
de edad”, y no requieren asistencia de ningin tipo para las ca-
pitulaciones (53). ,

Asi pues, el problema no es tanto que lo dispuesto en el articulo
1.329 del Cédigo amplie las limitaciones de capacidad de los menores
emancipados, como que los pactos capitulares impliquen una cierta dis-
posicién o gravamen de todo su patrimonio, en cuyo sentido existen li-
mitaciones legales que no se pueden obviar. Ahora bien, debe tenerse
presente que por el solo hecho del matrimonio tal cosa ocurre, pues el
ejercicio de la potestad doméstica (54) ya lo compromete de suyo, y, en
todo caso, habria que distinguir entre gravimentes y disposiciones di-
rectas, siempre sometidas a las limitaciones del articulo 323 C.c., y las
indirectas o derivadas del ejercicio de su capacidad de obrar reconocida
en la ley (conforme al mismo precepto, en su primer inciso, “regir su
persona y bienes como si fuera mayor)” (55), en las cuales, como resul-
ta evidente, no tienen cortapisas, por cuanto de ordinario comportan la
responsabilidad de un patrimonio a causa de las obligaciones contraidas
por su titular, campo en el que vige la responsabilidad patrimonial uni-
versal, prevista en el articulo 1.911 C.c. con rasgos de norma de orden
pliblico econémico (56). Asi pues, s6lo afectan las prevenciones del ar-

(52) Cfr. PUIG SALELLAS, Articulo 8 de la Compilacién Catalana, en “Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales” (dirigidos por ALBALADEJO), XXVII, 1, Ma-
drid, 1981, pp. 285 a 287.

(53) Cfr. MOREU, op. y loc. cit., p. 690.

(54) Segiin el articulo 1.319 C.c.: “cualquiera de los conyuges podra realizar los actos
encaminados a atender las necesidades ordinarias de la familia, encomendadas a su cui-
dado, conforme al uso del lugar y a las circunstancias de la misma.

De las deudas contraidas en el ejercicio de esta potestad responderan solidariamente
los bienes comunes y los del conyuge que contraiga la deuda y, subsidiariamente, los del
otro cényuge”.

Ademis este principio vige para cualquiera que sea el régimen econémico del matri-
monio, a tenor del juego combinado de los articulos 1.362. 1.° y 1.365. 1.° (gananciales),
1.438 y 1.440, pfo. 2 (separacién) y 1.413 (participacién), todos ellos del Cédigo civil.

(55) Los autores alegan que precisamente de tales expresiones se induce que no es
mayor el emancipado (cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit, p. 342; PUIG BRUTAU, op. cit,
pp. 115 y 116), pero tampoco es menos cierto su cardcter andlogo, excepto en los casos
especialmente prevenidos, lo que, a mi juicio, no sucede aqui (cfr. PEREZ DE CASTRO,
op. cit, p. 119).

(56) En este punto reviste gran interés la Sentencia de 27 de junio de 1941. En ella
el Tribunal Supremo entiende “para una interpretacién adecuada del articulo 317 del Co-
digo civil (en su redaccion originaria, trasladada por la ley de 13 de mayo de 1981 al ar-
ticulo 323 C.c.), resuita indudable que aun cuando el contrato de fianza, y como una de
sus modalidades, siquiera lo sea con rasgos muy peculiares, la operacién de aval, no estén
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ticulo 323 C.c. cuando se trate de disponer o gravar directamente, y por
un acto especifico en tal sentido, los bienes mencionados en el precep-
to; en consecuencia, parece que si las capitulaciones no contemplan uno
de tales supuestos —v. gr., la donacién por razén del matrimonio del me-
nor emancipado a su conyuge de un bien inmueble (cfr. art. 1.341. 1
C.c.) (5§7)— huelgan para el menor emancipado las cautelas del articulo
1.329 C.c. (58).

literalmente comprendidos entre los actos que se prohibe realizar, sin la autorizacién per-
tinente, al menor emancipado por concesion del padre o de la madre, estdn incluidos, al
menos implicitamente y por modo 16gico, en la formula legal, en primer lugar, porque si
bien el fiador no impone un gravamen directo sobre sus bienes inmuebles, compromete
o puede indirectamente comprometer dichos bienes”. Ahora bien, y con independencia
de las distancias que separan un acto de garantia personal y las capitulaciones matrimo-
niales, y el distinto tratamiento que para el concreto asunto se hace de la emancipacién
con arreglo a su causa, este criterio resulta muy dudoso, como pone de manifiesto DIEZ
PICAZO, “pues de aceptarlo resultaria que un menor emancipado, que posea bienes in-
muebles, no puede celebrar ninglin negocio del que resulte una obligacién a su cargo,
pues por el juego del principio de la responsabilidad patrimonial universal (art. 1.911) di-
chos bienes resultarian afectados siempre” (Estudios..., p. 57).

(57) El articulo 1.338 del Cédigo civil suscita una nueva dificultad cuando establece,
con expresiones claramente similares a las recogidas en el articulo 1.329 C.c. (cfr. LA-
CRUZ-SANCHO, op. cit.,, p. 344), que “el menor que con arreglo a la ley pueda casarse,
también puede en capitulaciones matrimoniales o fuera de ellas hacer donaciones por ra-
z6n de matrimonio, con autorizacién de sus padres o del tutor...”. Habida cuenta de que
tales donaciones deben realizarse, por hipétesis, antes de contraer (cfr. art. 1.336 C.c.),
surge la duda de la posible aplicabilidad del precepto a los emancipados, lo que implan-
tarfa en su capacidad de obrar una nueva limitacién afiadida; sin embargo, la solucién en
este punto parece mas concluyente, porque si dichas “donaciones se rigen por las reglas
ordinarias en cuanto no se modifiquen por los articulos siguientes” (art. 1.337 C.c.}, la nor-
ma del articulo 1.338 C.c., lejos de constituir una restriccién para los emancipados, resul-
ta una suerte de ampliacion de la capacidad de los menores. En efecto, segin el articulo
624 C.c. “podran hacer donacién todos los que puedan contratar y disponer de sus bie-

es”, y al menor emancipado le cabe hacerlo (cfr. arts. 319 y 1.263. 1.°, a contario, C.c.),
luego el articulo 1.338 C.c. sélo afecta y de forma positiva, como una especie de beneficio
legal relacionado con su capacidad para contraer matrimonio por razén de la dispensa
que obra en el supuesto, sobre los menores no emancipados. Ahora bien, claro estd que
me refiero al acto en si, no a su posible contenido, pues cuando éste haga relacién a los
“bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario
valor” el permiso de los padres o del curador resulta imprescindible, pero por obra del
articulo 323 C.c,, no a causa del instrumento —donaciones por razén de matrimonio—
que le sirve de cauce a la disposicion o gravamen restringidos a los emancipados.

Asimismo, se plantea si “el concurso y consentimiento de sus padres o tutor” (art.
1.329 C.c.), prestado para las capitulaciones matrimoniales otorgadas por el menor antes
de contraer, exime de “la autorizacién” especifica prevista con los mismos presupuestos
en el articulo 1.338 C.c. para las donaciones por razén de matrimonio, lo que, a mi juicio,
debe resolverse positivamente gracias a la perfecta identidad de ratio que obra en ambos
casos, y, en consecuencia, “la autorizacién”, sélo vige cuando la liberalidad a causa de ma-
trimonio realizada por el menor que pueda casarse consta fuera de las capitulaciones, o
en ellas se acoge un régimen de separacion o de participaci6n, exentos de auxilios para
establecerse.

(58) Cfr. PEREZ DE CASTRO, op. cit., p. 119. Por contra, PUIG BRUTAU entiende
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En suma, la posibilidad de que pueda el menor otorgar capitulacio-
nes después de la boda en el sentido estricto derivado de la simple letra
del articulo 1.329 C.c., y con arreglo a las medidas preventivas que im-
pone, ha de tomarse como afirmacién practicamente gratuita, cuyos
efectos testimoniales provienen de unas incertidumbres legislativas —en
concreto, del juego combinado de los articulos 1.318, pfo. 2y 1.320 in
fine de la version originaria del Codigo civil y por ley de 2 de mayo de
1975, respectivamente (59)— superadas con la reforma ex ley de 13 de
mayo de 1981 (cfr. art. 1.315 C.c.), porque un menor que ha contraido
matrimonio queda fuera de las limitaciones establecidas en el art. 1.329
C.c. al lograr de derecho su emancipacion (60).

Por consiguiente, la capacidad del menor emancipado a los efectos
de otorgar capitulaciones matrimoniales no sufre restriccion alguna por
causa del instrumento, sino que hay que permanecer a resultas de las
provinientes de su contenido con arreglo al articulo 323 C.c., y el hecho
emancipatorio permite a sus beneficiarios actuar a su libre arbitrio mien-
tras no topen con las cautelas legales establecidas con caréacter general
por el Cédigo civil (61).

que la prudencia exige someter a los emancipados también al régimen del articulo 1.329
C.c. (cfr. op. cit, p. 115), lo que no termina de convencer por las razones antes expuestas.

(59) Esto mismo parece indicar DE LOS MOZOS, (cfr. op. y loc. cit,, pp. 216 y 217,
en especial en la nt. 4). Véase para esta circunstancia lo discutido en supra, nt. 14.

(60) Con todo, resulta dudoso si el cambio de las capitulaciones otorgadas por el me-
nor antes de su matrimonio requiere, a expensas del articulo 1.331 C.c., asistencia y con-
curso de las personas que complementaron en su dia la capacidad del menor, “si vivieren
y la modificacién afectarse a derechos otorgados por tales personas”, en cuanto “que en
éstas intervinieron como otorgantes”. GARCIA CANTERO lo estima positivamente (cfr.
en CASTAN, op. cit.,, p. 321), aunque a mi juicio no convenza, pues quienes asintieron en
el acto primitivo no son otorgantes en sentido estricto de las capitulaciones (cfr. infra, nt.
126), ni conceden derecho alguno, y tampoco les afecta el nuevo pacto en nada; por dl-
timo, rozaria el absurdo pretender auxilios para unas capitulaciones que de suyo no las
requieren cuando se suscriben por el menor antes de la boda (de ordinario, habiéndose
precisado en un principio, rige gananciales, y entonces el cambio se producird en favor de
la separacion o la participacién, por hipStesis excluidas del articulo 1.329 C.c.).

(61) Cabria preguntarse si puede un emancipado establecer en capitulaciones matri-
moniales libremente un sistema de comunidad amplio y sobre todos los bienes presentes
y futuros, por ejemplo, al estilo de la comunidad universal de absoluta comunicacién de
patrimonios prevista en el Fuero de Baylio. A mi juicio, cabe distinguir dos facetas del
supuesto que permanecen intimamente unidas en la practica como consecuencia del acto
en cuya prevision se realiza. La segunda serian las implicaciones del hecho a partir del
matrimonio, para lo que no encuentro ningtn 6bice juridico pues tal cosa sucede, aunque
més limitadamente, con el régimen de gananciales. Mas la primera resulta de la natura-
leza del acto desde un punto de vista que considere los efectos inmediatos de tal acuerdo,
es decir, el hecho de poner en comin ambos patrimonios en su estado actual; segiin creo,
y por mucho que se tenga en cuenta el matrimonio futuro como inmediato 4nimo de los
otorgantes, dicho acuerdo ha de observarse desde la perspectiva negocial, y si comporta
la enajenaci6n o gravamen limitada para los emancipados en el articulo 323 C.c. deben
exigirse los consentimientos complementarios aludidos en la norma, pero no por impera-
tivo del articulo 1.329 C.c.
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c) “Pero necesitara el concurso y consentimiento de sus padres o
tutor”

1. Las personas llamadas a prestar su asistencia

Muiltiples son las cuestiones que se suscitan en este punto. Acaso la
primera surja de las personas previstas en la norma para complementar
la capacidad de los menores en el otorgamiento de capitulaciones. En
lo relativo a esta materia conviene debatir las distintas variantes recogi-
das en la norma, ya sea de forma explicita o implicita (ésta dltima por
la via de una interpretacién correctora que tantas veces se impone):

a’) Los padres (ambos o uno solo)

Este constituird el supuesto tipico y prioritario en orden a prestar el
consentimiento complementario, cuando proceda, en las capitulaciones
matrimoniales otorgadas por el menor (62).

En principio, los padres obran al amparo a la patria potestad que
por ley tienen conferida; en consecuencia, esta sujeta su actuacion a las
pautas esenciales previstas en e] Codigo al respecto, como pueden ser
su ejercicio de forma conjunta (63), y en pleno interés de los hijos (cfr.
art. 154, pfos. 1y 2 C.c., respectivamente) (64).

Con todo, las mismas normas del Cédigo contemplan ciertos casos
en que la previsible actuacion mancomunada de los padres cede a favor
de uno, que podra ejercer el auxilio prevenido en el articulo 1.329 C.c.
de manera exclusiva, y con preferencia sobre un tutor no constituido to-
davia (cfr. art. 156, pfo. 4 C.c.). En sintesis, cabe proponer los siguien-
tes supuestos:

1’) Muerte o declaracion de fallecimiento de uno de los progenito-
res (cfr. art. 169. 1.° C.c.).

2’) La privacion de la patria potestad para uno de los padres en vir-
tud de sentencia de los tribunales “fundada en el incumplimiento de los

(62) El articulo 1.329 C.c., a diferencia de otros preceptos que tratan del posible con-
curso de los padres y del tutor (asi el articulo 323 C.c., aunque se refiera en realidad al
curador), no declara textualmente la subsidiariedad del dltimo respecto de los primeros
(también ocurre lo mismo con ¢l articulo 324 C.c., pese a que todos proceden de la re-
forma de 13 de mayo de 1981); pero ello se induce con caracter general del articulo 222.
1.° C.c., a cuyo tenor rige la tutela para los menores no emancipados mientras la patria
potestad no esté vigente (cfr. S. de 9 de julio de 1916).

(63) Cfr. LETE, op. y loc. cit,, p. 403.

(64) Cfr. las Sentencias de 8 de abril de 1975, 15 de febrero de 1983,y 24 de febrero
de 1984. entre otras recientes.
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deberes inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimo-
nial” (art. 170, pfo. 1 C.c.).

Ahora bien, deben estudiarse por separado las diversas hipétesis pre-
vistas en el citado precepto para su mejor comprension, pues las varian-
tes englobadas —causa civil ordinaria, criminal o matrimonial— no de-
jan de ofrecer dificultades:

— En cuanto a la causa civil —ya sea ordinaria, o se trate de accion
tipica de filiacién prevista en los articulos 131 a 135 C.c.— puede ha-
blarse de dos circunstancias distintas, pero intimamente relaciona-
das (65): la exclusién a priori de la patria potestad si la filiacion ha sido
judicialmente determinada contra la oposicién de uno de los progenito-
res (cfr. art. 111. 2.° C.c.) (66), y la privacion permanente, aunque recu-
perable, y a posteriori de la patria potestad a uno de los progenitores fun-
dada en el ya citado incumplimiento de los deberes inherentes al cargo
(cfr. art. 170 C.c.), ambas decididas conforme a sentencia firme.

También cabe hablar en el epigrafe presente de una circunstancia re-
cogida de manera implicita, y con independencia de otras posibilidades
mas adelante analizadas, en el articulo 156, pfo. 4 C.c., cuando alude al
ejercicio unilateral de la patria potestad por “imposibilidad de uno de
los padres”, si éste ha sido declarado en sentencia firme incapaz (cfr.
art. 199 C.c.) y asi se manifiesta expresamente (cfr. art. 210 C.c.) (67).

— En lo relativo al proceso criminal, ello se alude por el articulo
111. 1.° C.c. cuando excluye de la patria potestad al progenitor conde-
nado penalmente a causa de las relaciones a que obedezca la genera-
cién (v. gr. violacién o esturpo, con arreglo a los articulos 429 y 434 del
Cddigo Penal), cuya condena, como es 16gico, sélo atafie por lo comin
al padre (68).

(65) Estricto sensu, considero que la privacién (propiamente tratada en el articulo 170
C.c.) supone mds bien cesar en la patria potestad antes ejercida, mientras el hecho de su
exclusién (recogida en el articulo 111 C.c., analizado por remisién implicita) comporta su
falta de nacimiento efectivo.

(66) Véase al respecto la Sentencia de 23 de julio de 1987.

(67) En esta hipétesis, la sentencia firme no tiene como fundamental objetivo la pri-
vaci6n de la patria potestad, pero puede ser un efecto sobrevenido, maxime cuando el in-
cumplimiento, si bien no culposo, de los deberes inherentes a la patria potestad constitu-
ye practicamente un dato de partida luego reflejado en la sentencia.

(68) Ahora bien, la soluci6n no resulta de ninguna manera simple. Piénsese, por ejem-
plo, un delito de estupro —“la persona que tuviere acceso carnal con otra mayor de doce
anos y menor de dieciocho, prevaliéndose de su superioridad, originada por cualquier re-
lacién o situacién” o la “que interviniendo engaiio, tuviere acceso carnal con otra mayor
de doce afos 0 menor de dieciséis” (arts. 434 y 435 C. P., respectivamente)— cometido
por la mujer sobre un varén y a cuya consecuencia nace una criatura. Segin creo, tales
casos no estaban en la mente del legislador al redactar la norma del articulo 111. 1. C.c,,
pese a traer causa de una ley anterior (7 de octubre de 1978) a la reforma del Derecho
de familia.

Pero todavia m4s llamativo resulta la posible —aunque a los presentes efectos menos
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— Por dltimo, la causa matrimonial, estrictamente hablando se hace
dificil de partida, porque no se priva de la patria potestad de ordinario
en estos tipos de procedimiento, salvo si tal cosa se determina en el con-
venio regulador (69) que presentan los cényuges en la demanda de se-
paracién (cfr. art. 81. 1.° in fine C.c.) o divorcio (cfr. art. 86 in fine
C.c.)(70), y en el muy excepcional supuesto del articulo 92 pfo. 3
C.c. (71) (aplicable, por ejemplo, al abandono injustificado del hogar y

problemdtica— violacién tras la reforma del articulo 429 C.P. por Ley Organica de 21 de
junio de 1989 (el nuevo tipo habla de “acceso carnal con otra persona, sea por via vagi-
nal, anal o bucal”), con los mismas consecuencias (por el contrario estimay a su vez cri-
tica MUNOZ CONDE —cfr. Derecho Penal, Parte Especial, Apéndice, Valencia, 1989, p.
21— no haberse variado la naturaleza del sujeto activo del delito, siempre varén; tesis dis-
cutida por BOIX-ORTS-VIVES, La reforma penal de 1989, Valencia, 1989, pp. 140y ss., y
claramente negada por SERRANO, en RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espariol, Par-
te Especial, Madrid, 1989, p. 179).

En dichos supuestos, la madre condenada por causa de las relaciones a que obedece
la generacion, puede quedar excluida de la patria potestad, y es lo mds aconsejable, pero,
éla victima del delito debe asumir la relacion paterno filial que se le impuso ilegitima-
mente?; a mi juicio, tal cosa no resulta en modo alguno apropiada, tanto por las circuns-
tancias personales del ofendido, como del delito, y, en consecuencia, competiria la tutela
de tipo administrativo prevista en el Codigo civil, o la ordinaria “cuando existan personas
que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela
con beneficio para éste” (art. 239, pfo. 2 C.c.).

(69) Con las prevenciones que dicho acuerdo despierta respecto de la necesaria y po-
sible aprobaci6n judicial, por cuanto, a mi juicio, supone una renuncia no permitida de
los “deberes” que cita el articulo 154 C.c.; y, ademds, pudiera ser dafoso para los hijos,
o gravemente perjudicial para el cényuge privado de la patria potestad, o incluso para el
otro (cfr. art. 90 C.c.). En suma, no creo que tal pretensién deba tolerarse por el juez,
pues “la patria potestad es el conjunto de derechos que la ley confiere a los padres sobre
las personas y bienes de sus hijos no emancipados, para asegurar el cumplimiento de las
cargas que les incumben respecto a su sostenimiento y educacién”, porque constituye “una
institucion establecida en beneficio de los hijos” y “reflejo del deber de los padres” (S. de
8 de abril de 1975); hasta el punto que conforme a la Sentencia de 24 de febrero de 1984
la atribucién conjunta de la patria potestad en ambos los padres resulta una norma de ius
cogens, s6lo dispensable mientras concurra una causa establecida legalmente. Asimismo,
ello se reafirma en la naturaleza de la tutela, con arreglo al articulo 216 C.c. (véanse las
SS. de 30 de enero de 1914 y 23 de noviembre de 1983).

(70) No, por el contrario, en los procesos de nulidad, como pretende indicar el arti-
culo 90 C.c. incluyendo el contenido de los convenios reguladores entre “los efectos co-
munes a la nulidad, separacién y divorcio” (ribrica del capitulo IX, titulo IV, libro I C.c.),
y a lo sumo tratando expresamente de “los acuerdos de los conyuges adoptados para re-
gular las consecuencias de la nutidad”. Esto supone, a falta de mejor criterio, una grave
incoherencia juridica, puesto que tales acciones de nulidad del matrimonio son siempre
contenciosas (cfr. arts. 73 a 78 C.c.}, y el convenio regulador exige presentarse la deman-
da de mutuo acuerdo. Asi pues, no creo posible la presentacién de la demanda de nuli-
dad del matrimonio por mutuo acuerdo de las partes y con un convenio regulador sobre
los efectos de la declaracidn, por el cardcter estrictamente causal e imputable de la decla-
racién de nulidad, y sobre todo, al reservarse para el divorcio y la separacién la disponi-
bilidad por los conyuges de su vinculo matrimonial.

(71) “En la sentencia (matrimonial) se acordari la privacién de la patria potestad
cuando en ¢l proceso se releve causa para ello”.
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a las violaciones graves o reiteradas de los deberes respecto de los hijos
comunes (72) como causas de separacién conforme al articulo 82. 1.°y
2.° C.c.), sino_que se suele acordar simplemente la disciplina de su ejer-
cicio (cfr. art. 90, A) C.c.), aunque de tal hecho puedan derivarse con-
secuencias a nuestros efectos, como de seguido argumentaré (digase lo
mismo, con posibilidad més reducida incluso, de las medidas provisio-
nales acordadas por los conyuges, o, en su defecto, por el juez —cfr. art.
103. 1.° C.c.— dada la eventualidad de su caricter).

3”) La posible atribucién de las funciones o del ejercicio de la pa-
tria potestad (73), que haga el juez a favor de uno de los padres.

Varias son las alternativas que ofrece la hipétesis ahora examinada.
En primer lugar, consta su determinacién en sentencia judicial, lo que
compete para los casos previstos en el articulo 92, pfo. 4 C.c. (74); tales
podrian ser —aparte de los anteriormente sefialados para la privacién
de la patria potestad en la misma coyuntura, mientras no rednan la gra-
vedad que requiere dicha determinacién extrema— también otros com-
portamientos del conyuge afectado por la presente medida y que, no
siendo estrictamente paterno-filiales, indiquen la conveniencia de los hi-
jos (75). Igualmente pertenecerian a este capitulo los posibles acuerdos

(72) Aunque considero mejor exigir un incumplimiento grave y reiterado, que serd
causa de la privacién de la patria potestad, no bastando su cardcter alternativo, como de-
beria suceder para la separacién (contra el criterio mantenido por la jurisprudencia que
parece seguir requiriendo la gravedad y la reiteracién conjuntas: cfr. Sentencias de 14 de
julio de 1982, 28 de octubre de 1983 y 11 de febrero de 1985).

(73) En realidad son distintas categorias conceptuales (cfr. SEISDEDOS, La patria po-
testad dual, Bilbao, 1988, pp. 25 y ss.) la privacion y la exclusion de la patria potestad (cfr.
arts. 170 y 111 C.c., respectivamente), su atribucién y su ejercicio (cfr. art. 156 C.c.). Las
primeras se refieren a la titularidad, la segunda versa sobre las facultades de la patria po-
testad, y la ultima recae acerca de su efectiva practica (cfr. en este punto la S. de 24 de
febrero de 1984). Sin embargo, hay que reconocer en atribuciones y ejercicios exclusivos
por uno de los progenitores, a causa de la decisién del juez, el auténtico alcance practico
del propio cargo, si bien por via de suspensién de la patria potestad, dado su caracter tem-
poral y revisable.

(74) “Podra también acordarse, cuando asi convenga a los hijos, que la patria potes-
tad sea ejercida total o parcialmente por uno de los c6nyuges”. Aunque sea el contenido
idéntico a lo més adelante tratado en orden a posibles atribuciones conferidas por el juez
a uno de los progenitores a tenor de lo previsto en el articulo 156 C.c., dos hechos me
aconsejan su distincion en el estudio sistematico: el articulo 92, pfo. 4 C.c. trae consigo
una sentencia, y se trata, en suma, del particular, si bien ordinario, caso en que los pro-
genitores también sean c6nyuges (la Sentencia de 24 de febrero de 1984 aclara que la nor-
ma del articulo 156, pfo. in fine C.c. es aplicable cualquiera resulte la naturaleza de la
filiacion).

(75) Por ejemplo, y como causas de la posible sentencia matrimonial en que tal he-
cho conste: ciertas violaciones graves y reiteradas de los deberes conyugales (cfr. art. 82.
1° C.c.), que hayan podido afectar indirectamente a los hijos; la condena, segin las con-
cretas circunstancias del caso, a pena privativa de libertad por tiempo superior a los seis
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de los conyuges acerca del ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos
comunes plasmados en el convenio regulador (cfr. art. 90, A) C.c.), cuan-
do se aprueben por el juez, lo que, como ya expresé, no deja de ser pro-
blematico por el caricter irrenunciable de los deberes y facultades (cfr.
art. 154, pfo. 2 C.c.) en que consiste la patria potestad, habida cuenta
de su naturaleza supraindividual (76).

Asimismo, caben estudiarse aqui los supuestos de privacion tempo-
ral, y a posteriori, consecuentes a las atribuciones de la patria potestad
o de su ejercicio en exclusiva o parcialmente (siempre que abarque las
facultades de asistencia prevenidas en el articulo 1.329 C.c., y concor-
dantes) (77) realizadas por el juez en favor de uno de los progenitores
en caso de desacuerdo puntual o reiterado (78), y también cuando con-
curra “otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria po-
testad” (art. 156, pfo. 2 C.c.). Estas decisiones, en cierto modo provisio-
nales (79), se adoptan con arreglo a la disposicion transitoria décima de
la ley de 13 de mayo de 1981 por las normas de la jurisdiccién volunta-
ria y sin ulterior recurso, con independencia de poderse acudir después
“al ejercicio de las acciones correspondientes en la via judicial ordina-
ria” (en cuyo caso se presenta el supuesto analizado de privacion en vir-
tud de sentencia firme conforme al articulo 170 C.c.).

4’) Otros posibles ejercicios individuales de la patria potestad sin
atribucion judicial expresa.

Las situaciones anteriormente descritas tampoco agotan las perspec-
tivas en cste campo, porque cabe incluso el ejercicio exclusivo, y hasta
cierto punto unilateral, de la patria potestad por uno de los progenito-
res sin intervenir el criterio del juez, aunque sean, como es légico, im-
pugnables tales actos (80). Aludo con ello al cuarto parrafo del articulo

afios (cfr. art. 82. 3.° C.c.); el alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales,
atendiendo al determinado supuesto (cfr. art. 82 4.° C.c), ete.

(76) Estos mismos criterios rigen, con mayor fuerza incluso, si se trata de acuerdos
previos de los padres que sustituyan a las posibles medidas provisionales a decidir por el
juez (cfr. art. 103. 1.° Cc.).

(77) Cfr. LETE, op. y loc. cit, p. 406. En este sentido, son interesantes las distintas
matizaciones que hace DIEZ PICAZO (cfr. Notas sobre la reforma del Cédigo civil en ma-
teria de patria potestad, en “Anuario de Derecho Civil”, 1982, pp. 13 y ss.).

(78) Cfr. CASTAN, op. cit,, p. 319; LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 343; AMOROS, op.
y loc. cit,, p. 1.551; DIEZ PICAZO-GULLON, op. cit, p. 163; y LETE, op. y loc. cit., p. 405.

(79) “Esta medida tendra vigencia durante el plazo que se fije, que no podra nunca
exceder de dos afios” (art. 156, pfo. 2 in fine C.c.). Distinto sucede con la discrepancia
meramente ad casum, en que la determinacién del juez resulta concreta y no adquiere pro-
yeccién en el tiempo (cfr. LETE, op. y loc. cit., p. 405; SEISDEDOS, op. cit, pp. 140y ss.;
y DE PRADA, La patria potestad tras la reforma del Cédigo Civil, en “Anales de la Acade-
mia Matritense del Notariado”, XXV, Madrid, 1982, p. 373).

(80) No me refiero, por supuesto, al consentimiento tacito de un progenitor sobre los
actos relativos a la patria potestad llevados a cabo por el otro (cfr. art. 156, pfo. 1 C.c)),
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156 del Cédigo, que afirma: “en defecto o por ausencia, incapacidad o
imposibilidad de uno de los padres, la patria potestad seré ejercida ex-
clusivamente por el otro”.

Este inciso ha de ser interpretado en un sentido técnico que dificul-
ta sus palabras (81), y, por tanto, “ausencia” tiene aquel estricto alcance
preciso descrito en el articulo 181 C.c., asi como sucede con la “incapa-
cidad” (cfr. arts. 199 y ss. C.c., aunque no conste de forma expresa en
la sentencia); mas el problema se plantea con el “defecto” y la “impo-
sibilidad”. En el &mbito de lo primero no puede figurarse, como en prin-
cipio pareceria, la muerte o declaracion de fallecimiento, porque son ca-
sos previstos en el articulo 169. 1.° C.c,, y entonces responde a los su-
puestos en que su no presencia —sin concurrir declaraciéon de ausente
o fallecido— hace inevitable descartar su consentimiento. En cuanto a
la segunda, uno de sus plausibles contenidos cabe imaginar en las situa-
ciones interinas hasta que tenga efecto la declaracion de incapaci-
dad (82), o, asimismo, en el supuesto previsto en el propio articulo 156,
pfo. in fine C.c., que determina el ejercicio de la patria potestad, cuan-
do los padres vivan separados (83), por el progenitor que tenga en su
compaiia los hijos (84), en previsién de un perjudicial impasse para el
menor.

Por ultimo, tampoco puede olvidarse una nueva posibilidad de ac-
tuacién individual de uno de los padres a los efectos prevenidos en el
articulo 1.329 C.c. sin intervencion del juez, si existe disparidad de in-
tereses entre uno de los progenitores y el hijo respecto del otorgamien-
to de capitulaciones o a sus concretas cladsulas (85), pues en este caso
“corresponde al otro por Ley y sin necesidad de especial nombramiento

y su ordinario ejercicio frente a terceros de buena fe (cfr. art. 156, pfo. 3 C.c.), porque
para el auxilio prevenido en el articulo 1.329 C.c. se requiere una voluntad expresa en tal
sentido (cfr. LETE, op. y loc. cit,, p. 405).

(81) Cfr. SEISDEDQOS, op. cit., p. 176 y ss.

(82) Cfr. LETE, op. y loc. cit.,, p. 406; y, en contra, DE PRADA, op. y loc. cit., p. 382.

(83) No creo que con estas expresiones se refiera el precepto a la separacién matri-
monial, pues las consecuencias atribuibles a esta coyuntura se regulan en distinto lugar
(cfr. arts. 90, 91, 92 y 103 C.c.), y la Sentencia de 24 de febrero de 1984 asf parece decla-
rarlo implicitamente: “el ejercicio conjunto de la patria potestad es regla aplicable cual-
quiera sea la naturaleza de la filiacién”. Cfr. por extenso, SEISDEDOS, op. cit., pp. 186 y
ss.; ¥, en contra de mi opinién, LETE, op. y loc. cit,, p. 406.

(84) Si bien cabe revisar la situacién a solicitud del otro progenitor, segiin indica el
propio articulo, pero me imagino que dicha peticién, por su amplio alcance, debe reali-
zarse y decidirse de antemano.

(85) “La figura del defensor judicial estd presidida por la idea de transitoriedad y de
concreta designacion para un especifico caso en que surge el conflicto de intereses. Serdn
las circunstancias de cada supuesto las demostrativas de la contraposicién de intereses”
(S. de 12 de junio de 1985).
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representar al menor o completar su capacidad” (art. 163, pfo. 2
C.c.) (86).

b’) El tutor o los tutores

La posible intervencion del tutor procede de forma siempre subsi-
diaria respecto de las distintas alternativas que ofrece la patria potes-
tad, seglin se acaba de poner de relieve; asi pues, compete si concurren
las siguientes circunstancias (87):

1’) “Muerte o declaracién de fallecimiento de los padres”
(art. 169.1.° Cc). (88).

En esta coyuntura regird la tutela testamentaria de forma preferen-
te, “salvo que el beneficio del menor (...) exija otra cosa” (art. 224 C.c.,
y cfr. art. 223 C.c.), para cuyo caso entra en vigor la tutela dativa (cfr.
art. 235 C.c.) mediante decisién motivada del juez, que, segiin creo, tam-
poco debe respetar en estos supuestos extraordinarios el llamamiento
de tutela legitima prevista en los distintos nimeros del articulo 234 C.c.,
como advierte la misma norma en su segundo parrafo (89).

2’) La privacion de la patria potestad en virtud de sentencia de los
tribunales que afecte a los progenitores (cfr. art. 170, pfo. 1 C.c.) (90).

Esto sucederd —mientras no se recupere por nueva decision judi-
cial “atendiendo al beneficio o interés del hijo” (art. 170, pfo. 2 C.c.)—
cuando ambos padres hayan incumplido los deberes de la patria potes-
tad conforme a sentencia firme, que segiin el propio articulo 170, pfo.
1 C.c. puede dictarse a expensas de accién civil (por ejemplo, la senten-
cia de incapacitacion de cada uno donde asi quede previsto: cfr. art. 210

(86) Como mds adelante se dird (cfr. infra, B. II. c. 2) compete a los presentes efec-
tos la tltima posibilidad descrita en la norma.

(87) En este punto me refiero a la misma causa de aparicién conjunta en los proge-
nitores, sin prejuicio de que la concurrencia de las expuestas anteriormente, aunque dis-
tintas, en los dos padres, tenga idéntica eficacia.

(88) No, en cambio, para los otros supuestos recogidos en la misma norma como cau-
sas extintivas de la patria potestad: en las adopciones vige también la patria potestad, pero
ejercida por distintos titulares (resulta, en realidad, una sustitucién de la patria potestad,
no su extincion, salvo en un sentido subjetivista, como el articulo pretende), y la emanci-
pacidn, por hipétesis, queda excluida del epigrafe que trato (cfr. art. 286. 1.° C.c.).

(89) LACRUZ-SANCHO estiman con acierto, tras la reforma por ley de 24 de octubre
de 1983, no existir propiamente una distincién de los tipos de tutela por el nombramien-
to, ahora siempre a expensas del juez (cfr. art. 234, in initio, C.c.), sino a raiz de su voca-
cién (cfr. op. cit., p. 793).

(90) El articulo 170 C.c., parece contemplar en exclusiva un supuesto de la privacién
del padre o de la madre y no de ambos, que, como es légico también resulta previsible.
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C.c.), criminal (v. gr. cfr. arts. 487, pfo. 5, y 489 bis, pfo. 3 C. p.) (91), o
matrimonial (cfr. art. 92, pfo. 3 C.c.).

En tales circunstancias, el llamamiento prioritario del tutor es el que
hayan previsto los padres en documento piblico notarial antes de su pri-
vacion de patria potestad (cfr. art. 226 C.c.), excepcion hecha del acuer-
do adoptado por el juez en otro sentido, caso para el cual son preferen-
tes las vocaciones legitimas del articulo 234 C.c., salvo que se aprecien
iguales inconveniencias, rigiendo entonces la tutela dativa (cfr. art. 235
C.c,, por analogia).

3’) Otros supuestos.

Aun cuando en principio siempre se requiera sentencia firme para
privar de la patria potestad, existen dos casos en que parece que tam-
bién intervendria el tutor a los efectos de prestar el auxilio previsto en
el articulo 1.329 C.c., pese a la subsistencia formal de una patria potes-
tad que, desde un punto de vista meramente factico, corre peligro de in-
cumplirse, o ya se hace, segiin la hipdtesis propuesta.

La primera supone una especie de prevencion sobre la suerte que
correrdn los hijos en las causas matrimoniales, porque conforme al ar-
ticulo 103 1.°, pfo. 2 C.c. las medidas provisionales de aquellos procesos
excepcionalmente permiten que los hijos sean “encomendados a otra
persona (distinta de los padres) y de no haberla, a una institucién id6-
nea, confiriéndoseles las funciones tutelares que ejerceran bajo la auto-
ridad del juez”. El precepto, redactado con arreglo a la ley de 7 de julio
de 1981, no es precisamente un dechado de técnica juridica y plantea
numerosos puntos de incertidumbre (92); y acaso destaque como més

(91) Estos preceptos del Codigo penal privan expressis verbis de la patria potestad
como sancién en cierto modo accesoria de los tipos de abandono de familia y de nifios,
y de la entrega de los menores de dieciséis aios a la mendicidad, respectivamente (cfr.
MUNOZ CONDE, op. cit, pp. 11y ss.). Sin embargo, con caricter general el articulo 452
bis g) C.P. establece que “el ascendiente, tutor o maestro o cualquier persona que con
abuso de autoridad o encargo perpetrase alguno de los delitos comprendidos en este ti-
tulo (“De los delitos contra la libertad sexual”) sera castigado con el grado maximo de la
pena senalada al respectivo delito. El Tribunal sentenciador podrd ademds privar a los pa-
dres de la patria potestad y tutela”. Ahora bien, ello tampoco impide que la privacién de
la patria potestad pueda lograrse sobre la base de otros muchos tipos delictivos, una vez
se aleguen los hechos probados en la correspondiente accidn civil a tal efecto emprendida.

Desde otro punto de vista, opino que la privacién de la patria potestad impuesta
como pena no permite su posible recuperacién por el mecanismo descrito en el articulo
170, pfo. 2 C.c., por tratarse de jurisdicciones y procesos distintos.

(92) Por ejemplo, no se conoce con certeza si tal medida debe traer causa de la ini-
ciativa de los conyuges o del juez, aunque segiin creo el tenor literal del articulo 103 in
initio C.c. indica mejor lo segundo (“admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de
ambos conyuges aprobado judicialmente, adoptara, con audiencia de éstos, las medidas
siguientes™).

Asimismo, tampoco es posible conocer a priori el significado de la expresion “y de
no haberla”; estimo por mi parte que se refiere, pero defectuosamente, a las personas id6-
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llamativo el alcance de los términos “funciones tutelares” conferidas por
la ley (pero con sometimiento al juez) a la persona o institucién idéneas
que tienen encomendados los hijos en esta coyuntura. En mi opinion,
la norma sufre transformaciones profundas, y en su dia tal vez impre-
decibles o incluso no deseadas por su rigor, con motivo de las leyes de
24 de octubre de 1983 y de 11 de noviembre de 1987.

En efecto, la reforma de la tutela en el Cddigo civil parece identifi-
car las funciones tutelares (cfr. arts. 249, 256 y 279 C.c.) con el mismo
cargo (cfr. art. 268, pfo. 2 C.c.), su ejercicio (cfr. arts. 236, 253, y 251,
pfo. 1 in fine C.c.) y desempefio (cfr. arts. 247 y 253 C.c.); y desde otro
punto de vista, el peculiar acogimiento descrito en el articulo 103. 1.,
pfo. 2 C.c. debe seguir, a falta de otras, las reglas generales establecidas
con arreglo a la nueva disciplina de la adopcién en los articulos 172 y
173 C.c., pues, a fin de cuentas, se trata de una “guarda durante el tiem-
po necesario, cuando quienes tienen potestad sobre el menor lo solici-
ten justificando no poder atenderlo por enfermedad u otras circunstan-
cias graves, o cuando asi lo acuerde el juez en los casos en que legal-
mente proceda” (art. 172. 2 C.c.), ademads, en perfecta sintonia con lo
previsto en el articulo 103. 1.°, pfo. 2 C.c,, “la guarda podra ejercerse,
bajo la vigilancia de la Entidad publica, por el Director de la casa o es-
tablecimiento en que el menor es internado o por la persona o personas
que lo reciban en acogimiento” (art. 172. 3 C.c.).

Luego el problema estriba en conocer si dicha guarda, se derive o
no de acogimiento (93), también implica en cualquier caso la constitu-
cién de una tutela peculiar por el ejercicio de sus funciones tipicas tem-
poralmente a favor de quienes tienen confiados a los hijos. Aun cuando
los indicios expuestos antes parecen sefalarlo asi, a mi juicio tal no su-
cede, porque los propios términos del articulo 172. 2 C.c. excluyen la tu-
tela en estos casos, contemplando la potestad de los padres y la sola guar-
da por la entidad colaboradora (94). Con todo, si la encomienda de los

neas para conferirles las “funciones tutelares”, en el sentido de seguido explicado.

(93) Conviene advertirse la gran equivocidad en que incurre respecto de la guarda el
Cadigo civil, y el grado de incertidumbre que trae consigo el fenémeno cuando debe ana-
lizarse su aplicacién a tenor de algunos preceptos, como el articulo 48 C.c. (cfr. supra, nt.
24). En este sentido, recibe muy distintos alcances y caracteres, aunque siempre conserva
su naturaleza custodiadora de menores o incapaces. Ahora bien, puede constituir una par-
te integrante de otras instituciones de acogimiento (cfr. art. 172. 3 C.c.) y tutelares (cfr.
art. 215 C.c.), o, por el contrario, ser auténoma (cfr. arts. 210, 229 y 172. 2 C.c.). Asimis-
mo, cabe revestir rango juridico por derivarse de una decisién judicial (cfr. art. 210 C.c.),
o resultar una circunstancia meramente factica (cfr. arts. 303 y ss. C.c.). Por iiltimo, de
ordinario recae su titularidad sobre una persona fisica, pero tampoco es descartable a fa-
vor de un ente piblico (cfr. art. 172. 2 C.c.), aunque su ejercicio se confie a un sujeto in-
dividual (cfr. art. 172. 3 C.c.).

(94) Cfr. PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcién, Madrid, 1989, pp. 103 y ss. Segiin
creo, la tutela ministerio legis de la entidad piiblica sélo tiene lugar si la situacion de de-
samparo es anterior a la medida (cfr. art. 172. 1 C.c.), y no cuando en su prevision quie-
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hijos comporta una situacién de acogimiento, y no de simple guarda de
la institucién idénea, la cosa parece mucho mds oscura, porque con li-
teral reproduccion del contenido de la patria potestad en el articulo 156.
1.° C.c. (y, de igual modo, las facultades de la tutela contempladas en el
articulo 269. 1.°y 2.° C.c.), para tales supuestos el articulo 173. 1 in fine
C.c. “impone a quien lo recibe (al hijo) las obligaciones de velar por él,
tenerlo en su compaiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una forma-
cion integral”. Sin embargo, la semejanza entre ambas situaciones en
realidad sélo abarca sus aspectos més personales, con cierta indepen-
dencia de las funciones juridicas de representacién y administracién de
los bienes (cfr. art. 154. 2.°, y 267 y 270 C.c., para la patria potestad y
tutela respectivamente), conservadas como reducto de la patria potes-
tad subsistente, pese a las condiciones del caso, en los padres. A esta mis-
ma solucién apunta el propio articulo 103. 1.° pfo. 1 C.c., que arranca
de “la patria potestad de ambos (cényuges)”, debatiendo sélo el proble-
ma de con quién han de quedar los hijos mientras se tramita la separa-
cién de los padres (95).

Por dltimo, y como caj6én de sastre comprensivo de cualquier otro
supuesto imaginable, vige la intervencion del tutor para “los menores
que se hallen en situacion de desamparo” (art. 222. 4.° C.c.). Ahora bien,
siendo dicha circunstancia una hipétesis de trabajo meramente facti-
ca (96), y que no precisa una declaracién judicial constitutiva, el articu-
lo 172. 1 C.c. (introducido en la reforma de 11 de noviembre de 1987)
establece la tutela por ministerio de la ley en tales supuestos a favor de
“la Entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomen-
dada la proteccién de menores”. Mas ello se produce con aparente opo-
sicién a lo previsto al respecto por la ley de 24 de octubre de 1983, se-
guan la cual “cuando se tenga conocimiento de que una persona debe ser
sometida a tutela (97) y en tanto no recaiga resolucién judicial que pon-
ga fin al procedimiento, asumird su representacion y defensa el Minis-
terio Fiscal. En tal caso, cuando ademas del cuidado de la persona hu-
biera de procederse al de los bienes, el Juez podra designar un admi-

nes conservan la patria potestad entregan voluntariamente a los hijos con aprobacién del
juez, o éste acuerda la guarda o acogimiento en las mismas circunstancias (cfr. art. 172.
2 en relacién con el art. 103. 1.°, pfo. 2, ambos del C6digo).

(95) También cabe alegar a titulo de mero ejemplo el articulo 111 in fine C.c., que
para las tipicas exclusiones legales de la patria potestad de un progenitor mantiene “a sal-
vo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos”, pese a ser contenido de
la patria potestad y de la tutela conforme a los articulos 153. 1.° C.c.,, y 269. 1° Cc,,
respectivamente.

(96) A tenor del articulo 172. 1 C.c., “se considera como situacién de desamparo la
que se produce de hecho a causa del incumplimiento o inadecuado ejercicio de los debe-
res establecidos por las leyes para la guarda de menores, cuando éstos queden privados
de la necesaria asistencia moral o material”.

(97) A los presentes efectos, “los menores que se hallen en situacién de desamparo”
(art. 222. 4° Cc.).
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nistrador de los mismos, quien debera rendirle cuentas de su gestién
una vez concluida” (art. 299 bis C.c.), mientras ahora el articulo 174 C.c.
se contenta con destinarle “la superior vigilancia” en estas situaciones,
que “no eximira a la Entidad publica de su responsabilidad para con el
menor”, por cuanto resulta titular ex lege de la tutela (cfr. art. 172. 1
C.c.) (98). A mi juicio, el hecho puede tener una relativa importancia,
porque me figuro excesivo pretender que un menor desamparado apto
para el matrimonio haya de recabar el auxilio prevenido en el articulo
1.329 C.c. a quien acaso ni siquiera conozca su cargo de tutor.

En efecto, por aplicacion analégica del articulo 172. 3 C.c., la pecu-
liar tutela de cardcter administrativo prevista en el primer parrafo del
mismo precepto a favor de la Entidad publica (99) queda ejercida por
el Director del establecimiento (100), que puede incluso ignorar el de-
samparo del menor —éste se descubre por el juez a la hora de trami-
tarse la dispensa para casarse— y, asimismo, la funcién ostentada por
el ente publico a su cargo sobre dicha persona; ya expuse a su tiempo
cémo estimo inoportuno en estos casos su intervencién en el expedien-
te de dispensa (101), lo que a fortiori vige para el punto aqui estudiado.
En suma, con tales presupuestos, y en virtud de lo establecido en el ar-
ticulo 239 C.c. (102) consideraria preferible una espera prudente al nom-
bramiento del tutor, con arreglo a las normas generales (103); pero, no

(98) Ello estd en pleno paralelismo con la general funcién de vigilancia prevista para
el Ministerio Fiscal en el articulo 232 C.c.

Sin embargo, también es cierto que segiin el capitulo IV, titulo X, libro I del Cédigo,
y la propia estructura del supuesto, en estas condiciones el Ministerio Fiscal es hasta cier-
to extremo un defensor judicial, por cuanto participa de aquel cardcter “de figura presi-
dida por la idea de transitoriedad y de concreta designacion” (8. de 12 de junio de 1985,
y cfr. SS. de 15 de octubre de 1953 y 30 de noviembre de 1961), que viene contemplada
en el articulo 299 C.c.

(99) Seria éste un nuevo tipo de tutela desde cualquier punto de vista, porque no re-
quiere como las ordinarias el nombramiento del juez (cfr. art. 172, 1.° en contra del art.
234 in initio, ambos del Cédigo), proviene de una vocacion legal y automdtica, y, por il-
timo, recae sobre organismos de Derecho publico.

(100) Cfr. PEREZ ALVAREZ, op. cit., pp. 108 y ss.

(101) Cfr. supra, nt. 24.

(102) Esta norma, que proviene de la ley de 11 de noviembre de 1987, dice asi: “La
tutela de los menores desamparados corresponde por la Ley a la Entidad a que se refiere
el articulo 172.

Se procederd, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a las reglas ordina-
rias, cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstan-
cias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste”.

Es de sefialar esta disposicién como todo un ejemplo de buen sentido juridico, que
aminora el rigor de las soluciones legales antes apuntadas y da cabida en estas materias
al criterio flexible del juez, en atencién a las circunstancias que obren en el caso.

(103) Asimismo podria persarse acudir al cauce ofrecido por el articulo 299 bis C.c.,
y conceder al Ministerio Fiscal la tarea de asistencia del menor a los efectos del articulo
1.329 C.c., méxime cuando las facultades conferidas por aquella norma en alguna medida
exceden las del defensor judicial, donde queda un tanto forzadamente incluido, y permi-
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obstante, también hay que reconocer lo exagerado de la medida, pues
de ordinario el tutor sélo intervendra para este tinico acto (una vez con-
traido el matrimonio y lograda la emancipacion cesa en su cargo: cfr.
art. 222. 1.° C.c. a contrario), circunstancia que indudablemente debe pe-
sar en el nombramiento (104).

Cuando la intervencién del tutor se haga precisa, por concurrir al-
guno de los supuestos discutidos en ambos progenitores conjuntamente
(resulte comin o distinto el motivo que afecte a cada cual), serdn apli-
cables las normas del Cédigo al respecto, enriquecidas notablemente
tras su reforma por ley de 24 de octubre de 1983 (105), pues ahora con-
templa la posible concurrencia de varias personas en el cargo (cfr. art.
236 C.c.), y aunque de ordinario se distinguen las facultades de tipo per-
sonal y patrimonial (cfr. art. 236. 1. C.c.), o se faculta, € incluso pro-
mueve, su ejercicio solidario (cfr. art. 237, pfo. 1 C.c.), tampoco excluye
su caracter mancomunado, cuyas reglas de funcionamiento se contem-
plan en el segundo pérrafo del articulo 237 C.c., y basicamente parten
del ordinario juego de la mayoria, como paso a exponer.

c¢) Casos excepcionales: el juez y el defensor judicial

Aparte de las alternativas analizadas hasta el momento con arreglo
al tenor literal del articulo 1.329 C.c., existen otras situaciones que, aun
cuando supongan una clara excepcion, no por eso deben olvidarse. Me
refiero a la posible asistencia prestada por personas en virtud de su car-
go ante distintos y siempre marginales supuestos previstos en la ley.

En este punto conviene advertir que, contra lo establecido en orden

ten sustituir al tutor todavia inoperante, y cuya tardanza puede perjudicar al menor.

Sin embargo, esta soluci6n, en muchos sentidos ventajosa, choca con dificultades in-
salvables, pues el mismo articulo 299 bis C.c. advierte que para el cuidado de los bienes
del menor se prescinde del Ministerio Fiscal, designdndose por el juez un administrador,
y, entonces, serfa contraproducente la intervencién de aquél a unos efectos de contenido
patrimonial. Con todo, el argumento no resuelve irrefutablemente nuestro caso, al no co-
nocerse con certeza el campo atribuible al auxilio previsto en el articulo 1.329 C.c., que,
si bien recae sobre un acto de contenido patrimonial, asimismo trae causa de un tipo de
asistencia de naturaleza personal, hasta el punto que ciertas legislaciones comparadas lo
confian a los mismos sujetos cuyo permiso requieren como licencia previa para celebrar
matrimonio vilidamente los menores {cfr. art. 1.398 del Code). Ahora bien, pudo com-
probarse como las reformas operadas por leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981 pare-
cen aclarar este punto en el sentido aqui expresado (cfr. supra, B. II. b. 2).

(104) LACRUZ-SANCHO estiman que si el tutor no ha sido designado, debe hacerse
ad hoc (cfr. op. cit. p. 343), olvidando tal vez que tras las sucesivas reformas del Cédigo
en este punto la hipétesis planteada es imposible a tenor de los articulos 172 y 239 Cec.
ambos en su primer parrafo, segin se ha expuesto. Aun asi, éste parece ser el resultado
més practico conforme a lo argiido.

(105) Una muestra es lo previsto en el articulo 242 C.c.: “podrén ser también tutores
las personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la pro-
teccion de menores ¢ incapacitados”.
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a la discrepancia de los progenitores en el ejercicio de la patria potes-
tad —el recurso al juez trae consigo atribucién de “la facultad de deci-
dir al padre o a la madre” (art. 156, pfo. 2 C.c.)—, la diferencia de cri-
terio entre los tutores se arregla “con el acuerdo del mayor nimero”,
pero “a falta de tal acuerdo, el Juez, después de oir a los tutores y al
tutelado si tuviere suficiente juicio (106), resolverd sin ulterior recurso
lo que estime mas conveniente” (art. 237, pfo. 2 C.c.). Luego, para este
peculiar caso, el auxilio prevenido en el articulo 1.329 C.c. en lo relativo
al otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales por el menor capaz
de casarse se presta por el Juez, aunque asumiendo el criterio de una
de las corrientes emparejadas de los tutores.

Asimismo, en este orden de cuestiones puede hablarse de la circuns-
tancia sefialada en el articulo 163 C.c. que determina el nombramiento
de un defensor judicial “siempre que en algin asunto el padre y la ma-
dre tengan un interés opuesto al de sus hijos (107). En este caso, no es
el tutor quien debe prestar el necesario auxilio (108), porque la discre-
pancia se predica de actos aislados, mientras la tutela es un cargo per-
manente, y ademas no por ello queda extinguida la patria potestad de
los padres, sino que serd el defensor judicial quien preste su auxilio con
arreglo al articulo 1.329 C.c. Esta misma circunstancia, en similares con-
diciones, se prevé por el articulo 299 C.c. (109) con caricter general alu-

(106) Lo que, sin duda, ocurre para nuestra hipétesis, porque ha sido el menor au-
torizado mediante dispensa para contraer matrimonio.

(107) Resulta dificil plantearse algiin supuesto en que tal cosa suceda, salvo tal vez
cuando el menor pretenda realizar un contrato sucesorio a través de las donaciones de
bienes futuros por razén de matrimonio en capitulaciones matrimoniales a favor de su pro-
metido y para el caso de la muerte (cfr. art. 1.341, pfo. 2 C.c.), que pueda danar las es-
pectativas sucesorias de los padres, fundando su rechazo; mas deberia demostrarse cons-
tituir ésta la causa, y no el recto criterio protector para con el hijo ante una medida tan
excepcional, tomada en temprana edad, y acaso sin las necesarias garantias de madurez.

(108) La norma citada diferencia segiin sean no emancipados —en que pretende siem-
pre la representacién— o emancipados, para el complemento de la capacidad cuando re-
sulte oportuno. Sin embargo, nuestra materia es un ejemplo tipico de la inexactitud del
planteamiento, pues no existe representacion a los efectos del articulo 1.329 C.c. en nin-
guna circunstancia (cfr. infra, B. IL c. 2).

(109) Esta disposicién suscita desde otros puntos de vista notables incertidumbres,
como las siguientes:

— En su primer nimero plantea el supuesto de la tutela de ambos padres sobre un
hijo, y aunque la solucién a la que llega es apuntada por el articulo 163 pfo. 2 C.c. para
la representacién derivada de la patria potestad, resulta de cualquier modo un caso ex-
traordinario. En efecto, tal cosa sucedera siempre y cuando no quepa la prérroga casi au-
tomatica de la patria potestad; es decir, los padres serdn tutores, en principio, s6lo si el
hijo inacapacitado es soltero y no convive con ellos (cfr. art. 171 C.c., pese al tenor de los
arts. 234, 2.° y 236.2.° C.c.), salvo, excepcionalmente, que otra solucién aconseje su bene-
ficio apreciado por el juez en decisién motivada (cfr. art. 234 in fine C.c.).

— El segundo niimero, pretende algo imposible, 0 mejor initil, tras la reforma de
11 de noviembre de 1987, pues ahora si el tutor no desempefia por cualquier causa sus
funciones, salvo en el caso de que haya un guardador de hecho (cfr. art. 303 C.c.) —acaso
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diendo a los representantes legales (del menor a estos efectos), que serd
el tutor, cuando no concurra la patria potestad; e incluso se induce del
articulo 237 bis C.c. si se trata de un cargo plural, que, de idéntica suer-
te, requiere la intervencién para la materia de un defensor en la hip6-
tesis extrema de apreciarse incompatibilidades de interés respecto de to-
dos los tutores.

d’) El improbable supuesto del curador

En este punto, a diferencia de los anteriores, los mas importantes
problemas a resolver no son de técnica juridica —en lo relativo a la sim-
ple o compleja interpretacion de las normas aplicables— sino que tocan
el fondo mismo del tema planteado. Asi es, quedo ya dicho (110) que,
a mi juicio, el articulo 1.329 C.c. supone ante todo una elogiable am-
pliacién de la capacidad del menor apto en cuanto a las nupcias, para
suscribir, mediante las capitulaciones oportunas, el régimen econémico
de su futuro matrimonio con las debidas asistencias marcadas en la ley,
pero que seria inopinable obtener de la citada regla un efecto contrario
a este propdsito, como es restringir la capacidad de obrar de los eman-
cipados en un extremo no incluido en el articulo 323 C.c., pues ello con-
duce a una exégesis claramente desviada desde una perspectiva teleolo-
gica. En consecuencia, estimo no aplicable tal precepto a los emancipa-
dos (ya sea por matrimonio u otra causa legitima), sino sélo a los me-
nores capaces de casarse por haber obtenido previamente la dispensa
de minoridad.

Con todo, de no admitir el argumento, considerando prioritaria una
exégesis puramente literal del articulo 1.329 C.c. (sobre la base de los
pactos econdémico-conyugales acordados por el menor “después de la
boda”) (111), también ésta se hace juridicamente defectuosa, porque,
como de seguido discuto, la disposicion habla con notoria impropiedad
para estos casos del complemento de capacidad prestado por los “pa-
dres o tutor”, respectivamente.

En cuanto a los primeros, su auxilio resultaria preferente a cualquier
6rgano tutelar, segin indican distintas normas del Cddigo (cfr., v. gr,
art. 323 C.c.), pero, ante todo, el articulo 286, que instituye la curatela
sobre “los emancipados cuyos padres fallecieren o quedaran impedidos
para el ejercicio de la asistencia prevenida por la ley”. La circunstancia
de la muerte o declaracién de fallecimiento de los padres seria eviden-

combinada con la representacion a cargo del Ministerio Fiscal (cfr. art. 299 bis C.c.)—,
se incurre a mi juicio en desamparo (cfr. art. 172. 1 C.c.), y entonces vige la tutela espe-
cial prevista en el articulo 239, pfo. 1 C.c. Sin embargo, hay que reconocerle cierto dmbito
de aplicacién para el también contemplado supuesto del curador.

(110) Cfr. supra, B. I1. b. 2.

(111) Cfr. los autores citados en infra, nt. 36.
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te, mas el impedimento en el ejercicio de su asistencia pudiera traer cier-
tas dificultades; a mi juicio, con tal cosa se alude a los tipicos supuestos
de ausencia (cfr. art. 181 C.c.), y declaracién de incapacidad si la sen-
tencia lo establece asi (cfr. art. 199 y ss., y 222. 2.° C.c.), de ambos pa-
dres, pues esto mismo se contempla para la patria potestad por el parra-
fo cuarto del articulo 156 C.c., que consideraria también aplicable, aun-
que por analogia (112), y en el sentido ya explicado anteriormente.

Ahora bien, tampoco debieran excluirse otros casos en que se difi-
cultarfa mucho la conveniente asistencia por el acaecimiento de ciertos
hechos anteriores que pongan muy en duda el debido ejercicio de aqué-
lla; me refiero a una eficacia sobrevenida de la privacion o suspension
de la patria potestad, aun cuando ésta se haya extinguido por la eman-
cipacion del menor a causa del matrimonio vilidamente contraido (113).

En efecto, segiin creo, el Cddigo establece para determinadas situa-
ciones asistencia de los padres sobre los hijos emancipados —de recha-
zarse la opinién que mantengo al respecto, también quedaria incluida
la presente— como una especie de reviviscencia técita y concreta de la
patria potestad que ha decaido por el hecho emancipatorio (cfr. art. 154,
pfo. 1, a contrario, C.c.); en este sentido, le resultan aplicables por ana-
logia buena parte de sus disposiciones (antes se alegé respecto del arti-
culo 156, pfo. 4 C.c.), y, en especial, de sus principios rectores, asi su
realizacién “siempre en beneficio de los hijos” (art. 154, pfo. 2 C.c.).
Consiguientemente, también consideraria que inhabilita para el futuro
ejercicio de asistencia por los padres su anterior privaciéon —e incluso
de su suspension (entendiendo por ésta, una vez desaparecida como tal
en el Cddigo civil, las distintas hipOtesis analizadas de atribuciones y
ejercicios unilaterales decididos por el juez) (114)— de la patria potes-
tad, en tanto los hechos que las fundaron no queden removidos (cfr.
arts. 156, pfo. 2 in fine, y 170, pfo. 2 C.c.); en dichas situaciones, el auxi-
lio se recabaria directamente a quien conservé la patria potestad, su atri-
bucién o ejercicio, y, en su defecto, al curador.

Por ultimo, tampoco cabria solicitar asistencia de los padres si exis-
tiesen, \para el negocio en que se requiera, incompatibilidad de intere-
ses entre los padres y el emancipado, pues en esta coyuntura compete

(112) Cfr. DIEZ P¥CAZO-GULLON, op. cit., p. 163.

(113) Por aplicacién analégica del articulo 243. 1.° C.c. —“no pueden ser tutores: 1.°
Los que estuvieran privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad”— tam-
poco los padres que hubiesen incurrido en dicha circunstancia, mientras no cupiese reha-
bilitacién o queden removidas las causas, podran ser llamados al ejercicio de las asisten-
cias prevenidas en la ley.

En relacién a este tema, también comentar que la suspension de la patria potestad,
eliminada formaliter en la reforma de 13 de mayo de 1981, reaparece con la modificacién
de la tutela por ley de 24 de octubre de 1983, como pone de manifiesto la norma trans-
crita (si bien se refiere al ejercicio y no a la titularidad), y confirma la reforma de la adop-
cién en el articulo 1.828 de la ley de Enjuiciamiento Civil.

(114) Cfr. cuanto se adujo en supra, B. Il. c. 1. a‘ y b,
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un defensor judicial (por las mismas razones antes apuntadas, y ademas
el expreso mandato del articulo 163, pfo. 1 in fine C.c.) (115), cuya po-
sible intervencién, a falta de mejor criterio, por claros motivos de cele-
ridad y economia procesal se impondria sobre la del curador (116),
mientras el conflicto se predique de ambos progenitores (cuando fuese
s6lo uno el afectado, actuaria el otro conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 163, pfo. 2 C.c.) (117).

Respecto a la mencién que se hace del “tutor” en el articulo 1.329
C.c., constituiria —en la linea que vengo criticando— una nueva falta
de armonia entre las distintas modificaciones sufridas recientemente por
el Caodigo civil, porque la ley de 24 de octubre de 1983 no retocé dis-
tintos preceptos que, por versar sobre instituciones tutelares, debieron
amoldarse a los ultimos cambios, y asi ocurrirfa con la norma que co-
mento, proviniente de la ley de 13 de mayo de 1981. En suma, debiera
sustituirse la remision a la tutela por el tipo afin de curatela (118), que
rige para los emancipados sin posible auxilio de sus padres (cfr. art. 286
C.c.), como competiria en nuestro caso, y si bien “son aplicables a los
curadores las normas sobre nombramiento, inhabilidad, excusa y remo-
cién de los tutores” (art. 291, pfo. 1 C.c.), las diferencias entre ambos
cargos resultan importantes, porque aquéllos no tienen otro propdsito
que intervenir “en los actos que los menores (...) no puedan realizar por
si solos” (art. 288 C.c.), lejos de la representacion legal amplia confiada
en el Codigo a los tutores (cfr. art. 267 C.c.) (119).

No obstante, y pese a que segin el articulo 222. 1.° C.c. s6lo estan
sujetos a tutela los menores no emancipados, el articulo 234. 1.° C.c,,
con error inexplicable (120), pretende la tutela del menor por su cényu-
ge mientras la convivencia persista (121), cuando es obvio que para ta-

(115) “Se procederd también a este nombramiento cuando los padres tengan un in-
terés opuesto al del hijo menor emancipado cuya capacidad deban completar”.

(116) Recuérdese que mientras el defensor es nombrado ad hoc por el juez, los cu-
radores siguen las normas generales de los tutores (cfr. art. 291, pfo. 1 C.c.).

(117) Aceptando la tesis que yo excluyo, podria consultarse para lo presente supra,
B.Il.c. 1. ¢

(118) Cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit., pp. 341; PUIG BRUTAU, op. cit, pp. 115y 116;
PENA, op. cit., p. 193; y DIEZ PICAZO-GULLON, op. cit, p. 164.

(119) La clase de asistencia prevenida en el articulo 1.329 C.c. no encaja, sin embar-
g0, entre los supuestos de representacién legal, como se aducird de inmediato.

(120) Cfr., en este punto, LETE DEL RIO, en “Comentarios al Cddigo civil y Com-
pilaciones Forales”, (dirigidos por ALBALADEJO), IV, Madrid, 1985, pp. 297 y ss.

(121) Literalmente indica el precepto que “para el nombramiento de tutor se prefe-
rird: 1.° Al cnyuge que conviva con el menor o incapacitado”. La misma expresion es de
suyo defectuosa, porque deberia referirse al conyuge no separado, ya sea de hecho o de
derecho, pues, contra lo dispuesto en el articulo 69 C.c. (“se presume, salvo prueba en
contrario, que los cényuges viven juntos), aqui parece invertirse la carga de la prueba, o,
mejor dicho eliminarse la presuncién al exigir demostrar la convivencia.

Algin autor pretende conciliar esta inconsecuencia partiendo del hecho de que la
emancipacién no extingue la tutela, y si, por el contrario, el beneficio de la mayor edad,
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les casos —como el presente, con las sefialadas reservas— regird la
curatela (122).

2. Contenido del auxilio

Otra cuestion de relativa importancia que se plantea en el aserto co-
mentado, es el alcance del auxilio a prestarse por las personas y en las
condiciones ya expuestas (123).

Segiin el tenor literal de la norma, se requiere “concurso y consen-
timiento” (124), lo primero evoca intervencion directa en €l acto de otor-
garse (125), aunque sin constituir propiamente parte de las capitulacio-

pero ello constituye un nuevo motivo de ilogica en la ley de 14 de octubre de 1983. En
efecto, conforme al juego combinado de los articulos 321, 276. 4.° y 234. 1.° del Cddigo
civil, el menor sometido a tutela contimia en ella mientras no llegue a la mayor edad, con
independencia de su emancipacién, porque propiamente tal hecho no extingue aquélia en
tanto el beneficio de la mayor edad no se conceda. Sin embargo, una exégesis conjunta
de los preceptos aplicables repele fa conclusién, pues con arreglo ai articulo 222. 1. C.c.
la tutela no vige por hipétesis para los menores emancipados, lo que implicitamente corri-
ge —desde un punto de vista teleolégico— la inexcusable omision del articulo 276 C.c.

(122) Ademds, no existe ninguna hipétesis legal en que la tutela pueda extenderse a
menores emancipados en tanto no se les incapacite y tampoco competa la rehabilitacién
automatica de la patria potestad (cfr. art. 171 C.c.), pero es menester recordar que nues-
tro caso parte de la minoridad no de la incapacitacién tratada mas adelante (cfr. infra,
Cllal).

(123) Estima, con acierto, PENA, que los complementos de capacidad previstos en el
articulo 1.329 C.c. no constituyen un requisito formal, sino sustantivo, del negocio (cfr.
op. y loc. cit.,, p. 310).

(124) Para LACRUZ-SANCHO supone una “reduplicacién inoportuna y poco técni-
ca”, que “literalmente constituiria a los padres o al tutor en parte contratante” (op. cit,,
p. 343); también DE LOS MOZOS realiza una extensa critica de tales expresiones {cfr. op.
y loc. cit, pp. 217 y 218). En contra, véase LLOPIS, op. y loc. cit,, p. 74.

(125) En este punto la doctrina es undnime —salvo LLOPIS, cfr. op. y loc. cit., p. 74—,
aunque también admiten los autores la posible presencia mediante nuntius (cfr. AMOROS,
op. y loc. cit, p. 1.551; DIEZ PICAZO-GULLON, op. cit, p. 163; PENA, op. cit, p. 194; y
DE LOS MOZOS, op. cit, p. 215), siempre que se compruebe fehacientemente la voluntad
anterior de los llamados a prestarla (cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit, p. 354; y LETE, op.
y loc. cit., pp. 401y 404, donde niega un posible asentimiento posterior al matrimonio, aun-
que si previo a las mismas las capitulaciones, lo que més bien conviene a la confirmacién).

Asimismo, la Sentencia de 1 de julio de 1955 coincide con esta conclusin, pese a
que segin el tenor literal del antiguo articulo 1.318 C.c. (sustituido por el presente 1.329)
se identificaba el mero concurso con el consentimiento y hasta con la firma de las
capitulaciones.
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nes (126), y lo segundo alude mds bien a un asentimiento (127), pues no
consienten sobre un negocio propio, ni en su nombre, ni tan siquiera
por su propia cuenta, sino manifestando su opinion favorable acerca de
la conveniencia del acto para quien realmente constituye parte y otor-
gante, y respecto del cual tienen un deber de asistencia prevenido en la
ley por las circunstancias anteriormente descritas.

Por tanto, aqui las personas llamadas a prestar su auxilio no actian
nunca en representacion legal ordinaria del menor, y ello por distintas
razones:

— Dicha representacion legal no rige ni tan siquiera para los padres
en el ejercicio de la patria potestad —y con mayor motivo el criterio
debe mantenerse para los demds supuestos— respecto a los actos “que
el hijo, de acuerdo con las Leyes y sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismo” (art. 162. 1.° C.c.) (128). En efecto, asi ocurre con
el menor que ha obtenido dispensa para contracr matrimonio —quedan
adveradas las facultades suficientes de madurez— y puede otorgar ca-
pitulaciones por si mismo, aunque con asistencia de sus padres, como
expresa el articulo 1.329 C.c.

— Desde otro punto de vista, las capitulaciones constituyen un acto
personalisimo, en directa relacion con el matrimonio cuyas consecuen-

(126) Para ser precisos, hay que distinguir —a pesar del confusionismo del Cédigo
civil al respecto, tratando s6lo de otorgantes, pero en un sentido del todo equivoco (cfr.
PEREZ DE CASTRO, op. cit, p. 122)— entre las partes del estricto contrato de capitula-
ciones, los otorgantes y los intervinientes.

Propia y exclusivamente, son partes los conyuges o prometidos (cfr. LACRUZ-SAN-
CHO, op. cit,, p. 340; DE LOS MOZO0S, op. y loc. cit,, p. 214; y AMOROS, op. y loc. cit., p.
1.548), en cuanto pueden “estipular, modificar o sustituir el régimen econémico de su ma-
trimonio” (art. 1.325 C.c.). M4s amplia resulta la categoria de los otorgantes (cfr. ALBA-
LADEIJO, op. cit,, p. 139), que incluye también, por ejemplo, a terceros donatarios por ra-
zOn de matrimonio (cfr. arts. 1.336 y 1.338 C.c.), y a ellos parece aludir el articulo 1.331
C.c. cuando exige su participacién para la validez de posibles modificaciones de los pac-
tos econémico-matrimoniales si “afectare a derechos concedidos por tales personas”. En
iltimo término, los intervinientes de igual modo abarcan a las personas que deben con-
currir prestando su consentimiento complementario del de las partes (cfr. arts. 1.329 y
1.330 C.c.; y vid. ALBALADEIO, op. cit, p. 139, y PUIG BRUTAU, op. cit, p. 115).

(127) Cfr. AMOROS, ap. y loc. cit,, p. 1.551; DIEZ PICAZO-GULLON, op. cit., p. 163;
LETE, op. y loc. cit., p. 404; LACRUZ-SANCHO, op. cit,, p. 343; PEREZ DE CASTRO, op.
cit, p. 122; y DE LOS MOZOS, op. y loc. cit, pp. 217y 218.

El citado asentimiento ha de ser en todo caso sobre un concreto proyecto —mejor
acto— de capitulaciones, sin que se admitan licencias genéricas y a priori (cfr. S. de 1 de
julio de 1955, y PENA, op. cit.,, p. 194; DE LOS MOZOS, op. y loc. cit., p. 215; y LETE, op.
y loc. cit., p. 404). Igualmente, debe senalarse un caracter expreso y especifico del com-
plemento de capacidad, que no admite reservas o condiciones, en principio.

Considera LLOPIS, a mi juicio sin razén suficiente como de seguido expondré, que
no es un asentimiento, sino un auténtico consentimiento, vigente a causa de representa-
cién legal para los menores no emancipados (cfr. op. y loc. cit, p. 74).

(128) Puede consultarse también en este punto, con idénticas expresiones, el articulo
84 del Cédigo civil italiano.
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cias econdmicas pretende regular, y por tanto, no admite representacion
juridica, ni tan siquiera legal, en su otorgamiento (129).

Por iltimo ha de advertirse la naturaleza irrecurrible de la decision
de las personas llamadas a prestar su asistencia cuando no se avengan
a las intenciones del menor, pues constituye un criterio insustituible y
también personalisimo, que no admite instancia superior; aunque no re-
sulte un obstaculo grave, por el méds amplio margen de maniobra con-
cedido a los menores en la nueva version del articulo 1.329 C.c. (130),
y a lo sumo porque, segin estimo, pueden una vez contraido el matri-
monio y lograda la emancipacién actuar a su libre criterio, € incluso en
el peor de los casos, el plazo de su espera es relativamente breve, hasta
conseguir la edad minima necesaria para emanciparse, o, en Gltimo ex-
tremo, la mayoria de 18 afios.

3. La ineficacia de las capitulaciones otorgadas contra lo dispuesto en
el articulo 1.329 C.c.

La serie final de interrogantes que se abren de inmediato en este
punto conciernen al alcance juridico de la expresién “necesitard”.

a’) Grado de ineficacia previsto

Los precedentes de la norma contemplaban como requisito de vali-
dez los consentimientos complementarios para otorgar capitulaciones
matrimoniales (131), hasta el punto de introducir el hecho graves dis-
torsiones juridicas en el tratamiento del régimen econdémico aplicable a
los matrimonios contraidos por el menor, con o sin licencia (132).

Sin embargo, en el actual estado de cosas se omite cualquier refe-
rencia sobre la sancién aparejada en el articulo 1.329 C.c. a posibles fal-
tas del auxilio necesario, lo que a su vez excluye la més radical de nuli-

(129) Cfr. PUIG BRUTALU, op. cit, p. 115; PENA, op. cit, p. 194; y DE LOS MOZOS,
op. y loc. cit,, p. 216; AMOROS, op. y loc. cit., p. 1.550; LACRUZ-SANCHO, op. cit,, p. 341;
LETE, op. y loc. cit., p. 401; y DE CASTRO, Derecho civil de Espania, 11, Madrid, 1952, p.
181.

Con todo, LLOPIS mantiene, creo que desacertadamente, sin lugar a dudas la repre-
sentacién legal a los efectos del articulo 1.329 C.c. para los menores no emancipados, y,
al mismo tiempo, el caricter personalisimo de las capitulaciones (cfr. op. y loc.-cit., p. 76).

(130) Cfr. LETE, op. y loc. cit., p. 407.

(131) La doctrina en general, y la Sentencia de 1 de julio de 1955, interpret6 el aser-
to estrictamente; sin embargo, PENA demostraria con muy fundados argumentos lo ino-
pinable de la solucién, inclindndose por considerarlas anulables {cfr., con amplia biblio-
grafia, op. y loc. cit,, pp. 308 y ss.; LACRUZ-SANCHO, op. cit, p. 344; y, en contra, DE
LOS MOZ0S, op. y loc. cit, p. 215, aunque rectifica en p. 218).

(132) Cfr. supra, B. 1. .
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dad (133). Por consiguiente, y aplicando lo dispuesto en el articulo 1.335
C.c. (134), las capitulaciones resultaran anulables, en relacién con la doc-
trina general de los actos en que se requiere un complemento de capa-
cidad —aunque se realicen por un sujeto en nombre y a cuenta pro-
pios—, y asimismo, en virtud de lo establecido en el parrafo cuarto del
articulo 1.301 C.c. (135).

En igual sentido se inclina el articulo 293 C.c. (136) para los supues-
tos de curatela, como pudiera ocurrir en algunos casos a mi juicio erré-
neamente previstos en la disposicion analizada (137), y, por el contra-
rio, aplicable prioritariamente a los supuestos recogidos en el dmbito
del articulo 1.330 C.c. (138).

b’) Los legitimados para la impugnacién

Las personas llamadas por la ley para prestar el complemento de ca-
pacidad a los menores que con arreglo a la ley puedan casarse, asimis-
mo estan legitimadas activamente para el ejercicio de las acciones im-
pugnatorias del acto contraido sin su asistencia, siempre que dicha cosa
sea necesaria, y cuando los otorgantes permanezcan solteros, porque si
han llegado a casarse logran la emancipacion, saliendo por derecho pro-
pio del estrecho margen definido en el articulo 1.329 C.c., conforme se
sostuvo en su lugar.

(133) Acaso podria suscitar ciertas dudas el articulo 1.328 in initio C.c., que, respecto
a las capitulaciones, decreta: “serd nula cualquier estipulacién contraria a las Leyes”. Mas
esto supone una declaracién de principio —al estilo de lo dispuesto con cardcter general
en el articulo 1.255 in fine C.c.—, sin traduccidn préctica especifica en cuanto al tipo de
nulidad de que se trate y su alcance juridico.

(134) “La invalidez de las capitulaciones se regird por las reglas generales de los
contratos”.

(135) Todo ello segiin la necesaria interpretacion correctora de la citada norma, cuan-
do se refiere a la nulidad aludiendo claramente a la hipétesis de anulabilidad.

En este punto la doctrina es pricticamente undnime (cfr. LETE, op. y loc. cit,, p. 411,
PUIG BRUTAU, op. cit,, p. 117; AMOROS, op. y loc. cit, p. 1.552; DE LOS MOZOS, op. y
loc. cit, p. 219; CERDA, op. y loc. cit,, p. 250; DIEZ PICAZO-GULLON, op. cit,, p. 193; y
LACRUZ-SANCHO, op. cit., p.-344. En contra, cfr. DE LOS MOZOS, op. y loc. cit,, p. 215).

(136) “Los actos juridicos realizados sin la intervencién del curador, cuando €sta sea
preceptiva, serdn anulables a instancias del propio curador o de la persona sometida a cu-
ratela, de acuerdo con los articulos 1.301 y siguientes de este C6digo”. Es una lastima que
la ley de 24 de octubre de 1983 cuando introdujo esta norma no retocara el aludido arti-
culo 1.301 Cc,, para incluir la curatela junto a la tutela en su parrafo cuarto y asi hacer
més l6gica la remisién.

(137) En mi opinién no cabe mantener, como hace PEREZ DE CASTRO (cfr. op. cit.
p. 123, y también LLOPIS, op. y loc. cit,, p. T1), que los emancipados estén excluidos del
4mbito del articulo 1.329 C.c., y al mismo tiempo aducir el articulo 293 C.c. para sostener
sancién de anulabilidad, pues este precepto habla de la curatela, uno de cuyos casos pre-
cisamente resulta para los emancipados.

(138) Cfr. infra, C. 111
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En este ambito. y a diferencia del titulo de su auxilio. sus atribuciones
se derivan de la representacion legal que ostentan sobre los menores,
pues a los padres, o, en su defecto, al tutor competen propiamente tales
cometidos (cfr. arts. 154. 2.° y 267 C.c., respectivamente), mientras los
menores no se hallen en condiciones de realizarlo por su cuenta, como
sucederia desde la emancipacién. No asi ocurre con el defensor judicial
o con el juez, en las excepcionales hipétesis de sus intervenciones a los
efectos del articulo 1.329 C.c., pero en esas circunstancias también si-
guen ostentando los representantes legales la facultad de impugnar el
acto, maxime cuando pueden discutir los hechos en que presuntivamen-
te dicho complemento de capacidad se basa.

Por lo que se refiere al curador, negando su asistencia legal en el
otorgamiento de las capitulaciones por los emancipados, asimismo de-
cae su posible legitimacion activa para impugnarlas, habida cuenta que
los emancipados pueden rebatir por si los actos anulables suscritos du-
rante su menor edad (cfr. art. 1.301, pfo. 4 C.c.) (139).

El ejercicio de tal accién trae consigo la necesidad de dirigirse con-
tra el conyuge o prometido con quien se pactaron las capitulaciones; sin
embargo, en este ultimo caso, tal vez ofrezca dificultades el supuesto de
tratarse también de otro menor, pues entonces, por aplicacién analdgi-
ca del articulo 324 in fine C.c., se precisa el auxilio “de los padres o tu-
tores de uno y otro” (140}, lo que se resuelve demandando al menor a
través de sus representantes legales, aunque tampoco hubiesen presta-
do su consentimiento adicional.

¢’) El computo del plazo para el ejercicio de las acciones. El
problema de la posible sanacion confirmatoria

El tema del cémputo del plazo para ejercer la correspondiente im-
pugnacion, ha dado lugar a un cierto debate por los autores (141); por

(139) Cfr. LETE, op. y loc. cit, p. 411; y LACRUZ-SANCHO, op. cit, p. 344.

(140) No se ha planteado esta remota posibilidad —sobre la base del criterio restric-
tivo sostenido en este punto por la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
(cfr. supra, nt. 27)— en su momento por las complicaciones del estudio combinado de las
variantes que permite la norma en relacién con el articulo 1.329 C.c.

(141) AMOROS estima con légica que los cuatro afios empiezan a contar para el me-
nor otorgante desde que alcanza su mayoria en edad (cfr. op. y loc. cit., p. 1.552), mientras
entienden LETE y LACRUZ-SANCHO vigente dicho plazo a partir de la emancipacion (cfr.
op. y loc. cit,, p. 411,y op. cit, p. 344, respectivamente).

Ahora bien, este criterio se me ocurre inconsecuente con exigir a los emancipados el
auxilio previsto en el articulo 1.329 C.c., porque si no pueden por si solos otorgar capitu-
laciones en determinados supuestos, tampoco se les debe permitir impugnarlas sin el mis-
mo auxilio hasta su mayor edad.

A tales efectos, parecen significativas las pautas vigentes en las legislaciones compa-
radas que requieren complemento de capacidad para los menores emancipados que de-
seen suscribir pactos econdmico-matrimoniales, pues también computan a partir de la ma-
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lo que a mi respecta, estimo coherente con cuanto en su momento adu-
je sobre la inaplicabilidad de las prevenciones establecidas en el articu-
lo 1.329 C.c. a los menores emancipados, entender abierto el ordinario
plazo de cuatro afos desde la concurrencia del concreto hecho emanci-
patorio, por lo comin en nuestra hipétesis el matrimonio, del legitima-
do para impugnar el acto (142). Por lo que se refiere a los representan-
tes legales, su plazo se ve muy costrefiido en la practica, porque con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo 1.334 C.c. las capitulaciones caducan,
quedando sin efecto, en el caso de no contraer el matrimonio en cuya
prevision se realizaron en el término legal de un ao; es decir, si los otor-
gantes se casan consiguen la emancipacion, y a su entera y unica volun-
tad se sujeta la posible impugnacién o los actos de relevancia sanatoria
de las capitulaciones, pero mientras permanezcan solteros cabe que sus
representantes legales ataquen el negocio en plazo de un afo desde su
otorgamiento, y siempre que no concurra el matrimonio proyectado.

Igualmente, se suscitan algunas cuestiones en torno a la posible con-
firmacién del acto. Tratindose de anulabilidad el asunto es admisible,
pues mediante confirmacién expresa o técita, las capitulaciones quedan
sanadas de su posible vicio (143). El problema se plantea en su concre-
to estudio, pues los actos confirmatorios expresos pueden provenir de
los representantes legales en el estrecho margen atribuido a su interven-
cién en la materia, mediante declaracion expresa de conformidad y a
posteriori de quienes en su dia debieron prestar su consentimiento y, por
diversas causas, no lo llevaron a cabo, en tanto dicha cosa deba seguir
exigiéndose (mientras no se haya celebrado el matrimonio y tampoco
haya transcurrido adn el plazo de un afo desde que se pactaron), pues,
de lo contrario, sélo a los emancipados compete sanar expresamente sus
capitulaciones. En fo relativo a la confirmacion tdcita, deriva de actos

yoria en edad el plazo de impugnacién por el otorgante afectado. Asi sucede para el De-
recho francés (cfr. art. 1.398 in fine del Code, con un plazo especial de un afio; véase un
estudio completo, y todavia vigente, de la cuestion en PLANIOL-RIPERT, Traité Practique
de Droit Civil Frangais, VIII, Les Régimes Matrimoniaux, Paris, 1957, pp. 95y ss.), y el ita-
liano (segiin las reglas generales sobre anulabilidad con un plazo de cinco anos: cfr., BUS-
NELLI, Convenzione matrimoniale, en “Enciclopedia dei Diritto”, X, Milano, 1962, p. 523;
TEDESCH], I regime patrimoniale de la famiglia, en “Trattato di Diritto Civile” (a cura di
VASSALLI), III, 1, 2, Torino, 1963, p. 54; y PERLINGIERI, op. cit,, p. 499).

(142) Por eso mismo no es comprensible que PEREZ DE CASTRO (cfr. op. cit, p.
123) acepte que los emancipados no se hallen sometidos al articulo 1.329 C.c. y exija la
mayoria para poder impugnar el acto.

(143) Véase PEREZ DE CASTRO, op. cit., p. 123; DE LOS MOZOS, op. y loc. cit,, p.
219; LETE, op. y loc. cit., p. 411; LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 344; y AMOROS, op. y loc.
cit., p. 1.551. Ahora bien, este iltimo pretende disponer “en manos del menor la impug-
nacién o sanacién”, lo que considero inaceptable, a menos que se refiera de modo impli-
cito a los emancipados, porque s6lo precisamente dejando de ser menor es cuando puede
lograr tales consecuencias, méxime cuando, de lo contrario, perderia su sentido la norma
recogida en el articulo 1.301, pfo. 4 C.c.
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concluyentes al respecto, bien sea por aceptarse las consecuencias del
hecho, bien por la simple falta de oposicién en el plazo previsto.

d) “Salvo que se limite a pactar el régimen de separacion o
participacion”

1. Alcance y sentido del articulo 1.329 C.c.

El inciso final del articulo 1.329 C.c. trae a debate la parte que con-
sidero, desde un punto de vista sustativo, esencial de la norma, y cuyo
andlisis llena de preocupacién en cuanto a su alcance practico.

En efecto, se pretende ante todo salvaguardar al menor — principal
(si no, como pretendo, tinico) destinatario de las cautelas sefaladas—
de asumir compromisos sobre su patrimonio, por obra de las consecuen-
cias juridicas que traen consigo determinados regimenes econdémi-
co-matrimoniales.

Por eso, los sistemas de participacion y de separacion pueden con-
venirse sin asistencia de ningin tipo, una vez que la dispensa sobre me-
nor edad haya demostrado las condiciones de autogobierno logradas por
el candidato a contraer, o €stas se le presuman gracias a la emancipa-
cion cualquiera que sea su causa. En tales casos, y teniendo en cuenta
la gestion y administracion separada de cada patrimonio (cfr. arts. 1.413
y 1.437 in fine C.c., respectivamente), junto a la minima e indispensable
responsabilidad por los actos del otro cényuge —limitada, en sintesis, a
las consecuencias del ejercicio indistinto de la potestad doméstica (cfr.
art. 1.319 C.c.), y el més amplio capitulo del levantamiento de las cargas
del matrimonio (cfr. art. 1.318 C.c.), como se desprende de los articulos
1.438 y 1.440, pfo. 2 C.c. en cuanto al sistema de separacion, y en rela-
cién con aquéllos el articulo 1.413 C.c. para el de participacién—, se con-
sidera innecesario completar la capacidad de quien de suyo es apto para
contraer, pues no le afiade, salvo las inevitables consecuencias descritas,
afeccién econdmica sustancial.

Ahora bien, distinto es el panorama de mediar su régimen econd-
mico de gananciales, en el que la comunidad comporta un riesgo mu-
cho més intenso en el patrimonio de los participes (cfr. art. 1.369 C.c.),
e incluso, a excepcidn de prueba determinante contraria, todos los bie-
nes se reputan comunes (cfr. 1.361 C.c.) (144). En consecuencia, siguien-
do a grandes rasgos los precedentes marcados en este punto por los ar-
ticulos 45 y 50 en su antigua versién del Cddigo, se trata de impedir el
libre pacto por los menores de capitulaciones que impliquen un régi-
men mas comprometido para sus intereses; de aqui que se requiera la
concurrencia y el consentimiento de los padres o del tutor, en el sentido

(144) Cfr. LETE, op. y loc. cit,, p. 408, y DIEZ PICAZO-GULLON, op. cit, 164, cuan-
do estiman que dicho régimen compromete gravemente los bienes del menor.
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antes visto, en tanto se pretenda establecer un sistema de comunidad.

Sin embargo, este propdsito queda del todo desbordado —hasta el
punto de su completa ineficacia, con las salvedades que luego comenta-
ré— mientras el precepto no sustituya por un régimen especifico y, en
la medida de lo posible, garante de la independencia de los patrimo-
nios, la contravencién de la norma, o, lo que resulta mas grave incluso,
su absoluta inobservancia. Asi es, cuando los futuros contrayentes en el
supuesto previsto en el articulo 1.329 C.c. no suscriban capitulaciones
matrimoniales, se produce un fenémeno tan contraproducente con el es-
piritu de la norma como inevitable: me refiero a la vigencia de la co-
munidad, gracias al cardcter primario, salvo excepcion convenida, que
le conceden los preceptos del Cdodigo (145), pues “a falta de capitula-
ciones o cuando estas sean ineficaces, el régimen serd el de la sociedad
legal de gananciales” (art. 1.316 C.c.) (146).

El estudio de una incoherencia como la presente produce una cierta
perplejidad cuando se analiza el origen del poblema. A tal efecto, es au-
ténticamente revelador el iter parlamentario de la norma que comento.

2. El origen de la cuestion en el debate parlamentario

El Proyecto de Ley sobre “Modificacion del Cédigo civil en materia
de filiacion, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio” en-
viado por el Gobierno al Congreso de los Diputados, contemplaba en
el articulo 1.327 la materia en los siguientes términos: “el menor que
con arreglo a la ley pueda casarse podré también otorgar capitulaciones
antes o después de la boda, pero si no concurren en ellas las personas
llamadas a dar licencia para.el matrimonio sélo podra pactar el régimen

(145) En este punto de doctrina es practicamente unénime (cfr. LETE, op. y loc. cit,
p. 408; AMOROS, op. y loc. cit, p. 1.552; LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 343; DIEZ PICA-
ZO-GULLON, op. cit,, p. 163; y PENA, op. cit,, p. 193).

Con todo, GARCIA CANTERO, se plantea si no cabria suponer la separacién como
régimen legal secundario frente a una inconsecuencia de tal calibre, aunque termine re-
chazéndolo por razones normativas (cfr., en CASTAN, op. cit,, p. 319).

(146) No se puede sostener una estricta similitud con el estado de cosas anterior a la
ley de 13 de mayo de 1981, porque —ademas de haberse podido evitar el desatino apro-
vechando la reforma en este punto, maxime cuando la doctrina puso de relieve lo desa-
fortunado de la doble soluci6n legal entonces vigente, que ahora se perpetiia ¢ incluso re-
crudece por faltar el complemento, aunque contradictorio, de los antiguos articulos 45 y
50 C.c.— la determinacién del articulo 1.318 C.c. en su versién antigua no estaba exenta
de légica, como seialé, por constituir expressis verbis los complementos de capacidad re-
quisitos de validez con su sancién correspondiente (cfr. supra, B. II. c. 3. a*), mientras aho-
ra especificamente se omite su cardcter de absoluta necesidad que comporta una condi-
cién de validez.
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de separacién o el de participacién y aceptar liberalidades que no sean
onerosas” (147).

El texto fue objeto del preceptivo informe de la Ponencia con el es-
timable resultado (148) de anadir el siguiente aserto final: “a falta de ca-
pitulaciones, se aplicard el régimen de separacion”. Asi es, esta sencilla
previsién lograba superar las incertidumbres hasta entonces vigentes
acerca del régimen econdmico de los menores que contrajeran matri-
monio al margen de las prevenciones establecidas al efecto, y lo hacia
con una mesura encomiable, aunando el caracter de régimen leal secun-
dario que tiene la separaci6n con las l6gicas implicaciones juridicas de
haberse incumplido una norma cuya ratio estriba en la proteccién de los
menores contratantes merced a su aptitud para el matrimonio (149). En
suma, resultaba un precepto claramente afortunado en este punto y que
no suscitaria debate alguno en la Sesion Plenaria del Congreso de los
Diputados (150), pasando a informe por la Ponencia de la Comision de
Justicia e Interior del Senado.

En dicho tramite se produjo un hecho inexplicable, pues, como el
mismo dictamen recuerda, “no habiéndose formulado enmiendas a di-
cho articulo”, sin embargo, “la Ponencia propone se suprima el inciso
final del articulo, es decir, desde <<A falta de capitulaciones...>> has-

(147) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 1 Legislatura,
Serie A, n.° 71-1, 14 de septiembre de 1979, p. 327.

La propuesta, como puede comprobarse, se halla en franca relacién con la reforma
del matrimonio emprendida de manera paralela, y que conservaba el régimen de la licen-
cia para el matrimonio de menores; por lo demas, no aport6 grandes novedades sobre la
normativa sustituida (cfr. art. 1.318 C.c. en su redacci6n originaria).

(148) “La Ponencia sugiere —dice su contenido— la aceptacién parcial de la enmien-
da 395 (Grupo Vasco), y la no aceptacién de los nimeros 53-54 (seiiora Pelayo Duque,
Centrista), 254 (Socialistes de Catalunya), 406 (sefior Diaz Fuentes, Centrista) y 515 (se-
fior Alzaga Villaamil, Centrista)” (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, 1 Legislatura, Serie A, n.° 71-1 (3), 22 de mayo de 1980, p. 348/18).

Asimismo advirti6 el informe de la Ponencia que no tenia competencias sobre la con-
trovertida cuestién de la licencia matrimonial, por ser materia de un proyecto de ley dis-
tinto (el relativo al matrimonio) en trdmite; por esta causa, se definia provisional la re-
daccidn que se dio al articulo 1.327.

En efecto, el Dictamen de la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados,
una vez se hubo eliminado la licencia necesaria para contraer los menores en el proyecto
sobre matrimonio, redactaba el articulo (ahora con el definitivo nimero 1.329) contem-
plando “el concurso y consentimiento de sus padres o tutor” al final aprobado (Boletin
Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 1 Legislatura, Serie A, n.° 71-1],
1 de diciembre de 1980, p. 348/59).

(149) LLOPIS (cfr. op. y loc. cit., pp. 58 y ss.) no encuentra buena la soluci6n, por cuan-
to, a su juicio, encubre una medida sancionadora como la establecida con anterioridad a
la reforma.

(150) Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Sesién Plenaria n.° 140,
18 de diciembre de 1980, p. 9.005.
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ta el final del precepto” (151). Con ello se desbarataba en su raiz la nor-
ma, pero increiblemente no se volvi a plantear el asunto, hasta el ex-
tremo de que fue recogido primero por el dictamen de la Comisidn (152)
y luego resulté aprobado por asentimiento en la Sesién Plenaria del Se-
nado (153). Devuelto a la Camara de los Diputados, tampoco recibiria
la mas breve atencidn, pese al alcance del cambio introducido en este
aspecto (154).

Por iltimo, y aunque pudiera considerarse opuesto a mi critica de
la norma en este punto, debo reconocer que la solucién impuesta en or-
den al régimen econdémico vigente si las capitulaciones no cuentan con
el concurso y consentimiento de los padres o del tutor (en su caso cu-
rador), en parte favorece Ia tesis mantenida sobre la inaplicabilidad del
precepto a los menores emancipados, pues si tal cosa sucediera y no se
hubiese cambiado el aserto final que contemplaba el articulo 1.329 C.c.
(antes 1.327 C.c.) durante algunas fases de su elaboracién parlamenta-
ria, se hubiera planteado una docotomia dificil de superar.

En efecto, a tenor del articulo 1.329 C.c. en su version frustrada, hu-
biese regido por mandato legal el régimen de separacion de bienes, lo
que seria oportuno si las capitulaciones se otorgaran antes del matrimo-
nio y deviniesen ineficaces al contravenir el mandato de la disposicién
sefialada. Mas, atn habria de tenerse presente una situaciéon compleja,
que surgiria cuando se contrajera matrimonio sin capitulaciones previas,
por cuanto en dicha hidtesis, y segin las reglas generales, “el régimen
serd el de gananciales” (art. 1.316 C.c.), que ademds “empezara en el
momento de la celebracién del matrimonio” (art. 1.345 C.c.), pero en
ese mismo instante, conforme al articulo 316 C.c., el menor consigue de
derecho su emancipacion, y, en consecuencia, tampoco le serian aplica-
bles los términos del proyectado articulo 1.329, quedando como régi-
men econémico el de gananciales y no el de separacion, establecido en
un principio sélo para la ineficacia de las capitulaciones previas al ma-
trimonio e invalidas por romper con lo dispuesto en el citado precepto.

3. Ambito de aplicacion real de la norma

Asi pues, el menor habil para contraer matrimonio necesita un com-
plemento de capacidad a la hora de introducir una consecuencia eco-

(151) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, 1 Legislatura, Serie 1I, n.° 154
(d), 24 de marzo de 1981, p. 134.

(152) Cfr. Ibidem, n.° 154 (e), 27 de marzo de 1981, p. 192.

(153) Cfr. Diario de Sesiones del Senado, Sesién Plenaria n.° 99, 1 de abril de 1981,
pp. 5.060 y 5.061.

(154) Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Sesién Plenaria n.° 163,
28 de abril de 1981, p. 10.011.
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ndmica en capitulaciones, que, aun con todo, se le impone legalmente
cuando se abstiene de realizar pactos al respecto (155).

Ahora bien, {qué sentido tiene un precepto como el articulo 1.329
C.c.?, porque libremente pueden los menores recoger en capitulaciones
matrimoniales un sistema de participacién o asimismo, en su caso, de
separacidn, pero necesitan el auxilio de determinadas personas, encar-
gadas de velar por sus intereses, al efecto de suscribir un especifico ré-
gimen para cuya vigencia les basta con desconocer a propdsito los re-
quisitos establecidos en la propia norma (156), o, simplemente negarse
a realizar pacto alguno.

- Sin embargo, la norma no deja de tener un cierto &mbito de aplica-
cién, aunque sea estrecho y accidental comparado con el fin para el que
fue prevista (157). En las actuales circunstancias, el articulo impide in-
troducir en capitulaciones, sin asistencia de quienes estdn llamados a
prestarla, cualquier regla privada tendente a modificar en algin punto
la regulacién prevista en el Cédigo como tipica de cada régimen (158);
con ello no se hace sino conceder pleno, y acaso excesivo, alcance al ar-
ticulo 1.315 C.c. (159) cuando establece que “el régimen econdmico del
matrimonio serd el que los conyuges estipulen en capitulaciones matri-
moniales, sin otras limitaciones que las establecidas en este Codigo”.

Asi es, los futuros contrayentes —segiin la interpretacion que vengo
dando al articulo 1.329 C.c., mientras ambos no sean emancipados al me-

(155) En su virtud, creen ALBALADEJO y PEREZ DE CASTRO, contra el comin de
la doctrina, que deberia referirse mejor el articulo 1.329 C.c. a cualquier especie de régi-
men legal, pues los gananciales-también pueden conseguirse sin el auxilio prevenido en
dicho precepto, aunque reconocen lo inusitado de un acuerdo tendente a escoger un ré-
gimen legal subsidiario de primer orden (cfr. op. cit, p. 138; y op. cit,, p. 122, respectiva-
mente. Véanse asimismo LLOPIS, op. y loc. cit, p. 63, y LETE, op. y loc. cit, p. 407), lo
que, sin embargo, contempla como supuesto la Sentencia de 1 de julio de 1955. Acaso
por esta causa, DIEZ PICAZO-GULLON, se cuestionan si no estaré el articulo 1.329 C.c.
pensando en un régimen pactado en capitulaciones que implique una comunidad mis in-
tensa todavia que los gananciales (cfr. op. cit., p. 163).

En cuanto a mi opini6n personal, entiendo que sélo formalmente son ineficaces unas
capitulaciones en que los c6nyuges se limiten a pactar un régimen de gananciales por re-
misi6n a las normas del Cédigo en este punto (cfr., en contra, DE LOS MOZOS, op. y loc.
cit, p. 215), pero el articulo 1.329 C.c., posiblemente por un error lamentable, desea ex-
cluir esta consecuencia. )

(156) La forma solemne requerida en las capitulaciones (cfr. art. 1.327 C.c.) no cons-
tituyen un freno insuperable para lograrlo, puesto que siempre les cabe a los otorgantes
ocultar, no pocas veces con €xito, su auténtica situacién.

(157) Aparte de otras razones, DE LOS MOZOS alega ésta para considerar incluidos
a los emancipados en el 4mbito del articulo 1.329 C.c. (cfr. op. y loc. cit, p. 218).

"(158) En este punto la doctrina es pricticamente undnime: ¢fr. COBACHO, Las ca-
pitulaciones matrimoniales otorgadas por el menor, en “Anuari de la Facultat de Dret. Es-
tudi General de Lleida”, 1984, p. 93; LETE, op. y loc. cit, p. 407, AMORGS, op. y loc. cit,
p. 1.552; CASTAN, op. cit,, p. 319; LACRUZ-SANCHO, op. cit,, p. 343; PENA, op. cit,, p.
193; PEREZ DE CASTRO, op. cit, p. 121; y DE LOS Mozos, op. y loc. cit, p. 215.

(159) Cfr. LLOPIS, op. y loc. cit,, p. 61.
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nos— pueden establecer sin trabas y mediante acuerdo expreso el régi-
men de separacién o de participacién, o lograr el de gananciales una
vez contraido el matrimonio si omitieron su voluntad al respecto (cfr.
art. 1.316 C.c., en relacién con el art. 1.345 C.c. in initio), y hasta otor-
gando antes de la celebracién unas capitulaciones ineficaces, ya sea por
error o incluso a sabiendas (v. gr., sin los consentimientos complemen-
tarios establecidos en la norma). Ahora bien, lo que de ningin modo
cabe serd establecer, a falta del auxilio prevenido en el articulo 1.329
C.c., acuerdos concretos sobre materias relativas a “la gestion y dispo-
siciones de los bienes gananciales” (art. 1.375 C.c.) (160) y tampco “al
constituirse el régimen podra pactarse una participacion distinta de la
que establecen los dos articulos anteriores” (art. 1.429 C.c.; es decir, sis-
tema de participacién por estrictas mitades, conforme a los arts. 1.427
y 1.428 C.c.), u otros arreglos similares (161), derecho que asistirfa en
principio a los contrayentes por aplicacién de la libertad contractual re-
conocida en el articulo 1.325 C.c.

En suma, y a salvo de conseguir el concurso y consentimiento re-
cogidos en el articulo 1.329 C.c., los menores pueden lograr de distintas
maneras todos los regimenes econémicos matrimoniales previstos en el
Cédigo civil, pero asumiendo por completo el arquetipo legal y sin po-
sible modificacién de ninguno de sus aspectos (162).

Podria plantearse, no obstante parezca un supuesto mas tedrico que
real, si los prometidos pueden cambiar antes del matrimonio las capitu-

(160) Esta norma requiere hacerse mediante capitulaciones matrimoniales tales
pactos.

(161) Por ejemplo para las liberalidades por razén de matrimonio pretendidas por el
menor en capitulaciones matrimoniales, tal cosa se desprende del articulo 1.338 C.c. (cfr.
DE LOS MOZO0S, op. y loc. cit,, p. 215).

Quid si tales acuerdos redudan en beneficio del menor? En opinién de ALBALADE-
JO, no existen razones en principio para exigir las asistencias previstas (cfr. op. cit., p. 138;
y, asimismo, MOREU, op. y loc. cit, p. 696), pero tal cosa se hace dificil, porque supone
precisamente un juicio de valor encargado por la disposicién en estos supuestos a los pa-
dres o al tutor (curador, en su caso).

LETE se plantea “si las capitulaciones matrimoniales contienen actos, negocios o con-
tratos ajenos al estatuto patrimonial del matrimonio, es decir, que no constituyen un ver-
dadero pacto nupcial”, decidiendo para ello que “la capacidad de las partes intervinientes
estard sujeta a las normas generales y a las especificas que regulan cada caso concreto”
(op. y loc. cit., p. 402). La solucién me parece correcta, mas extrafia en la practica, pues
advierte la propia norma del articulo 1.325 C.c. que, aparte del contenido tipico de las
capitulaciones en “estipular, modificar, o sustituir el régimen econémico del matrimonio”,
caben “cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo”; esto es, la indicada rela-
cién con el matrimonio puede oscurecer la posible autonomia de tales actos, maxime cuan-
do en el supuesto bésico de las donaciones por razén del matrimonio el articulo 1.338 C.c.
hace coincidir los requisitos en ambos casos, segiin se comprobd (cfr. supra, nt. 57).

(162) Por consiguiente, tampoco podran los futuros c6nyuges sin los consentimientos
complementarios establecer un régimen atipico (cfr. PENA op. cit, p. 193), aunque sea
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laciones ya otorgadas. En este caso, a mi juicio, no existe propiamente
una modificacién de capitulaciones, pues las primeras no llegaron a te-
ner la mds minima eficacia por extinguir sus expectativas antes de la ce-
lebracion, momento en que surten su efecto caracteristico (cfr. arts.
1.317, 1.325, 1.326, 1.334, 1.345 C.c.), luego cabe realizarse, pero siem-
pre con arreglo a lo prescrito en el articulo 1.329 C.c. Con todo, si lo
pretendido no es una sustitucion de capitulaciones —cuando se pacta-
ran sin intervenciones ajenas, al ser innecesario en el margen previsto
en el articulo 1.329 C.c.—, sino un simple complemento adicional para
introducir alguno de los acuerdos ya mencionados, se hacen entonces
precisas las asistencias sobre capacidad (163); en fin, con tales presu-
puestos, las capitulaciones no requieren auxilio alguno, pero sus simples
pactos modificativos si (164).

También cabe considerar si la citada limitacién afecta sobre los ele-
mentos accidentales de la voluntad, que puedan los esposos recoger en
las capitulaciones, asi la condicion o el término. Segiin creo, tal cosa no
debe impedirse mientras tampoco adquiera, como de ordinario sucede,
una directa significacion economica, pues a estos Unicos efectos rigen
las prevenciones sefialadas en el articulo 1.329 C.c.

Por dltimo, puede asimismo cuestionarse qué ocurriria si pese a la
prohibicién insita en el articulo 1.329 C.c. se introduce sin el auxilio pre-
visto alguna cldusula de tal estilo en capitulaciones. En este sentido, al-
gun autor estima que debe imperar el régimen pactado, pero sin la vi-
gencia de las modificaciones establecidas (165); y hay que reconocer a
esta solucién argumentos poderosos conforme al principio utile per inu-
tile non vitiatur, maxime cuando, a fin de cuentas, tales regimenes cons-
tituyen indudablemente, como se ha visto, una garantia econémica para
el menor respecto a los gananciales. Sin embargo, la literalidad de las
normas aplicables (cfr. arts. 1.329 y 1.316 C.c.), y el comin sentir de la

doctrina (166) excluyen esta conclusidn, l6gica por otra parte.

por remisi6n a las normas forales en este punto (n6tese, al respecto, la derogacién del an-
tiguo articulo 1.217 C.c., que impedia el propdsito comentado).

(163) Ademas, conforme indica el articulo 1.332 C.c., “la existencia de pactos modi-
ficativos de anteriores capitulaciones se indicard mediante nota en la escritura que con-
tenga la anterior capitulacién, y el Notario lo hard constar en las copias que expida”.

(164) Desde otro punto de vista, recoge LETE las variantes a que darfa lugar un po-
sible cambio de capitulaciones por el menor una vez haya contraido matrimonio (cfr. op.
y loc. cit., pp. 409 a 411), con resultados aceptables, aunque a mi juicio traen causa directa
de la capacidad que pretendo para los emancipados en este punto; y, en todo caso, no
estimo conveniente distinguir en capitulaciones antes del matrimonio y cambio después
de contraido como hace, pues las mismas consecuencias se derivan si ambos actos tienen
lugar constante matrimonio.

(165) Cfr. ALBALADEIJO, op. cit., p. 138.

(166) Véanse los autores citados en supra, nt. 139.
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C) LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES OTORGADAS
POR EL INCAPAZ

I. EL PROBLEMA DE LOS INCAPACES

a) Presupuestos legales de la cuestion

Junto al tema de los menores aptos para el matrimonio, el Cddigo
civil se plantea de seguido la cuestion del incapacitado judicialmente, lo
que completa el cuadro tipico de los complementos de capacidad en el
régimen juridico de las capitulaciones. Resulta llamativa, empero, la di-
ferencia de tratamiento dado en uno u otro supuesto por la reforma de
13 de mayo de 1981, porque, con arreglo al articulo 1.330 C.c., “el in-
capacitado judicialmente sélo podrd otorgar capitulaciones matrimonia-
les con la asistencia de su representante legal y, en su caso, autorizado
por el consejo de familia”.

El principal escollo que plantea la regla en cuestion es el de haberse
dictado conforme a una ley modificadora del Codigo civil que operaba
sobre unas bases juridicas acerca de la incapacitacion bien distintas de
las vigentes a partir de la ley de 24 de octubre de 1983, que, por cierto,
tampoco se ocupd de actualizar a su contenido muchas otras normas
afectadas de modo indirecto (167). Este fenémeno caracteriza el estu-
dio que ahora emprendo para desentrafiar, en la medida de lo posible,
la eficacia trascendencia practica de la disposicion, y las repercusiones
de los posteriores cambios legislativos sobre su dictado literal (168).

b) Los estrictos incapaces

En efecto, las nuevas reglas establecen un sistema-casuistico y abier-
to de incapacitacion, porque se produce a causa de “las enfermedades
o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a
la persona gobernarse por si misma” (art. 200 C.c.), siempre mediante

(167) El fenémeno se pone de relieve incluso por la doctrina del Centro directivo res-
pecto de las normas sobre incapacidad para prestar el consentimiento en los contratos,
pues “el citado articulo 1.263 C.c., no (ha sido) concordado atin con la reforma llevada a
cabo en el Cddigo Civil en materia de incapacitacién y tutela por la Ley 13/1983, de 24
de octubre (a pesar de la previsién contenida en la disposicion final de esta ley)” (R. de
1 de diciembre de 1987).

(168) BERCOVITZ estima “la necesidad de ir estableciendo criterios jurisprudencia-
les en relacién con la interpretacién y aplicacion de la Ley 13/83, de 24 de octubre, de
reforma del Cédigo civil en materia de incapacitacién y tutela” (La incapacitacion de per-
sonas afectadas por enfermedades mentales, en “Poder Judicial”, 3, 1986, p. 108).
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sentencia judicial (cfr. art. 199 C.c.), y en la que se “determinard la ex-
tensién y los limites de ésta” (art. 210 C.c.) (169).

Abhora bien, este modelo complica extraordinariamente las previsio-
nes del articulo 1.330 C.c. respecto a las normas vigentes al tiempo de
su redaccion, hasta el punto que resulta posible advertir supuestos de in-
capacitados libres para otorgar capitulaciones matrimoniales, mientras
otras personas no incapacitadas precisan someterse a los requisitos pre-
vistos a tal efecto por la citada disposicion.

Asi es, en el primer caso todo depende de la sentencia que se dic-
te (170), cuyo contenido puede conceder al incapaz ciertas facultades
econdmicas (171), entre las cuales cabe imaginar —aunque resulte difi-
cil— plenos poderes en cuanto a las capitulaciones, por ejemplo cuando
se pactaran en el intervarlo licido de un deficiente psiquico (172).

Sin embargo, todavia conviene discutir el supuesto, porque como ad-
vierte sobre los menores el articulo 1.329 C.c, asimismo los incapacita-
dos pueden otorgar capitulaciones s6lo mientras sean aptos en orden al
matrimonio; es decir, cuando las capitulaciones se pretendan otorgar an-
tes de la celebracion, también debe tenerse presente un espinoso pro-
blema previo: {pueden casarse los incapacitados en intervalo licido? La
cuestion, segun creo, resulta oscura en extremo, porque si bien el ius nu-
benid es un “derecho fundamental de la persona reconocido por la Cons-
titucién (articulo 32)” (R. de 1 de diciembre de 1987), tampoco es me-
nos cierto que sujetarse a un especifico estado civil requiere no sélo la
capacidad para establecerlo en un acto singular, sino asimismo aptitud

(169) Por desgracia, en los hechos reales tal cosa no es corriente, por constituir mas
una declaracién de intenciones que otra cosa, teniendo en cuenta el momento por el que
atraviesa la justicia en nuestro pais. Por consiguiente, a menudo el problema se suscita en
la interpretacién que mejor conviene a los generales términos empleados en las senten-
cias de incapacitacion.

(170) Cfr. PENA, op. cit, p. 194; y DIEZ PICAZO-GULLON, op. cit, p. 164.

(171) Obsérvese que, con arregio al articulo 215 C.c., “la guarda y proteccién” de los
incapaces se predica de forma indistinta y alternativa de “la persona y bienes o solamente
de la persona o de los bienes”. Como ejemplo, la Sentencia de 7 de enero de 1989, levan-
ta la incapacidad de una persona sometida por entonces a intervencién de curador a los
meros efectos de “administracion disposicién o gravamen de los bienes inmuebles o efec-
tos puiblicos que le correspondan”.

Sucede, sin embargo, que las capitulaciones tienen un carécter peculiar por su estre-
cha relacién con el matrimonio, segin en su momento sefialé (cfr. supra, B. IL. b. 2), y
ademds, cuando se produzcan con antelacién a la beda, el matrimonio y los mismos pac-
tos econémicos que provoque cubre ambas esferas.

(172) El tema trae a colacidn las enfermedades psiquicas de tipo ciclico y el alcance
de la guarda pertinente a tales casos.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1986 casa un fallo de la Au-
diencia Territorial de La Corufa de 1 de febrero de 1985, —establecia una tutela en estos
casos s6lo para cuando la fase pudiera considerarse patolégica—, y decide someter al in-
teresado a curatela permanente sea cual fuere la situacion mérbida del incapacitado.
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en su conservacion y desarrollo (173). Por el contrario, distinta es la hi-
pétesis del conyuge posteriormente incapacitado que pretende suscribir
capitulaciones en intervalo licido, pues en tales condiciones no se ven
obstaculos en este sentido si la sentencia de incapacitacién se lo auto-
riza, o, al menos, no se lo impide (supuesto, este 1ltimo, que analizaré
mas adelante).

Con todo, la cuestion del intervalo licido no se agota con estas pre-
cisiones, porque, aun cuando la sentencia establezca la incapacitacion
de los sujetos también a tales efectos, podria pensarse dudosa la inefi-
cacia de las capitulaciones otorgadas por ellos en un tiempo de autén-
tica consciencia sin intervencion de las personas senaladas en el articulo
1.330 C.c. Asi es, la Resolucién de 12 de junio de 1985, establece una
cierta simetria entre las voluntades necesarias para consentir en el ma-
trimonio (y, por tanto, en las capitulaciones) y otorgar testamento; en
esta materia, conforme al articulo 695, pfo. 3 C.c., al notario le corres-
ponde dictaminar sobre la posible aptitud de los individuos (174), te-
niendo en cuenta que “la aseveracion del fedatario autorizante respecto
de la capacidad del testador reviste especial relevancia de certidumbre”
(S. de 7 de octubre de 1982), hasta el punto que “dicho juicio queda am-
parado por la fe ptiblica notarial y inicamente puede ser desvirtuado me-

(173) Cfr., en este punto, ARECHEDERRA, El consentimiento matrimonial, Pamplo-
na, 1989, pp. 77 y ss., donde se recoge amplia discusién acerca del tema.

Existen al respecto dos decisiones que considero adquieren gran relieve. La primera
es una sentencia sobre pretendida nulidad civil de matrimonio candnico (la Gnica que se-
glin mis noticias por ahora se plantea en casacion), estimando conforme al criterio “co-
minmente aceptado por la jurisprudencia, principalmente por la de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, por ser materia proclive a su estudio”, que —aun cuando concernia
sobre “una esquizofrénica (desde los 12 afios) con ingresos variables y tratamiento neu-
loléptico y electroconvulsionante”, habiéndose “agudizado enormemente la enfermedad”,
y “vuelto a poner de manifiesto ideas delirantes”, hasta el punto de mantener “una acti-
tud de auténtico estado de locura furiosa”— “la recurrida estaba en posesion de sus fa-
cultades mentales antes, al tiempo, y después de contraer matrimonio, toda vez que la sen-
tencia de instancia declara expresamente que no existe la mas minima prueba de que la
contrayente se hallara aquejada de una crisis en el momento de emisién del consentimien-
to en el negocio matrimonial, ni tan siquiera que tuviera limitadas sus facultades mentales
o se revelase una trascendencia de [a problemdtica psiquica en relacién con dicho acto”
(S. de 18 de septiembre de 1989). Resulta llamativo —con independencia del fallo con-
creto a que da lugar— que se traiga en este punto la doctrina de la consciencia en los
actos propia del Derecho penal, y su aplicacién a una materia tan distinta como es el ma-
trimonio, maxime por las repercusiones que acerca del estado civil de las personas com-
porta el hecho.

La segunda se debe al Centro directivo, mediante su Resolucién de 16 de octubre de
1989, que, pretendiendo investir al matrimonio de un caracter “de derecho tan intimo y
fundamental de la persona”, niega en la dispensa de edad “interés piiblico que defender”,
ello implica, segiin creo, una perniciosa disposicién de los requisitos del matrimonio, que
son de orden publico, por los particulares.

(174) Cfr., en términos generales lo dispuesto por los articulos 156, 8. y 167 del Re-
glamento Notarial.
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diante su impugnacién ante los tribunales de justicia en el juicio decla-
rativo correspondiente” (R. de 12 de junio de 1985).

En consecuencia, tal vez cabria plantear una ruptura entre dos pre-
sunciones contrarias sobre la capacidad de los intervinientes: a tenor de
lo dispuesto en el Cddigo civil, la sentencia de incapacitacion define los
actos de libre actuacion del incapaz y aquellos que requieren comple-
mentos insoslayables, en nuestro caso definidos legalmente, a modo de
prevencion acerca del contenido de los pactos sobre régimen econdmi-
co del matrimonio; éstas constituyen unas medidas generales y objetivas
en atencion a las condiciones de la persona en cuyo interés quedan es-
tablecidos. Por el contrario, el control subjetivo de los candidatos y de
las circunstancias concretas a la hora de suscribir este tipo de acuerdos,
corre a cuenta de un agente de la fe publica encargado de un juicio pre-
vio sobre la especifica capacidad de los sujetos, que, si a su criterio sa-
tisfacen los requisitos necesarios, le permite autorizar las capitulaciones,
adquiriendo asi una muy peculiar firmeza desde un punto de vista de la
capacidad de las partes actuantes.

En suma, si bien lo mas seguro en estos casos seria inclinarse por la
posible impugnabilidad, tampoco faltan argumentos para sostener la efi-
cacia de las capitulaciones contraidas en estas circunstancias, por cuan-
to asi como se permite tal cosa para el matrimonio y el testamento, no
hay razén de fondo que impida extender lo mismo a los pactos econé-
mico-conyugales, a lo sumo por su cardcter subsidiario del matrimonio,
y naturaleza formal que acompana el necesario andlisis de capacidad
realizado por el autorizante. Sin embargo, tal cosa no es a mi juicio lo
mds adecuado, porque la simetria entre capacidad para contraer matri-
monio y otorgar testamento, aparte de dudosa, no es biunivoca, y de nin-
gin modo puede ampliarse a las capitulaciones, que, si bien son acce-
sorias a lo primero, no por eso dejan de ser distintas, segtin pudo com-
probarse analizando el principio habilis ad nuptias habilis ad pacta

nuptialia (175).

c¢) El prédigo y el quebrado

Entre los sujetos no incapacitados, pero con ciertas reservas sobre
sus facultades que les proporciona el sometimiento a la curatela, tam-
bién posiblemente incluidos en el 4mbito del articulo 1.330 C.c., consta,
como caso tipico, el del prédigo (176). Estos no son ahora en sentido
propio incapaces (cfr. cap. I1I, tit. X, lib. I C.c., tras la reforma en este
punto por ley de 24 de octubre de 1983), mas cuentan con indudables

(175) Cfr. supra, nt. 8.

(176) Cfr. AMOROS, Articulo 1.330 del Cédigo Civil, en op. y loc. cit., p. 1.552; PENA,
op. cit.,, p. 194; MOREU, op. y loc. cit,, p. 698; DE LOS MOZOS, op. y loc. cit,, p. 220; DIEZ
PICAZO-GULLON, op. cit, p. 164; y LETE, op. y loc. cit,, p. 412.
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restricciones en su obrar juridico, que debe ser integrado por el curador
(cfr. art. 288 C.c.) (177).

En efecto, la sentencia de prodigalidad “determinard los actos que
el prédigo no puede realizar sin el consentimiento del curador” (art. 298
C.c.) (178), entre los que se puede recoger, sin temor a equivocarse por
las circunstancias del caso, las capitulaciones matrimoniales, maxime
cuando tratindose de un acto netamente patrimonial de lleno incide so-
bre la materia estudiada (179).

Otra disciplina que, a mi juicio, redne indudable interés en este pun-
to, es el relativo a la persona declarada en quiebra, pues queda “inha-
bilitado para la administracién de sus bienes” (art. 878, pfo. 1 C. Com.),
mientras no se rehabilite conforme a lo establecido en los articulos 920
y siguientes del Cddigo de Comercio, hasta el extremo de que “todos
sus actos de dominio y administracién posteriores a la época a que se
retrotraigan los efectos de la quiebra seran nulos” (art. 878, pfo 2 C.
Com.). El problema radica en analizar desde una perspectiva civilistica
y de la persona el alcance atribuible a la limitacion de la capacidad en
tales sujetos; en este sentido, corresponde a la jurisprudencia establecer
los criterios basicos, como hace la Sentencia de 30 de junio de 1978, que
por su indudable trascendencia paso a reproducir parcialmente.

A juicio del Tribunal Supremo, “la situacion apreciada en nuestro
antiguo Derecho para el comerciante declarado en quiebra, parecida a
la del condenado a interdiccion civil, pues se detenia al quebrado en
todo caso y se ocupaban todos sus bienes, ha ido siendo superada, ha-
ciéndose desaparecer ese cardcter de indole esencialmente penal, a cau-
sa de acentuarse la finalidad de garantia en favor de los acreedores”.
En consecuencia, “ciertamente la quiebra afecta amplisimamente a la
capacidad de obrar de la persona, creando un aspecto de la restriccion
para el actuar de la misma en el quebrado que no se perfila en nuestro
ordenamiento juridico con la deseable claridad”.

Ahora bien, “no obstante la naturaleza juridica de la restriccion de
aquella capacidad que significa, puede decirse que no alcanza a ser un
caso de verdadera incapacidad, sino meramente de un estado personal,
puesto que tal situacién no se relaciona entre las restricciones generales
de la personalidad, reflejada en el articulo 32 del C. Civ,, ni se incluye

(177) Véase al respecto, OSSORIO SERRANO, La prodigalidad, Madrid, 1987, pp. 107
y ss.

(178) Obsérvese que —a diferencia de lo previsto para las causas generales de inca-
pacitacién (cfr. art. 210 C.c.), o de sometimiento a curatela de los incapaces (cfr. art. 289
C.c.)— el articulo 298 C.c. contempla las limitaciones de los prdédigos en una diccién ne-
gativa, como también de modo expresivo hace para la curatela de los menores emancipa-
dos, o de quienes hayan recibido el beneficio de la mayor edad, el articulo 288 C.c.

(179) Asi, por ejemplo, el supuesto de la Sentencia de 14 de febrero de 1986, que
aun aplicando las normas anteriores advierte su esencial coincidencia “con el actual arti-
culo 298 del Cédigo civil consecuencia de la redaccién dada por Ley trece/mil novecien-
tos ochenta y tres, de 24 de octubre”.
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en el articulo 1.263 del mismo Cuerpo legal sustantivo, entre las que pro-
ducen incapacidad para contratar con plena eficacia, como tampoco en-
tre las causas modificativas del estado civil, en razén a reconocerse que
la situacion de quebrado no rehabilitado es una especial condicion juri-
dica que se explica por la ratio iuris de esta particular incapacitacion, en
cuanto que nacida la quiebra para proteger a los acreedores de un deu-
dor insolvente funciona despojando al quebrado de la administracién de
su patrimonio, convirtiendo a éste en un patrimonio en liquidacion, que
aunque puede afectar a todas las relaciones de tipo patrimonial del afec-
tado por la mencionada situacién de quiebra, porque se ha manifestado
con ella la insuficiencia y anormalidad de la garantia que supone el pa-
trimonio, esa repercusion, aun siendo muy importante en orden a la si-
tuacion del patrimonio, sobre la condicién de la persona no tiene el al-
cance de producir un cambio del estado civil del quebrado, ni para ge-
neral una verdadera o completa incapacitacion patrimonial, dado que
no pierde su independencia personal, y ni siquiera en la esfera patrimo-
nial, no credndose una situacién firme, con la premisa propia del estado
civil, ya que su subsistencia, en definitiva, depende de la voluntad de los
interesados, que pueden terminarla por convenio, y carece de la nota
de orden piiblico, estando entregada a la discreccion de los acreedores
reconocidos, en cuyo beneficio se crea” (180).

“Esto determina que pueda, si se quiere, hablarse de cuasi-incapa-
citacion, pero no hay cambio de estado civil ni verdadera incapacitacion,
asignandose, sencillamente, la retirada del poder de administrar aquella
parte del patrimonio que constituye la masa de la quiebra, motivador
de restriccion de capacidad creada en el beneficio de los acreedores,
que hace suponer la insolvencia o, al menos, la puesta en entredicho de
la solvencia patrimonial, que es precisamente lo que en el derecho his-
térico y en el vigente hizo entrar en juego determinadas disposiciones
legales excluyentes de ciertos cargos y facultades a quienes carecen de
la plenitud de poder patrimonial y a las que tienen en cuenta la insol-
vencia, en favor de la estabilidad juridica de determinadas clases de
personas”.

En suma, “la naturaleza juridica de la incapacidad del quebrado, lle-
va a precisar que el alcance de la restriccion de su incapacidad de obrar
mas que tratarse de plena dificultad para administrar el propio patrimo-
nio, en esencia es de indole singular, pues, bajo un aspecto, el quebrado
pierde la administracion de sus bienes, que pasa al Comisario y Sindi-
cos de la quiebra (arts. 1.333 y 1.346 de la L. E. Civ.), de modo que a
la privacién de la capacidad de administrar y disponer de sus bienes im-
puesta al quebrado corresponde el paso de la titularidad representativa

(180) La Sentencia de 20 de diciembre de 1952 califica las limitaciones a la capaci-
dad del quebrado como no absolutas por referirse sélo a los derechos y obligaciones
patrimoniales.
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en nombre de la quiebra y en interés del deudor y acreedores, de los
bienes de la masa de aquélla a la Sindicatura”, “de tal manera que como
la masa de la quiebra no se confunde con el patrimonio personal del deu-
dor, éste continuara con facultades respecto de aquellos bienes que ten-
gan cardcter inembargable (arts. 1.449 de la L. E. Civ. y 781, 785 y 1.107
del C. Civ.), y en su caso los que se le entreguen en concepto de ali-
mentos (art. 1.314 de la L. E. Civ.), permitiéndose el convenio entre el
quebrado y la Junta de acreedores para que el quebrado continie al
frente de su establecimiento comercial, quedando asi habilitado para la
administracién dentro de los limites que marque el convenio (art. 13-2.°
del C. Com.), y para celebrar convenios de quita y espera (arts. 1.917 y
1.918 del C. Civ.) o cualquier otro que estimen oportuno el quebrado y
sus acreedores (art. 898 del C. Com.)”.

Mas “bajo otro aspecto, debido a que la declaracién de la quiebra
tiene asimismo efectos extensos, pues no solamente incapacita al que-
brado para la administracién de sus propios bienes, sino también para
las actividades que por la ley se le atribuya, circunstancia que tiene su
justificacién en que el insolvente carece de garantia patrimonial impres-
cindible a quien se le confia por la ley la administracién de un patrimo-
nio ajeno” (181), tiene gran entidad, hasta el punto de que las Senten-
cias de 17 de febrero de 1909, 17 de marzo de 1910, 9 de julio de 1911,
13 de mayo de 1927,y 13 de febrero y 21 de mayo de 1960 declaran “la
extincion de la personalidad juridica del quebrado para la administra-
cién de todos sus bienes, como legalmente concebida en términos
absolutos”.

Por todo ello, “si bien no cabe desconocer la ineficacia juridica de
los actos del quebrado, que excedan lo limitado de su capacidad de obrar
que resulta de la especial naturaleza de la quiebra, saliendo del 4mbito
propio del derecho de la personalidad tampoco es de olvidar que real-
mente la declaracién de quiebra no origina una prohibicién de caracter
sancionador, pues sus efectos respecto de la capacidad son los mismos
con independencia de la declaracion de la quiebra, por lo que no es que
todos los actos del quebrado, por modo general, hayan de considerarse
nulos por contrarios a la Ley y el quebrado no tiene limitada su capa-
cidad para ser meramente un protegido”, “lo que determina en el or-
den juridico la precision de distinguir entre dos tipos de actos para pre-
cisar el alcance de la incapacitacidn del quebrado, unos, de disposicion
sobre bienes que estdn en la masa de la quiebra (con paso real al patri-
monio en liquidacién), que son ineficaces, por ser de quien no tiene ti-

(181) Como sucede para los cargos tutelares (arts. 241 y 244. 5.° C.c.), y de igual for-
ma reconoce la sentencia transcrita, entre otros numerosos supuestos, para los actos de
administracién de los bienes del hijo menor en virtud de la patria potestad segin el anti-
guo articulo 159 C.c., criterio aiin en vigor tras la reforma en este punto, pues “los padres
administraran los bienes de los hijos con la misma diligencia que los suyos propios”, y en
nuestra hip6tesis tal cosa huelga para el quebrado conforme se ha dicho.
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tularidad actual sobre ellos, y en consecuencia carecen de eficacia res-
pecto a todos (no sélo relativamente a los acreedores), y que inicamen-
te podran recuperar eficacia si son ratificados por la Sindicatura (art.
1.259 del C.c), o convalidados, quedando €l bien en el patrimonio del
quebrado al ser rehabilitado, y otros, significados por los actos de dis-
posicién sobre los bienes que puedan corresponder del quebrado, por
no haberse producido todavia traditio a la masa de la quiebra, y en ge-
neral, las obligaciones contraidas respecto de bienes que estando o de-
biendo estar integrados en la masa de la quiebra son realizados por quien
no tiene capacidad para ello”, “en cuyo caso se produce una mera res-
triccion de capacidad a favor de los acreedores de la quiebra, y por tan-
to solo por la representacion legal de ésta puede ejercitarse la impug-
nacién con base en adolecer de un vicio invalidante (art. 1.300 del C.
Civ.), ser realizados por un incapacitado (art. 1.301 del C. Civ.) y con
posibilidad de ser anulados a arbitrio de la Sindicatura, pero sin que el
incapacitado pueda ejercer en su beneficio la impugnacién, ni los que
con él hayan contratado (art. 1.302 del C. Civ.), aunque uno y otro re-
sultaran afectados por la anulacidn realizada”.

Tales principios resuelven satisfactoriamente las dudas que suscitan
las capitulaciones otorgadas por el quebrado (a fortiori para el concur-
sado). Conforme a lo argiiido, éstos no son de ninguna manera incapa-
ces desde un punto de vista del estado civil, y, por lo tanto, escapan de
lo previsto en el articulo 1.330 C.c. (182).

Ahora bien, teniendo en cuenta que la declaracioén de quiebra o con-
curso de acreedores sufrida por uno de los cOnyuges puede ser motivo
para instar el término del régimen econémico de gananciales (cfr. art.
1.393. 1.° C.c.) y de participacion (cfr. art. 1.415 C.c.), podia pensarse
un obstaculo implicito al pacto tendente a establecer dichos regimenes
en estas capitulaciones; sin embargo, como esta causa rige mediante “pe-

(182) Cfr. DE LOS MOZOS, op. y loc. cit., p. 220. Ello sin perjuicio de la posible ine-
ficacia de determinados actos que aquéllas contengan, como, por ejemplo, unas donacio-
nes por razén del matrimonio a favor de su prometido, si los bienes forman parte .de la
miasa de la quiebra.

Desde otro punto de vista, si plantea numerosas dificultades la liquidacién del régi-
men anterior tratindose de gananciales, pues los acreedores pueden intervenir en el pro-
ceso para evitar posibles fraudes de sus derechos, teniendo asimismo presente que la res-
ponsabilidad del pasivo sobre los bienes guarda relacién a los posibles consentimientos
—y, en su caso, las poderosas presunciones establecidas en los articulos 7y 8 C. Com.~—
prestados por el conyuge no comerciante a tenor de lo dispuesto en los articulos 6 y ss.
del Cédigo de Comercio. Como posibilidad méas lejana en la prictica, si los esposos de-
sean sustituir su régimen de separacién o participacién por uno de gananciales debe ob-
servarse lo prescrito en el articulo 1.442 C.c., y excluir los rendimientos de los bienes afec-
tos a la quiebra del patrimonio ganancial, pues supondria un acto en perjuicio de los acree-
dores. Ahora bien, la norma general de proteccién a terceros ante posibles modificacio-
nes del régimen econémico matrimonial, contenida en el articulo 1.317 C.c., salvaria las
posibles dificultades ad casum (cfr., en este punto, las Sentencias de 14 de mayo de 1984
y 26 de enero de 1985, entre otras).
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ticién de uno de los conyuges” (el posible perjudicado), y a su arbitrio
queda el apreciar la circunstancia, de la misma suerte le cabe libremen-
te suscribir el régimen que se acuerde, siempre y cuando conozca los he-
chos (183). En todo caso, ya se trate de capitulaciones otorgadas antes
o después del matrimonio, sustitutivas o no de otras anteriores, el arti-
culo 1.317 C.c. garantiza la inafeccién a los derechos adquiridos por ter-
ceros antes del evento, y los posibles perjuicios se predican sélo de la
contraparte (conyuge o prometido).

d) Las personas incursas en un procedimiento de incapacitacién o
prodigalidad

Asimismo cabe preguntarse qué ocurre si el otorgante se halla so-
metido a una causa de incapacitacion todavia no resuelta. Es de tener
en cuenta la hipdtesis, entre otras razones porque la version original del
Cddigo contemplaba este caso, a diferencia de la presente donde se omi-
te (184). La doctrina también ha puesto de relieve tal hecho, pero sus
respuestas no son siempre undnimes (185), segtin creo lo més juicioso

(183) Este asunto plantea un nuevo problema. Si la otra parte de las capitulaciones
ignoraba la declaracién de quiebra, sin duda puede solicitar que concluya el régimen de
separacién o participacién establecido, pero cuando lo hubiese acordado a sabiendas del
hecho muy dificilmente cabe admitir que luego lo alegue para desentenderse de las con-
secuencias de sus actos.

(184) A tenor del antiguo articulo 1.323 C.c., “para la validez de las capitulaciones
otorgadas por aquel contra quien se haya pronunciado sentencia o se haya promovido jui-
cio de interdiccion civil o inhabilitacién, sera indispensable la asistencia y concurso del tu-
tor, que a este efecto se le designard por quien corresponda segiin las disposiciones de
este Codigo y de la ley de Enjuiciamiento Civil”.

Estas tltimas expresiones del precepto trajeron consigo un animado debate doctrinal
y numerosas propuestas en su solucién (cfr. CASTAN, op. cit, 9.° edicién, pp. 309 y ss.),
concluyendo los autores por la conveniencia de proveer un tutor especial ad hoc (cfr.
TORRES ESCAMEZ, Algunos problemas de las capitulaciones matrimoniales y la liquida-
cién de la sociedad legal de gananciales, en “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”,
1978, p. 975; y, en contra, SANCHO REBULLIDA, Notas sobre la tutela para el otorgamien-
to de capitulaciones matrimoniales de los presuntos incapacitados, en “Estudios de Derecho
Civil”, I, Pamplona, 1978, p. 465).

Por estas razones y otras, opina DE LOS MOZOS loable la sencillez del articulo 1.330
C.c. en relacién con su antecedente (cfr. op. y loc. cit., p. 219).

(185) El abanico de posibilidades planteadas es muy extenso: DE LGS MOZOS inclu-
ye dicho supuesto en la letra del nuevo articulo 1.330 C.c. (cfr. op. y loc. cit,, p. 221); GAR-
CiA CANTERO no resuelve la duda comentada, con lo cual parece admitir el libre pacto
de capitulaciones para estos sujetos (cfr., en CASTAN, op. cit,, p. 320; y, con toda claridad,
LETE, op. y loc. cit.,, p. 411, que trae a colacion el debate parlamentario en este sentido);
ALBALADEIO considera que, como ya sucediera en la legislacién anterior, se arregia la
incertidumbre adelantando “provisionalmente el nombramiento de guardador o designan-
do para €l un defensor judicial” op. cit, p. 139, y cfr. MOREU, op. y loc. cit,, p. 699; y DE
LOS MOZOS, op. y loc. cit,, p. 221), criterio en parte respaldado por AMOROS, que, sin
embargo, prefiere una espera prudente hasta la sentencia (cfr. op. y loc. cit, p. 1.553).
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es adecuarse a las circunstancias obrantes en el concreto supuesto sin
definir una tesis uniforme, pues depende del tipo de limitacion en la ca-
pacidad que se pretenda para el candidato al otorgamiento de las capi-
tulaciones y la forma de manifestarse.

Asi es, en primer lugar habrfa de considerarse que compete al no-
tario autorizante proceder a un primer juicio sobre la capacidad de las
partes, y en ese momento puede abstenerse de su cometido si obtiene
dudas fundadas de aptitud al respecto, quedando a resultas del proceso
emprendido acerca de la incapacitacion.

Con todo, existen situaciones que no dejan traslucir facilmente la co-
yuntura, como por ejemplo sucederia en el caso de un incurso en pro-,
cedimiento de prodigalidad, porque sus actos externos ocultan en prin-
cipio el hecho, a lo sumo si, como también es de comprender, intentan
esto mismo los propios interesados, con lo cual las capitulaciones se ha-
cen practicamente inevitables. Ahora bien, ello tampoco impide su po-
sible impugnacidn a posteriori, porque “los actos del declarado prédigo
anteriores a la demanda de prodigalidad no podrén ser atacados por esta
causa” (art. 297 C.c.), y, a contrario, en nuestra hipdtesis resulta después
de iniciarse la causa.

En suma, ya sea por un motivo u otro, en la practica también hay
que permanecer a expensas de la solucidn definitiva del litigio, tal y
como seiiala la Sentencia de 14 de febrero de 1986: “las capitulaciones
en cuestion fueron otorgadas... después de haber sido promovido juicio
de inhabilitacién de (los contrayentes), por causa de prodigalidad, sin
asistencia del tutor que le hubiese sido designado a tal fin”, y ello “con-
duce, como certeramente ha sido apreciado por la Sala sentenciadora
de instancia, a la no validez de dichas capitulaciones, de conformidad
con lo prevenido en el articulo mil trescientos ventitrés del Cédigo civil
en vigor al tiempo de concertarse las mencionadas capitulaciones”, cri-
terio ampliable con toda razon al momento presente por “cuanto que
entender lo contrario tanto significaria llegar al absurdo de que se po-
sibilita el ejercicio de actuaciones juridicas irregulares o anémalas pro-
vinientes de una situacién de capacidad que al ser planteada se encon-
traba en entredicho y de ser reconocida al decidirse juridicamente so-
bre ella supondria convalidar una actuacién dispositiva que venia vicia-
da en el consentimiento, ya que no puede decirse que éste se produce
cuando no se goza de capacidad a efecto de disponer de los bienes”.

Es decir, en esta hip6tesis se ainan dos indicios opuestos, por una
parte hasta la definitiva solucion del pleito el incausado debe presumir-
se capaz, pero de otra, la cuestion se dedice por circunstancias que pre-
ceden, de ordinario con un plazo amplio, al momento de interponerse
la demanda, lo que ha inducido en ocasiones a considerar cierto alcan-
ce retroactivo de la declaracién de incapacidad. En suma, creo lo mas
equitativo presumir en principio capaz de sus actos a quien no ha sido
todavia privado judicialmente de sus facultades, con independencia de
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su posible impugnacién atendiendo al caso y si cabe prueba pertinente,
mas sin exigir de comienzo a tales sujetos requisitos complementarios a
su voluntad, en tanto no se haya demostrado fehacientemente su
insuficiencia (186).

Por ultimo, también es de tener en cuenta que, con arreglo al arti-
culo 209 C.c., “el Juez, en cualquier estado del procedimiento, podri, a
instancia de parte o de oficio, adoptar las medidas que estime necesa-
rias para la adecuada proteccién del presunto incapaz o de su patrimo-
nio”, y, en su virtud, existe una muy acertada flexibilidad para resolver
los presentes casos, que puede llegar hasta el nombramiento de un asis-
tente ad hoc, o incluso el ejercicio de dicha facultad por el propio juez,
como ya sucede para la discrepancia del 6rgano tutelar compuesto por
varias personas (cfr. art. 237, pfo. 2 C.c., e infra, C. 1. a 2. c*) (187).

e) Las personas no incapacitadas, pero incapaces

Conforme al tenor literal de la norma contenida en el articulo 1.330
C.c., los incapaces no declarados en sentencia tales quedan excluidos de
su ambito (188), pero el aserto no deja de ofrecer dudas en la practica
cuando a su otorgamiento se disponga un verdadero incapaz no decla-
rado y ni tan siquiera incurso en un proceso con este fin.

En efecto, segin acabo de sostener, el notario autorizante de capi-
tulaciones matrimoniales estd obligado por su cometido de fedatario pu-
blico a realizar un examen previo sobre la capacidad de los otorgantes,
y cuando conste que se trata de incapaces manifiestos, aunque no de-
clarados, su obligacién estriba en oponerse al otorgamiento.

Ello aparte, “la invalidez de las capitulaciones matrimoniales se re-
gird, por las reglas generales de los contratos” (art. 1.335 in initio C.c.),
y, por consiguiente, como sostiene la Sentencia de 14 de febrero de 1986,
debe “tenerse en cuenta que el supuesto aqui contemplado no es el de
la declaracién de incapacidad del demandado, sino el de si el mismo
con antelacion a ser declarado incapaz se encontraba 0 no en posesion
de las facultades mentales e intelectivas necesarias para emitir un con-
sentimiento valido”, “sin olvidar que el estado mental originador de una
disminucién de la aptitud volitiva e intelectiva para contratar en que se
encuentre una persona antes de ser declarada incapaz, puede, segin la
doctrina de esta Sala, dar lugar al juego de lo dispuesto en el articulo
1.263 C.c. nimero 2.° del Cédigo civil”.

(186) Obsérvese ademds que lo contrario supondria introducir un elemento de inse-
guridad en el tréfico, maxime cuando no resulta extrafio que tales procedimientos se alar-
guen inconvenientemente.

(187) Asi lo estima LETE para cuando al ya incapacitado no se le haya instituido to-
davia tutor (cfr. ap. y loc. cit., p. 412).

(188) Véase a fortiori la Resolucién de 1 de diciembre de 1987.
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En sintesis, pues, que sélo los incapacitados judicialmente deban so-
meterse al auxilio de sus representantes legales para otorgar capitula-
ciones matrimoniales constituye una prevencién que obra con salveda-
des en uno y otro sentido —existen en la practica incapacitados que pue-
den hacerlo por si solos (189), y no 1ncapac1tados sometidos a los limi-
tes del articulo 1.330 C.c.— y, a mi juicio, seria més afortunado referir-
se a los incapaces sin mds. Ahora bien, sucede que una persona no cuen-
ta con organismos tutelares antes de su declaracién de incapacidad, y,
por eso, cuando se presente un caso de limitacion cognoscitiva o de vo-
luntad debe permanecerse a las resultas del procedimiento que han de
instar los individuos obligados a ello (cfr. arts. 202, 203, 228 y 229 C.c.),
sin perjuicio de posible intervencion de “cualquier persona” (art. 204 y
230 C.c.), o las limitaciones previstas en el articulo 205 C.c. (190).

En suma, sin confundir los aspectos preventivos del articulo 1.330
C.c. para las capitulaciones de los incapacitados judicialmente, con el
sustantivo de la validez de dichos pactos cuando se otorguen por un au-
téntico incapaz sin declaracién expresa, el trimite de forma impuesto a
los capitulos matrimoniales, y la previa calificacién especialmente auto-
rizada de aptitud a cargo del fedatario publico aproximan enormemen-
te ambas realidades en la préctica.

II. EL AUXILIO DE LOS INCAPACES

A diferencia de cuanto establece al respecto el articulo 1.329 C.c.,
la norma que ahora se comenta resulta imprecisa y ambigua en orden
al complemento de capacidad requerido a los incapaces para poder sus-
cribir capitulaciones matrimoniales; se hace, por tanto, menester una in-
terpretacién integradora del precepto en dicho punto, conforme a los
epigrafes siguientes.

a) Ejercicio

En lo relativo a las personas llamadas a prestar asistencia en el acto
de otorgamiento de las capitulaciones a los incapacitados, la prevision
del Codigo resulta inexacta con las dltimas reformas legislativas al res-
pecto, pero incluso es dudoso si tal error no se cometi6 ab initio, pues
el tema esta relacionado con el titulo de la intervencién de los repre-
sentantes legales y la naturaleza personalisima del acto que se pretende.

En efecto, segin en su lugar se sostuvo (191), los padres o tutores
no actian en representacion de los hijos o pupilos en el marco del ar-

(189) Cfr. MOREU, op. y loc. cit., p. 698.
(190) Cfr. infra, nt. 195.
(191) Cfr. supra, B. 11. ¢. 2.
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ticulo 1.329 C.c., y cosa igual sucede con la presente hipétesis, por cuan-
to las capitulaciones son un acto personalisimo en estrecha relacién con
el matrimonio (192). Es decir, aunque puedan ser representantes lega-
les los llamados a prestar el consentimiento complementario, no lo ha-
cen en el estricto ejercicio de sus funciones, por el caracter del negocio
que complementan, cuya indole impide otorgarse por nombre y a cuen-
ta del representado, sino por éste mismo previa garantia de la conve-
niencia de lo pactado a juicio del representante legal, que, sin sustituir
la voluntad del conyuge o prometido, a causa de las limitaciones que pre-
senta, debe integrarla (193).

1. Discusion de las distintas hipétesis

En este sentido, conviene definir el cargo de “representante legal”
a que se alude por el articulo 1.330 C.c. en determinadas personas, se-
gun las circunstancias obrantes en cada caso. Ahora bien, para un estu-
dio més completo de la cuestion deben distinguirse los supuestos fun-
damentales que pueden presentarse, con arreglo al esquema siguiente:

1) Capitulaciones otorgadas antes del matrimonio: como es logico
el incapaz debe ser apto para contraer (194), y de ordinario eso signifi-
ca la vigencia de la curatela, como de seguido se analiza, por las condi-
ciones de autodominio comprobadas en el sujeto para permitirle casar-
se. Con tales premisas, estrictamente no existe aquel “representante le-
gal” previsto en la letra del articulo 1.330 C.c., aunque se aplica su con-
tenido por analogia.

En efecto, cuando el articulo 1.330 C.c. se refiere a los representan-
tes legales, ello se hace con poca fortuna tras las Gltimas modificaciones
en este punto, porque, a diferencia de lo que antes ocurria, los incapa-
ces ahora se ven sometidos a la tuicidn juridica en cada supuesto reque-
rida (cfr. art. 210 C.c.), lo que oscila entre la tutela, la curatela y el de-
fensor judicial, en un orden jerdrquico del dmbito de autogobierno re-
conocido y sometimiento de sus actuaciones al criterio del guardador
(en el sentido dado a dicho término en el articulo 215 C.c.) (195).

Ahora bien, considerado las caracteristicas de cada institucion tute-
lar, parece lo mas acorde con la ordinaria hipétesis de trabajo —inca-
paz, pero habil para contraer matrimonio— establecer el andlisis sobre

(192) Cfr. AMOROS, op. y loc. cit, p. 1.553; y, en contra, CASTAN, op. cit, p. 320.

(193) Cfr. PENA, op. cit,, p. 193, nt. 3.

(194) Cfr. DE LOS MOZOS, op. y loc. cit, p. 220, y LETE, op. y loc. cit,, p. 412.

(195) PENA y DIEZ PICAZO-GULLON, advierten que si se trata de curador no hay
representacion legal estricta y debe pasarse por lo indicado en la sentencia {cfr. op. cit,
p- 194, y op. cit,, p. 164, respectivamente, y véase también MOREU, op. y loc. cit,, p. 698).
Sin embargo, GARCIA CANTERO, estima en este caso —para €] tipico— asimismo la exis-
tencia de representante legal (cfr., en CASTAN, op. cit, p. 320).
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las bases generales de la curatela (196). En sintesis, la tutela parte del
presupuesto de rigurosa incapacidad del sometido a sus destinos (197),
pues por lo comiin “el tutor es el representante del menor o incapaci-
tado”, aunque también exceptie la misma norma del articulo 267 C.c.
“aquellos actos que pueda realizar por si solo (el menor o incapaz), ya
sea por disposicion expresa de la ley o de la sentencia de incapacita-
cién”. Asi pues, mientras al tutelado no se le impida en la sentencia de
incapacitacion contraer matrimonio, y demuestre su aptitud para ello en
el expediente previo a la celebracion, también podrd otorgar capitula-
ciones matrimoniales, con las asistencias establecidas al respecto por el
articulo 1.330 C.c.

(196) Cfr. BERCOVITZ, op. y loc. cit, y GARCIA CANTERO, op. y loc. cit.

(197) Luego no se comprende bien por qué se manda en el articulo 231 in fine C.c.
audiencia por el juez antes de constituir la tutela “del tutelado (sic: candidato a ello) si
tuviera suficiente juicio y siempre si fuera mayor de doce afios”, salvo a los meros fines
de su reconocimiento personal (como establece ya el articulo 208 C.c. para la incapacita-
cién y se hace reiterativo ahora), o de que se trate de un precepto aplicable a todas las
instituciones tutelares, lo cual juzgo mas probable. Desde otro punto de vista, el articulo
237. 2 C.c. prevé oirse al pupilo en caso de discrepancia de los tutores sélo “si tuviere su-
ficiente juicio”, lo que parece més acorde con la realidad de tales supuestos.

En este aspecto, la Sentencia de 11 de febrero de 1988 considera que “conforme al
articulo doscientos ocho del Cédigo civil, redactado segiin la ley de venticuatro de octu-
bre de mil novecientos ochenta y tres, en este tipo de procesos (de incapacitacién) se ha
introducido un cierto principio inquisitivo, pues los Jueces, sin perjuicio de las pruebas
practicadas a instancia de parte, podrdn decretar de oficio las que estimen pertinentes”.
Ademis, el examen prevenido en el citado precepto se interpreta en la Sentencia de 20
de febrero de 1989, doténdole de una gran transcendencia: “no puede catalogarse como
trdmite procesal, ni como prueba y que tiene el alcance de un requisito de fondo previo
a determinada decisién, como también ocurre con el articulo 211 del mismo texto legal
—examen por el Juez previo al internamiento del presunto incapaz, cuyo valor esencial
se recoge en la Sentencia de esta Sala de 10 de febrero de 1986—. En este caso, el ante-
cedente historico del actual articulo 208 citado, era el 216 cuyo texto decia <<<Antes de
declarar la incapacidad los Tribunales oirdn al Consejo de Familia y examinaran, por si
mismos, al denunciado como incapaz>> hasta el punto que la Sentencia de 6 de abril de
1892, impide declarar la incapacidad del fallecido o ausente. Parece, en concordancia 16-
gica e histdrica que, quien declara la incapacidad y precisamente quien la declare, ha de
haber examinado, por si mismo (sea Juez o Tribunal), al presunto incapaz”. Asi pues, “el
valor sustantivo de la norma contenida en el articulo 208 del Cédigo civil, no ofrece la
menor duda, como tampoco su alcance constitucional, en cuanto, sobre la base doctrinal
y jurisprudencial de presuncién de capacidad, afecta al derecho fundamental al desarrollo
de la personalidad (art. 10 Constitucién Espafiola) y en cuanto la presencia ante el Tri-
bunal, del demandado de incapacitacién, constituye, no solamente un valioso dato proba-
torio, sino una garantia, en prevencién de abusos y maquinaciones, por una parte y, por
otra, de una meditada decision constitutiva de una situacién en una materia no absoluta-
mente perteneciente a la Medicina o a la Psiquiatria, sino que, cientificamente, es un pro-
blema multidisciplinario y humanamente inserto en criterios sociales carentes de rigurosa
fijacién. Por ello se busca que el Juez o Tribunal no describan los hechos, como en las
pruebas de reconocimiento judicial o inspeccién ocular, sino que emitan una opinién, con
el valor que la opinién del juzgador tiene en aquellos conceptos a los que las normas ju-
ridicas se refieren, pero se abstienen, prudentemente, de definir”.
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Sin embargo, no es menos cierto lo remoto de dicha posibilidad, por
el grado de limitacién que de ordinario comporta la tutela, y el caracter
excepcional atribuido en el articulo 267 in fine C.c. a los actos de tales
incapaces realizados nomine propio. Por el contrario, la curatela parte
precisamente de la capacidad limitada, pero complementable, de que go-
zan “las personas a quienes la sentencia de incapacitacién o, en su caso,
la resolucién judicial que la modifique coloquen bajo esta forma de pro-
teccién en atencién a su grado de discernimiento” (art. 287 C.c.); en es-
tos casos, “la curatela de los incapacitados tendrd por objeto la asisten-
cia del curador en aquellos actos que imponga la sentencia que la haya
establecido” (art. 289 C.c.), como aqui acontece por expreso mandato
legal, con independencia de lo dispuesto en el articulo 290 C.c. (198).

En suma, si pueden contraer matrimonio los incapacitados, €s gra-
cias a su grado bastante de discernimiento, y, por consiguiente, cuando
ello se advierta en la sentencia de incapacitacién, regird por lo comiin
la curatela (cfr. el juego combinado de los articulos 199, 200, 210, y 287
todos ellos del Cddigo civil). Mas si tal cosa se induce del “dictamen mé-
dico sobre su aptitud para prestar el consentimiento” (art. 56. 2 C.c., y
cfr. art. 245 R.R.C.) requerido en el expediente civil previo a la celebra-
cién (199), una vez autorizado el matrimonio, y aun antes de celebrarse,
a mi juicio debe modificarse por la resolucion judicial oportuna (cfr.
arts. 287 y 277. 2.° C.c.) —a instancia de parte (cfr. art. 202), o del Mi-
nisterio Fiscal (cfr. art. 203 C.c.), que también interviene para €l expe-
diente civil previo— un posible régimen de tutela establecido en la sen-
tencia de incapacitacion, adecuandolo a las nuevas circunstancias que re-
claman curatela (200), y ademds a ejercerse para el futuro por el con-

(198) A cuyo tenor “si la sentencia de incapacitacién no hubiese especificado los ac-
tos en que deba ser necesaria la intervencion del curador, se entenderd que ésta se ex-
tiende a los mismos actos en que los tutores necesitan, segin este Codigo, autorizacién
judicial”.

No obstante, hay que completar el contenido de la norma en otros puntos exigidos
por el Cédigo civil con cardcter especial; por cuanto, siendo incapaces, y mientras nada
diga la sentencia respecto a la cuestion, si también pueden contraer matrimonio, sin duda
precisardn del consentimiento del representante legal previsto en el articulo 1.330 C.c.,
aunque no conste dentro del 4mbito de actuacién del tutor sometido a la licencia del juez
(cfr. arts. 271 y 272 C.c.), de la que luego se habla més detenidamente.

(199) Hasta el momento no se ha planteado el posible supuesto de matrimonio con-
traido conforme a las normas de Derecho candnico por presunto incapaz. El problema
estriba en la no vigencia para este caso del expediente civil previo a la celebracién, o, me-
jor dicho, su cardcter eclesiastico, que impide aplicar lo establecido en el articulo 56. 2
C.c. acerca del dictamen médico solicitado antes de la celebracién. Sin perjuicio de lo es-
casamente conflictivo de la hipdtesis, por el rigor de las normas de la Iglesia en la mate-
ria, el controt del Estado se traslada entonces al instante de la inscripcion de dicho ma-
trimonio en el Registro civil, donde rige, con arreglo a los articulos 63, pfo. 2y 65 C.c.,
cuanto se prevé respecto a la capacidad de los contrayentes para el expediente civil previo
(cfr. DURAN RIVACOBA, E! expediente civil previo a la celebracion del matrimonio en la
reforma del Reglamento del Registro Civil, en “Actualidad Civil”, 1989, p. 3.143).

(200) El Cédigo civil describe los siguientes cauces de acceso a la curatela por el in-



162 Ramén Durdn Rivacoba

yuge de ordinario (cfr. arts. 291, en relacién con el 234. 1.°, ambos del
Codigo civil).

2’) Capitulaciones otorgadas después del matrimonio: este supues-
to requiere a su vez distinguir segin la sentencia de incapacitacion hu-
biera sido dictada con anterioridad a la boda o traiga causa de una cir-
cunstancia sobrevenida. En este tltimo caso, si cabe plantearse una po-
sible tutela, y verdadera “representacién legal”, mientras el sujeto se ha-
lle rigurosamente limitado en sus facultades psiquicas, mas parece clara
su excepcionalidad.

En estas condiciones extraordinarias, tampoco existe obstdculo para
el otorgamiento de las capitulaciones por el incapaz sometido a tutela
con las asistencias marcadas en el articulo 1.330 C.c., aunque fuera del
estricto ambito de la representacion legal merced al cardcter personali-
simo del acto, por cuanto €l articulo 267 C.c. excluye de aquélla los “ac-
tos que pueda realizar por si solo” el incapaz, lo que no empece un po-
sible complemento de capacidad, como la establecida en el precepto
comentado.

Asi pues, se procede de inmediato al examen de las distintas posi-
bilidades descritas, a tenor del 6rgano en cada situacién competente
para llevar a cabo las asistencias previstas en lo relativo al otorgamiento
de las capitulaciones matrimoniales por los incapaces.

2. El ordinario supuesto del curador

Conforme al articulo 291, pfo. 1 C.c., “son aplicables a los curado-
res las normas sobre nombramiento, inhabilidad, excusa y remoci6n de
los tutores”. Por ser, sin embargo, prioritaria su intervencion a los efec-
tos prevenidos en el articulo 1.330 C.c., segiin acabo de aducir, realizaré
ahora las oportunas menciones de algunos aspectos que, a mi juicio, des-
tacan en este orden de cosas.

En el estado vigente de las normas que regulan esta materia, corres-
ponde al juez la delacion de la tutela en todo caso (cfr. art. 234 ir initio
C.c.), pero con arreglo a distintas fuentes de vocaciones. En primer tér-
mino se halla la vocacién legal, a cuyo tenor “se preferird” para el cargo:

1’} Al cényuge del incapacitado (cfr. art. 234. 1.° C.c.).

En este supuesto se trataria de capitulaciones suscritas después de
la boda. El cargo podré ejercerse —sin prejuicio de las causas de inha-
bilidad (cfr. arts. 243 y 244 C.c.), excusa (cfr. art. 251 C.c.) y remocién

capaz: desde un principio, cuando asi lo establezca la sentencia (cfr. arts. 210 y 287 C.c.);
a través de la resoluci6n judicial modificativa de otro sistema de guarda inicialmente pre-
visto (cfr. arts. 277. 2.° y 292 C.c.); y, por iltimo, si procede como sustitucién de la patria
potestad prorrogada y extinguida (cfr. art. 222. 3.° C.c.).
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(cft. art. 247 C.c.), establecidas con cardter general— mientras no con-
curra separacion, a lo que alude con manifiesta impropiedad el Cédigo
con la exigencia de “que conviva” (201).

2’) A los padres (cfr. art. 234. 2.° C.c.).

En el plano tedrico, el auxilio de los padres se realiza de ordinario
en virtud de la patria potestad prorrogada o rehabilitada, mas ocurre
que tal cosa parte de condiciones hasta cierto punto excepcionales (202),
y por ello emprendo su estudio a continuacion de lo presente. Resulta,
de otra parte, notorio que la rehabilitacion de la patria potestad no com-
parte las senaladas caracteristicas peculiares, pero estimo muy oportu-
no su tratamiento conjunto en adelante, por la estrecha union deseada
en el articulo 171 C.c. para los dos casos.

El auxilio de los padres en el ejercicio de su cargo tutelar, aunque
posible, goza de muy exiguo campo de aplicacion, pues solo escapa de
la patria potestad prorrogada (en cualquiera de sus dos férmulas) si el
hijo incapacitado permanece soltero (por lo comin cuando la declara-
cion se produzca durante su minoridad y afecte a sus expectativas ma-
trimoniales) y vive con sus padres (203). Ahora bien, una vez casado, en-
tra en el cargo su cényuge, y s6lo queda la tutela de los progenitores
para los supuestos residuales en que tal estado de cosas decaiga por la
separacion de hecho u otra causa que afecte al matrimonio (cfr. art. 234.
1.° C.c.), o si el hijo no convive con ellos pero tampoco estd sometido a
la tutela de otras personas o instituciones.

En tales hipdtesis, el ejercicio de la tutela sigue las pautas sefialadas
en la sentencia y subsidiariamente lo previsto en las normas ordinarias
de la patria potestad (cfr. arts. 171 in fine, y 210 y 236. 2.° C.c.) (204), a

(201) Cabe una mera convivencia —e incluso se presume (cfr. art. 69 C.c.)— en una
coyuntura real de separacién de hecho, pues, aunque parezca poco menos que absurdo,
“el cese efectivo de la convivencia conyugal, a que se refieren los articulos 82y 86 de este
Cddigo, es compatible con el mantenimiento o reanudacidn temporal de la vida en el mis-
mo domicilio, cuando obedezca en uno o en ambos conyuges a la necesidad, al intento
de reconciliacion o al interés de los hijos” {art. 87, pfo. 1 C.c.).

(202) En efecto, la prorroga estricta de la patria potestad requiere la incapacitacién
del hijo “cuando concurra en ellos causa (...) y se prevea razonablemente que la misma
persistird después de la mayoria de edad” (art. 201 C.c.), y ademds en nuestro caso “sélo
podr4 ser solicitada por quienes ejerzan la patria potestad” (art. 205 C.c.), contra lo pre-
visto al efecto con cardcter general en los articulos 202, 203, 204, 228, 229 y 230 del Cédigo.

(203) El requisito de la convivencia resulta un tanto extrafio, pues, ¢qué sucede si se
halla internado en un establecimiento de salud o educacién especial (cfr. art. 211 C.c.)?
Acaso con mejor criterio la ley 69 in fine de la Compilacién Navarra ignora tal circuns-
tancia, pues no tiene mucho sentido establecer por esta simple causa una tutela en vez de
la prérroga de la patria potestad, si ambas concurren en los progenitores.

(204) La identidad de contenido entre lo previsto en los articulos 171 in fine C.c. —“la
patria potestad prorrogada (...) se ejercera con sujeccion a lo especialmente dispuesto en
la resolucién de incapacitacién y subsidiariamente en las reglas del presente titulo” (de
las relaciones paterno-filiales)—, y 236. 2. C.c. —“cuando la tutela corresponda al padre
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cuyo estudio, ya realizado en orden a las capitulaciones otorgadas por
el menor, me remito (205).

3’) A las personas designadas por los padres en sus disposiciones de
ltima voluntad (cfr. art. 234. 3.° C.c.).

En este punto existen varios problemas a resolver, que tocan el fon-
do de la naturaleza de la institucién tutelar después de su reforma dlti-
ma. En efecto, se observa una completa dicotomia entre lo establecido
en los articulos 223 y ss., y 234 y ss. del Cddigo civil. Con arreglo a los
primeros, y segun el sistema tradicional en nuestro Derecho, el llama-
miento testamentario de la tutela se antepone a cualquier otra fuente
de delacion, por cuanto “los padres podrén en testamento o en otro do-
cumento piblico notarial nombrar tutor, establecer organos de fiscali-
zacion de la tutela, asi como designar las personas que hayan de inte-
grarlos, u ordenar cualquier otra disposicion sobre la persona o bienes
de sus hijos menores o incapacitados” (art. 223 C.c.) (206), y éstas “vin-
cularén al juez, salvo que el beneficio del menor o incapacitado exija
otra cosa, en cuyo caso lo hard mediante decisién motivada” (art. 224
C.c.). Sin embargo, el articulo 234 C.c. relativiza las conclusiones que
prima facie pudieran obtenerse de los anteriores preceptos, porque an-
tepone la vocacion legitima de la tutela y asigna el tercer lugar al lla-
mamiento testamentario, ignorando al parecer que ahora también pue-
de realizarse mediante documento publico (cfr. art. 223 in initio C.c.).

No obstante, tal hecho tiene una trascendencia limitada en la préc-
tica —sin perjuicio de que su alcance juridico trastoque las prioridades
en la vocacién de la tutela (207)—, pues en los actuales momentos s6lo
estan por encima, como es logico, el cényuge y los mismos padres. En
defecto de ambos, o si concurren causas que impidan su ejercicio, entra
en vigor la tutela designada por los progenitores a través del cauce no-
tarial o testamentario, siempre y cuando no suceda que “en el momen-
to de adoptarlas, el disponente hubiese sido privado de la patria potes-
tad” (art. 226 in fine C.c.) (208).

y a la madre, seré ejercida por ambos conjuntamente de modo andlogo a la patria potes-
tad”— reducen al absurdo la distincién de la patria potestad prorrogada y de la tutela (o
curatela) ejercida por los padres, pues respecto a sus atribuciones las diferencias consti-
tuyen un auténtico flatus vocis, y cuanto se diga de la primera mds tarde (cfr. infra, C. 1L
a 3. a’), resulta de aplicacién también a la segunda.

(205) Cfr. supra, B.11. C. 1. ",

(206) El articulo 225 C.c. plantea con acierto las posibles dificultades que puede ofre-
cer en la prictica este asunto, pues “cuando existieren disposiciones en testamento o do-
cumento piblico notarial del padre y de la madre, se aplicardn unas y otras conjuntamen-
te en cuanto fueran compatibles. De no serlo, se adoptaran por el Juez, en decisién mo-
tivada, las que considere mds convenientes para el tutelado”.

(207) Cfr. CANO TELLO, La nueva regulacion de la tutela e instituciones afines, Ma-
drid, 1984, pp. 40 y ss., y SANCHO REBULLIDA, Tutela e instituciones afines, en “El nuevo
régimen de la familia”, I1I, Madrid, 1984, p. 88.

(208) La privacién de la patria potestad aqui se utiliza en un sentido técnico y res-
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En estos casos, asimismo cabe un nombramiento plural (cfr. art. 236.
4.° C.c.), y a favor de “personas juridicas que no tengan finalidad lucra-
tiva y entre cuyos fines figure la proteccion de menores e incapacitados”
(art. 242 C.c.) (209).

4’) Al descendiente, ascendiente o hermano designado por el Juez
(cfr. art. 234. 4° C.c.).

Este llamamiento de tutela se realiza en tltimo lugar —excepcion he-
cha de lo concerniente a los padres—, y de ordinario por ausencia o in-
capacidad para el ejercicio del cargo de los anteriores. La doctrina le
asigna un cardcter mixto entre legitimo y dativo a causa de su amplitud
relativa, que deja una cierta libertad de opcién al juez. En consecuen-
cia, resultardn aplicables las reglas establecidas en el epigrafe siguiente
para la tutela dativa.

5’) Otras posibilidades (cfr. arts. 234 in fine, y 235 C.c.) (210).

Con independencia de los distintos llamamientos legitimos y testa-
mentarios (0 que consten en un documento piblico), el juez puede rea-
lizar la delacién con arreglo a su personal criterio, atendidas las circuns-
tancias del caso: es la llamada tutela dativa.

En las actuales circunstancias las facultades del juez se han visto no-
toriamente incrementadas (211); porque, aparte de corresponderle

trictivo, dada la limitacién que implica el precepto, y la explicita referencia sobre la sus-
pensién que contienen otras normas (v. gr,, art. 277. 1. C.c.). Esta circunstancia se pre-
sentard mas cominmente para el documento notarial.

(209) Sin embargo, resultaria desmedido hacer una simple aplicacién del supuesto a
la curatela, porque la hipétesis de la persona juridica parece més bien pensada para el cui-
dado de la persona de los menores o incapaces y no tanto de su patrimonio, lo cual, tra-
tdndose de curador, hace impropia la extensién analdgica por mucho que lo permita el
articulo 291 C.c.

(210) No me planteo aqui situaciones tan inauditas, aunque posibles en teoria, como
la del menor incapacitado y en circunstancias de desamparo, que, por excepcion dificil de
representarse, fuese hébil para el matrimonio. En cualquier caso, puede tener algin inte-
rés como supuesto que hace intervenir un nuevo tipo de tutela prevista en la ley de 11 de
noviembre de 1987, la de caracter administrativo. En este rebuscado ejemplo, concurren
las dos normas relativas a la capacidad en las capitulaciones matrimoniales, en tanto me-
nor (art. 1.329 C.c.), y como incapaz (art. 1.330 C.c.). A mi juicio, debe aplicarse lo pre-
visto en esta ultima porque sus garantias engloban y hasta superan cuanto establece la
primera.

En principio, para esta coyuntura, “la tutela (...) corresponde por Ley a la Entidad a
que se refiere el articulo 1727 (art. 239, pfo. 1 C.c.), es decir “la Entidad piiblica a la que,
en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccién de menores” (art. 172. 1 C.c.).
Analicé ya en su lugar las implicaciones y dificultades del hecho (cfr. supra, nt. 24), que
no voy a repetir ahora. Sin embargo, ello no impide distinto “nombramiento de tutor con-
forme a las reglas ordinarias, cuando existan personas, que por sus relaciones con el me-
nor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste” (art. 239,
pfo. 2 C.c., y cfr. art. 235 C.c.).

(211) Téngase presente que dicho fenémeno también se producia en el anterior es-
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siempre desde un punto de vista formal los nombramientos, puede in-
tervenir en el dmbito de las distintas vocaciones, ya sea integrando el
contenido de las disposiciones (cfr. art. 225 C.c.), estableciendo un or-
den distinto al que corresponderia en principio (cfr. art. 234 in fine C.c.),
u optando incluso a favor de persona distinta, bien por defecto de los
llamados en la ley (cfr. art. 235 C.c.), o mediante decisién motivada en
el beneficio del menor (cfr. arts. 224 y 234 C.c., ambos in fine).

Esta-tutela también puede conferirse a una o varias personas (cfr.
art. 236. 1.°y 2.° C.c.), sin excluir las juridicas, incluidas en el 4mbito del
articulo 242 C.c.

2. Casos excepcionales

a’) Los padres (La patria potestad prorrogada o rehabilitada)

La posible intervencion de los progenitores a los efectos de asistir a
sus hijos incapacitados en orden al otorgamiento de capitulaciones ma-
trimoniales se ha visto incrementada con la reforma de la tutela, e in-
cluso puede hablarse de varios motivos que determinan su auxilio.

Sin embargo, para el presente analisis se contempla este cometido
de los padres s6lo en cuanto tales, es decir como consecuencia del ejer-
cicio y atribucion de la patria potestad prorrogada o rehabilitada, con
independencia de otros supuestos de intervencion a causa de un cargo
tutelar que ostenten, cuyo estudio emprendi por razones sisteméticas en
su lugar respectivo.

La hipétesis, planteada de dicha manera, con arreglo al articulo 171
C.c. admite dos férmulas diversas aqui aplicables. Mas con un presu-
puesto esencial, a saber: que sea el hijo incapacitado habil para el ma-
trimonio —ya sea por autorizérselo la sentencia de incapacitacion, o, al
menos, no prohibirle contraer, mientras el dictamen médico recabado
por el juez en el expediente civil previo al matrimonio resulte positivo
“sobre su aptitud para prestar el consentimiento” (art. 56, pfo. 2
C.c.) (212)—, pues, en caso contrario, se hacen del todo iniitiles las ca-
pitulaciones (cfr. art. 1.334 C.c.).

tado de cosas, en cuanto exigido por la naturaleza de los supuestos, pues como expresaba
la Sentencia de 6 de febrero de 1968, en estos casos “la actuacién del juez goza de mayor
amplitud de la que tiene en los demds procedimientos civiles, tanto para liegar a la ob-
tencion de la verdad material como para acompasar la extension del organismo supletorio
a las necesidades de los incapacitados”.

(212) Los ejemplos propuestos para la discusién no resultan pura entelequia, piénse-
se que la Resolucién de 1 de diciembre de 1987 autoriza el matrimonio de dos oligofré-
nicos leves. En este supuesto, como es evidente, la curatela —que, a mi juicio, rige con-
forme al articulo 287 C.c.— impuesta sobre ambos complementa su capacidad para sus-
cribir posibles capitulaciones; se duda, sin embargo, si no seria lo mds adecuado su ejer-
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Aun asi, existe otra pauta basica en cuanto a la materia: la patria po-
testad se prorroga s6lo mientras el hijo permanezca soltero, y, en con-
secuencia, las capitulaciones de que trato han de ser otorgadas siempre
antes del matrimonio.

Ahora bien, la tesis mantenida ofrece ciertos puntos de duda, pues
en rigor técnico, el Cédigo exclusivamente requiere su estado de solte-
ria para el segundo tipo de prérroga (rehabilitacion) de la patria potes-
tad, que —al contrario, y en interpretacion literal estricta— se produce
por ministerio de la ley sélo en el primero (213). Con todo, hay que
corregir las expresiones del precepto, y entender constituida por lo co-
miin la tutela (o mejor curatela, en su caso: cfr. arts. 210 y 287 C.c.) en
favor del conyuge (cfr. art. 234. 1.° C.c.), si existe y mientras la convi-
vencia perdure.

Respecto a los caracteres mas senalados de las figuras descritas en
el articulo 171 C.c., cabe proponer:

— Patria potestad prorrogada de modo automatico.

Rige para los hijos incapacitados durante su menor edad cuando lle-
gan a la mayoria, pues entonces, por ministerio de la ley, se prorroga
directa y automaticamente, pese a los términos generales del excepcio-
nado articulo 154 C.c. (214), la patria potestad de los padres.

Asi pues, los hijos incapacitados constante su minoria en edad (215),
si se consideran juridicamente aptos para el matrimonio al conseguir la
mayoria y desean otorgar capitulaciones —siempre antes de la boda—
requieren asistencia de sus padres en el ejercicio de la patria potestad
prorrogada ex ministerio legis.

— Patria potestad rehabilitada.
La segunda de las modalidades de la patria potestad prorrogada
constituye su rehabilitacion, conforme a la cual rige asistencia por los

cicio por una sola persona para los dos una vez casados —como aconseja el articulo 240
C.c. tratandose de varios hermanos— en prevision de intiles y perjudiciales conflictos de
opiniones si fueran distintos, lo que puede resultar inevitable cuando se pacte antes del
matrimonio.

(213) “La patria potestad sobre los hijos que hubieran sido incapacitados, quedard
prorrogada por ministerio de la ley al llegar aquéllos a la mayor edad. Si el hijo mayor de
edad soltero que viviere en compaiia de sus padres o de cualquiera de ellos fuere inca-
pacitado, no se constituir4 la tutela, sino que se rehabilitard. la patria potestad” (art. 171
in initio C.c.).

(214) “Los hijos no emancipados estdn bajo la patria potestad del padre y de la ma-
dre”. Por consiguiente, si los emancipados salen de la patria potestad (cfr. también el art.
169. 2.° C.c.), a fortiori ocurre con los mayores. ’

(215) Conforme al articulo 205 C.c., al instarse la incapacitacién en la menor edad
de los hijos, el procedimiento ha de iniciarse tinicamente por quienes ejerzan la patria po-
testad (o, en su caso, tutela del menor).
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padres a los hijos incapacitados en su mayor edad, si se consideran ap-
tos para el matrimonio y se otorgan previamente a su celebracion.

Esta circunstancia excluye practicamente un posible cargo tutelar a
ejercer los padres, segiin en su momento propuse, tanto por la identi-
dad de contenido entre ambos institutos, como por lo limitado de las ex-
cepciones con que cuenta la patria potestad rehabilitada.

b’) El tutor o los tutores

La posible asistencia del tutor a los efectos previstos en el articulo
1.330 C.c. resulta extraordinaria, y ello a causa de la imprescindible fa-
cultad del incapacitado para contraer matrimonio, porque de lo contra-
rio huelga cualquier debate sobre unas capitulaciones en directa refe-
rencia con aquél, y por ser relativamente dificil el supuesto de un inca-
pacitado tras la celebracion que desee un cambio en las originales ca-
pitulaciones, o su otorgamiento a falta de otras anteriores, pues en el
régimen econémico-matrimonial ordinario la disciplina de “administra-
cion y disposicion de los bienes de la sociedad de gananciales se trans-
ferird por ministerio de la ley al conyuge que sea tutor o representante
legal de su consorte” (art. 1.387 C.c.) (216), y ademas con “plenas fa-
cultades, salvo que el Juez, cuando lo considere de interés para la fami-
lia, y previa informacion sumaria, establezca cautelas o limitaciones”
(art. 1.398, pfo. in fine, C.c.) (217).

Es decir, con arreglo a las normas previsoras en este punto, la inca-
pacitacién sobrevenida de uno de los conyuges no supone un obstaculo
insalvable respecto a la posible continuidad de los gananciales y, en rea-
lidad, cualquier posible cambio de régimen econémico en capitulacio-
nes por el hecho apuntado conduce a una situacién del todo semejante,

(216) E! precepto incurre a mi juicio en una reduplicacién inoportuna, pues la tutela
y la representacién legal se corresponden biunivocamente.

(217) Ahora bien, “en todo caso para realizar actos de disposicion sobre inmuebles,
establecimientos mercantiles, objetos preciosos, o valores mobiliarios, salvo el derecho de
suscripcion preferente, necesitard autorizacion judicial” (art. 1.389, pfo. 2 C.c.).

Es de sefialar que, sin embargo, teniendo en cuenta la normal vigencia de la curatela,
esto se hace discutible, al menos en orden a la imprescindible autorizacién judicial, por-
que con arreglo al articulo 290 C.c. dicha institucion de guarda, en defecto de posibles
especificaciones judiciales, extiende su dmbito “a los mismos actos en que los tutores ne-
cesitan, segin este Cédigo, autorizacién judicial”, uno de cuyos supuestos resulta el des-
crito precisamente por el articulo 1.389, pfo. 2 C.c. (cfr. art. 271. 2. C.c.). En suma, cabe
concluir que cuanto establece la segunda parte del articulo 1.389 C.c. tiene aplicacion es-
tricta si se trata de uno de los supuestos previstos en el articulo 1.387 C.c., madxime por
la reiteracion en que incurre con el articulo 271. 2.° C.c., mientras los casos de curatela
(implicitos en el articulo 1.388 C.c.) se resuelven de distinta manera merced al juego com-
binado de los articulos 290 y 271. 2.° del Cédigo, pues resulta sin sentido establecer las
facultades del curador de los incapaces como sustitucién de las autorizaciones judiciales
de los tutores, y exigir reiterativamente intervencion judicial en estas hipétesis.
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pues si a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.393. 1.° in initio del C6-
digo civil se solicita la conclusién de los gananciales, optando por el sis-
tema de separacién o de participacion, no por eso decae, mientras la
convivencia matrimonial persista, la tutela por el otro conyuge (cfr. art.
234.1° C.c)), y entonces también correspondera ministerio legis al espo-
so representante la gestién y administracion del patrimonio de su con-
sorte incapacitado (cfr. art. 270 C.c., frente a la regla ordinaria de los
arts. 1.412y 1.437 C.c.).

Sin embargo, no debe desecharse de antemano la posibilidad prac-
tica de que la tutela exista, si bien acaso con un alcance limitado, al me-
nos en el tiempo (hasta la posible resolucioén judicial modificadora de
una primitiva sentencia de rigurosa incapacitacion). En tales supuestos
tampoco existe dificultad apreciable, porque, aun cuando “el tutor es el
representante legal del menor o incapacitado” (art. 267 C.c.), la misma
norma exceptiia los “actos que pueda realizar por si solo, ya sea por dis-
posicién expresa de la Ley o de la sentencia de incapacitacion”, lo que
a los presentes efectos trae consigo el posible otorgamiento de capitu-
laciones por el incapaz apto para el matrimonio con el auxilio previsto
en el articulo 1.330 C.c., ostentado por el tutor si fuera el caso.

Cuando tal cosa suceda, deben aplicarse las pautas anteriormente
previstas en cuanto al ejercicio del cargo, si éste fuera de composicion
uni o pluripersonal (218).

¢’) Otros

Junto a las hip6tesis descritas acerca de las personas llamadas a pres-
tar su asistencia en orden a las capitulaciones matrimoniales del inca-
pacitado, existen otras circunstancias residuales, pero que también de-
ben tenerse presentes.

El primer término, y como asimismo sucedia en cuanto al articulo
1.329 C.c. (219), el juez puede asistir directamente al incapacitado en
distintos casos. El mas notorio supone la discrepancia insalvable de los
tutores, si son varios, para conceder su aquiescencia respecto de las pre-
tendidas capitulaciones, porque “a falta de tal acuerdo, el Juez, después
de oir a los tutores y al tutelado si tuviere suficiente juicio, resolverd sin
ulterior recurso lo que estime conveniente” (art. 237 C.c., norma segun
creo de igual modo aplicable a los curadores por analogia).

Desde otro punto de vista, también podria pensarse que cuenta con
atribuciones directas el juez si se hace menester el auxilio a los efectos
de suscribir capitulaciones matrimoniales por un sujeto incurso en un
procedimiento de incapacitacion, pues a él compete “a instancia de par-
te o de oficio, adoptar las medidas que estime necesarias para la ade-

(218) Cfr. supra, B. Il. c. 1. b’.
(219) Cfr. supra, B. 1. c. 1. C.
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cuada proteccion del presunto incapaz o de su patrimonio” (art. 209
C.c.). Sin embargo, este indicio no es definitivo y debe relacionarse con
lo dispuesto en el articulo 299 bis C.c., por cuanto esta norma establece
para idéntico supuesto fictico que “asumird su representacion y defen-
sa el Ministerio Fiscal”, e incluso, “cuando ademas del cuidado de la per-
sona hubiera de procederse al de los bienes, el Juez podrd designar un
administrador de los mismos, quien debe rendirle cuentas de su gestién
una vez concluida”. En suma, no se hace del todo ficil integrar ambas
disposiciones, aunque la flexibilidad —y en ocasiones confusionismo—
con que se trata la materia permitiria la intervencién directa del Juez,
del Ministerio Fiscal en cuanto defensor judicial —cfr. capitulo IV, ti-
tulo X, del libro I del Cddigo civil— o del representante, pero haciendo
mas arriesgada la simple asistencia del administrador de los bienes de-
signado por el Juez, por las implicaciones que puede tener un hecho de
la relevancia del presente, sin perjuicio de su cardcter econémico.

En cuanto a otros cargos que pueden asistir a los incapacitados en
la esfera del articulo 1.330 C.c., tiene un relativo interés la figura del de-
fensor judicial. Este recibe por cometido fundamental la representacién
y el amparo de los incapaces si existe conflicto de intereses para cierto
asunto con su representante legal o curador, o bien si “por cualquier cau-
sa, el tutor o el curador no desempefiare sus funciones, hasta que cese
la causa determinante o se designe otra persona para desempeiiar el car-
go” (art. 299 C.c.). A los efectos de las capitulaciones matrimoniales pa-
rece dificil que concurra un auténtico conflicto de intereses entre inca-
paz y asistente (220), aunque tal cosa es posible si aquél desea incluir
alguna cldusula en beneficio de su conyuge o prometido que no agrade
a éstos, fundando su negativa respecto del mismo acto (221); con todo,
la circunstancia de interinidad en el cargo tal vez entre més en juego, y
permita una solucién eficaz, que incluso adelante los acontecimientos
hasta el definitivo reemplazo del tutor o curador no ejerciente.

Por tltimo, tampoco cabe olvidar ciertos supuestos donde se impo-
ne la intervencion de otras personas ajenas a las funciones tutelares,
pero impuestas por quien disponga de bienes a titulo gratuito en favor
de un incapacitado, pues aquél “podra establecer las reglas de adminis-
tracién de los mismos y designar a la persona o personas que hayan de
ejercitarla” (art. 227 C.c.). Evidentemente, si el incapaz pretende dispo-
ner de tales bienes en las capitulaciones matrimoniales mediante dona-
cién antenupcial, aunque se refiera el precepto al control de la simple

(220) Obsérvese que con arreglo al articulo 244. 4.° C.c. es causa de inhabilidad para
ser de tutor, y también de curador (cfr. art. 291 C.c.), “los que tuvieren importantes con-
flictos de intereses con el (...) incapacitado”, pese a la importante salvedad del articulo
246 C.c.

(221) Asi, por ejemplo, una donacién de bienes futuros para el caso de muerte, pre-
vista en el articulo 1.341, pfo. 2 C.c.
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administracion, las personas designadas deben intervenir a estos exclu-
sivos fines (222).

3. Alcance y sentido de la referencia sobre las autorizaciones del
consejo de familia

El articulo 1.330 C.c. que vengo analizando, manifiesta en el tenor
literal su origen previo a la modificacién de la tutela, refiriéndose al con-
sejo de familia hoy extinguido. En concreto, exige ademads de las asis-
tencias previstas, autorizacion “en su caso” del consejo de familia. No
es sencillo conocer el real alcance de dichos términos en el estado pre-
sente de cosas, y creo que debe desentrafarse a partir de las atribucio-
nes conferidas por entonces a tal 6rgano.

La doctrina entiende que las expresiones han de interpretarse de la
siguiente manera: “en su caso” alude implicitamente a lo decidido en la
sentencia de incapacitacion (223), o si las capitulaciones hacian la inter-
vencién del consejo de familia preceptiva (224); y el beneplacito del con-
sejo de familia se sustituye ahora por la licencia judicial para dicho acto,
al sustituirse con cardcter general las anteriores facultades del drgano
por la intervencién del juez (225).

Respecto a lo segundo, la conclusidn se obtiene de un simple cotejo
del primitivo articulo 269 C.c. —donde se recogian los actos para los cua-
les “el tutor necesita autorizacién del consejo de familia” — y los actua-
les articulos 271 y 272 C.c., tras su reforma (226). Sin embargo, aparte
de modificaciones justificadas por las nuevas circunstancias socia-

(222) Baste recordar que si el régimen legal concurre por cualquier causa, “la admi-
nistracién y disposicién de los bienes de la sociedad de gananciales se transferird por mi-
nisterio de la ley al conyuge que sea tutor o representante legal de su consorte” (art. 1.387
C.c.). Es decir, las donaciones por razén de matrimonio, acompafiadas de un determina-
do sistema econémico-conyugal, incluso impuesto por el ordenamiento, también afectan
a la disciplina futura de la gestion de los bienes por aquél titulo trasmitidos, lo que puede
crear un conflicto con las cautelas establecidas en un principio por quien los entregé lu-
crativamente para el incapaz.

(223) AMOROS, op. y loc. cit,, p. 1.553 (cita como ejemplos los articulos 218 y 221 de
la versidn originaria del Cédigo civil, para las sentencias de sordomudez y prodigalidad);
DE LOS MOZ0S, op. y loc. cit., p. 220; y CASTAN, op. cit,, p. 320.

(224) Es decir, en los supuestos de tutela, no en los de patria potestad prorrogada:
cfr. PENA op. cit, pp. 194y 195; LETE, op. y loc. cit,, p. 412; DIEZ PICAZO-GULLON, op.
cit, p. 164; LACRUZ-SANCHO, o. cit, p. 334; MOREU op. y loc. cit., p. 699; y AMOROS,
op. y loc. cit., p. 1.554.

(225) Cfr. CASTAN, op. cit,, p. 320; PENA, op. cit, p. 195; DIEZ PICAZO-GULLON,
op. cit., p. 164; ALBALADEIO, op. cit, p. 138; PUIG BRUTAU, op. cit, p. 116; LACRUZ-
SANCHO, op. cit,, p. 345; AMOROS, op. y loc. cit, p. 1.554; y DE LOS MOZOS, op. y loc.
cit.,, p. 220.

(226) En cuanto al articulo 272, 6.° y 7.° C.c. se hace absurda repeticién sobre las au-
torizaciones judiciales.
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les (227), las cosas no se han alterado en el fondo, y, segin creo, per-
siste la duda en cuanto a “celebrar contratos o realizar actos suscepti-
bles de inscripcién” (art. 271. 2.° in fine, y cfr. art. 269. 5.° in fine, de las
respectivas versiones del Cddigo civil) (228), que requieren, ademas de
las actividades representativas propias del tutor —o, si procede, asisten-
cia del curador—, autorizacion judicial.

En efecto, conforme al articulo 1.333 C.c., “en toda inscripcion de
matrimonio en el Registro Civil se hard mencion, en su caso, de las ca-
pitulaciones matrimoniales que se hubieren otorgado, asi como de los
pactos, resoluciones judiciales y demas hechos que modifiquen el régi-
men econdmico del matrimonio. Si aquellas afectaren a inmuebles, se
tomara razén en el Registro de la Propiedad, en la forma y a los efectos
previstos en la ley Hipotecaria”; es decir, las capitulaciones son un con-
trato sujeto a inscripcion (229), e incluso puede contener otros actos que
también lo sean (230), luego siempre se haria precisa la venia de juez.

Con todo, no creo que fuera ésta la voluntad del legislador, por cuan-
to la expresidn “en su caso” reduce de algiin modo las intervenciones
del juez (en sustitucion del consejo de familia), y de lo contrario se hu-
biera dicho expressis verbis en el mismo precepto. En este sentido, tam-
poco me seduce la idea de que sea s6lo aplicable a los cargos tutelares

(227) Asi, por ejemplo, la supresién de los nimeros 1.° 2.° 4.° 6.” y 8.° del antiguo ar-
ticulo 269 C.c., y la novedad del mimero 4.° del vigente articulo 272 C.c.

(228) Cfr. MOREU, op. y loc. cit. p. 699; y LETE, op. y loc. cit., p. 412.

(229) El régimen de la publicidad juridica de las capitulaciones matrimoniales es real-
mente compleja, y puede sintetizarse a grandes rasgos de la siguiente manera:

— Registro Civil: pese a los dictados del articulo 1.333 C.c. (ley de 13 de mayo de
1981), las menciones sobre régimen econémico producto de aquéllas resultan por lo co-
min voluntarias y a instancia de parte, como establecen los articulos 77 L.R.C. (“podré
hacerse indicacién™), y 266 R.R.C. (con arreglo a su reforma por Real Decreto de 29 de
agosto de 1986, “s6lo se extenderan a peticién del interesado”). Asimismo, el cardcter del
asiento de mencidn o indicacién queda todavia sin definir claramente.

— Registro Hipotecario: conforme al articulo 75 R.H. (proviene del Real Decreto
de 12 de noviembre de 1982), “seran inscribibles en el Registro de la Propiedad las capi-
tulaciones matrimoniales en cuanto contengan respecto a bienes inmuebles o derechos rea-
les determinados, alguno de los actos a que se refieren los articulos 2 de la Ley y 7 de
este Reglamento”. En suma, mientras “se declare, constituya, reconozca, transmita, mo-
difique o extinga el dominio o los derechos reales... y cualquier otro acto o contrato de
transcendencia real” (art. 7 R.H.), son inscribibles las capitulaciones matrimoniales, como
es lgico a instancia de parte y de forma voluntaria (cfr. arts. 6 L.H., y 39 y 40 R.H.).

— Registro Mercantil: a tenor del Real Decreto de 29 de diciembre de 1989, “en la
hoja abierta a cada empresario individual se inscribirdn: (...) 6." Las capitulaciones matri-
moniales” (art. 87 R.R.M.), pero a instancia de parte —ya sea el empresario, ya su c6n-
yuge a “los efectos de los articulos 6 a 10 del Cédigo de Comercio” (art. 88 R.R.M.)—y
voluntariamente.

Por 1ltimo, la mencién en el Registro Civil condiciona las dem4s inscripciones en los
Registros de la Propiedad y Mercantil, pues segin el articulo 266 R.R.C. “de no acredi-
tarse se suspendera la inscripcién por defecto subsanable™.

(230) V. gr,, las donaciones por razén de matrimonio que contengan sobre inmuebles.
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y no al ejercicio de la patria potestad prorrogada, pues ya se adujo el
caricter excepcional de aquéllos si puede mediar ésta (cfr. art. 171 C.c.);
de otra parte, parece que los curadores no estdn sometidos a dicho re-
quisito complementario, pese a constituir la hipétesis basica en este or-
den de cuestiones, porque cuando “la sentencia de incapacitacion no hu-
biese especificado los actos en que deba ser necesaria la intervencion
del curador, se entenderd que ésta se extiende a los mismos actos en
que los tutores necesitan, segin este Cédigo, autorizacién judicial” (art.
290 C.c.), y, entonces, seria ilogico exigir licencia judicial sobreafadi-
da (231). Por tltimo, tampoco termina de convencer su relacién con po-
sibles contenidos al respecto de la sentencia de incapacitacion, porque
tal cosa resulta mds tedrica que practica, y en los hechos, al menos por
el momento, dificilmente se.producira.

En suma, se hace menester una interpretacion correctora del aserto,
lo que, a mi juicio, pasa por darle un alcance que pudiera parecer a pri-
mera vista forzado. A tal efecto, conviene distinguir dos perspectivas fun-
damentales: la primera es objetiva, y parte de la materia en que versen
las capitulaciones, mientras la segunda tiene un caricter marcadamente
subjetivo.

Las capitulaciones no requieren de suyo permiso judicial por razén
del instrumento (forma), sino de su contenido (fondo); asi, cuando €s-
tas engloben algiin acto auténomamente inscribible respecto del Regis-
tro de la Propiedad o el Mercantil, se precisa la licencia del juez. Ello
se desprende del contexto en que se hallan enmarcados los términos “ac-
tos susceptibles de inscripcion”, pues acompafian a menciones como
“enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o in-
dustriales” (art. 271. 2.° C.c.) (232), sin perjuicio de que después de la
reforma del Reglamento del Registro Civil, ello traiga consigo la previa
indicacién en éste (cfr. art. 266 R.R.C., modificado por el R. Dto. de
29 de agosto de 1986).

Asimismo, desde un punto de vista subjetivo, considero aplicable la
intervencion judicial si se aprecia conflicto de intereses o injustificada
negativa del llamado a conceder su asistencia, por cuanto la redaccion
del articulo 1.330 C.c. parece indicar que serd precisamente autorizado
el incapaz, y no su representante legal, pese a que sdlo a éste afectaba
en principio las autorizaciones suplementarias del consejo de familia
(cfr. art. 269 C.c. en su versién primitiva), como también ahora sucede
por lo comin con el juez (cfr. arts. 271 y 272 C.c.) (233).

(231) Cfr. MOREU, op. y loc. cit,, p. 699; y, en contra, por los articulos 289y 290 C.c.,
PUIG BRUTAU, op. cit, p. 116.

(232) M4s tajantes incluso eran las expresiones del antiguo articulo 269. 5° C.c.: “ena-
jenar o gravar bienes”.

(233) Estima DE LOS MOZOS, por ¢l contrario que autorizacién no significa ni en-
trafia consentimiento acerca del acto, sino del auxilio de los tutores (cfr. op. y loc. cit.,
p. 220).
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b) Contenido

A diferencia de cuanto establece respecto a los menores, el Cédigo
civil no explica el contenido que deba darse al auxilio recabado por el
incapaz para suscribir eficazmente capitulaciones matrimoniales. El he-
cho tal vez traiga causa de la identidad de razén en ambos preceptos
apreciable, por eso la doctrina conviene a la hora de asignar el mismo
alcance del auxilio en uno y otro caso (234), maxime cuando el antiguo
articulo 1.323 C.c. hablaba de “asistencia y concurso”.

Asi pues, seran de aplicacion en este punto los criterios generales ex-
puestos en cuanto a las capitulaciones otorgadas por el menor, y el sen-
tido de las asistencias establecidas en este orden de cuestiones por el C6-
digo civil (235).

Sin embargo, en la materia se introduce a mi juicio un elemento nue-
vo respecto a las capitulaciones del menor. Me refiero a la posible ne-
gativa injustificada o injustificable por quien estd llamado a prestar su
asistencia. El hecho no tenia excesiva gravedad en cuanto a los menores
al poder alcanzar éstos con prontitud su emancipacion, pero para los in-
capaces puede tener consecuencias profundamente negativas, porque
obstaculizan en principio indefinidamente su propésito. En su remedio,
prima facie, cabe acudir al juez en recurso, alegando la incompatibili-
dad de intereses a que puede responder el comportamiento del llamado
a prestar el auxilio que niega, sustituyéndose por un defensor judicial si
tal cosa se aprecia, salvo que los padres hayan establecido un 6rgano
“de fiscalizacion de la tutela” (art. 223 C.c.), pues a éste, por logica con-
clusién del articulo 224 C.c., corresponde dirimir los conflictos como el
presente.

Ahora bien, analizadas las cosas en la practica, se disminuyen los im-
pedimentos, porque si tal cosa sucede antes de contraer matrimonio,
como éste produce de ordinario la entrada del otro c6nyuge al ejercicio
del cargo tutelar oportuno (cfr. art. 234. 1.° C.c.), existiendo acuerdo en-
tre los futuros esposos la dificultad quedara salvada con la celebracion,
excepto en lo relativo a las posibles donaciones por razén de matrimo-
nio, dado su caricter necesariamente antenupcial (cfr. art. 1.336 C.c.).
Tratdndose de capitulaciones intentadas después del matrimonio, se au-
nan dos elementos distintos del fendmeno: de un lado, constituye un ne-
gocio, y, por tanto, s6lo cabe pactarse mediante acuerdo de ambos es-
posos, con lo que mientras el capaz no lo desee tampoco pueden esta-
blecerse las capitulaciones, y de otro, ello sucede con independencia del
cargo tutelar que ostente sobre la persona del incapacitado, es decir, su
negativa es absolutamente discrecional. Con todo, se plantean los aspec-

(234) Cfr. CASTAN, op. cit., p. 320; LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 343; AMOROS, ap.
y loc. cit,, p. 1.554; ALBALADEIO, op. cit, p. 138; LETE, op. y loc. cit., p. 412; PENA, op.
cit, p. 194; y DIEZ PICAZO-GULLON, op. cit., p. 164,

(235) Cfr. supra, B. ll. ¢, 2.
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tos mas oscuros, si la guarda del conyuge no vige —asf en la separacion
de mero hecho (cfr. art. 234. 1.° C.c., a contrario)— y se pretende otor-
gar capitulaciones (236), impedidas sin motivo aparente por quien debe
prestar al conyuge incapaz su asistencia.

Por iltimo, la posible incapacidad de ambos conyuges o prometidos
complica las cosas, porque deben intervenir en tales condiciones los re-
presentantes legales de ambos.

¢) Excepciones

Otra de las diferencias significativas entre las distintas asistencias
previstas en el Cédigo civil para el otorgamiento de las capitulaciones
matrimoniales en el caso de menores y de los incapaces, es que para es-
tos dltimos no hay establecidas en la literalidad el articulo 1.330 C.c. nin-
guna excepcidn, a diferencia de lo ya comentado en cuanto a los prime-
ros (237). El asunto no deja de constituir una ventaja por las dificulta-
des a que conducia una regla tan oscura e ildgica como la indicada (238).

En consecuencia, cuando los incapaces puedan contraer matrimo-
nio, y lo celebren sin otorgar capitulaciones matrimoniales, estaran so-
metidos al régimen de sociedad legal de gananciales (cfr. art. 1.345 C.c.),
pero su disciplina se sujeta de otro lado a normas especificas. En efec-
to, dependiendo de la limitacién de uno de los esposos, existen especia-
lidades acerca de la gestion de la comunidad; de suerte que si, como re-
sulta de ordinario, alcanza los aspectos patrimoniales in genere, “la ad-
ministracién y disposicién de los bienes de la sociedad de gananciales
se transferird por ministerio de Ia ley al conyuge que sea tutor o repre-
sentante legal de su consorte” (art. 1.387 C.c.) (239), aunque “para rea-
lizar actos de disposicion sobre inmuebles, establecimientos mercanti-
les, objetos preciosos o valores mobiliarios, salvo el derecho de suscrip-
cién preferente, necesitard autorizacion judicial” (art. 1.389, pfo. 2 C.c.).
Sin embargo, todo depende de la sentencia de incapacitacion, que pue-
de reconocer al interesado ciertas facultades que hagan innecesaria la
transferencia ministerio legis de la gestion de los gananciales al otro con-
yuge, luego hay que analizar ad casum las circunstancias, maxime cuan-

(236) Esto sirve para excluir el comiin régimen de gananciales ante una crisis conyu-
gal, que puede ademds traer causa en la incapacitacién de uno de los esposos.

A tales efectos, es irrelevante su posible cardcter modificativo de anteriores capitu-
laciones, salvo que resulte de aplicacién lo dispuesto en el articulo 1.331 C.c., a cuyo te-
nor estima GARCIA CANTERO que los llamados a prestar su asistencia también deben
intervenir en las modificaciones de los pactos capitulares (cfr. en CASTAN, op. cit,, p. 321),
si bien expuse a su momento mi opinién contraria (cfr. supra, nt. 60).

(237) Cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit,, p. 345; y AMORGOS, op. y loc. cit, p. 1.554.

(238) Cfr. supra, B.1I. d.

(239) El curador no es ninguna de ambas cosas (cfr. arts. 287 y 289 C.c.), pero le son
aplicables tales extremos por analogia en el supuesto ahora estudiado.
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do, tratdndose normalmente de curatela nuestra hipdtesis, se hace po-
sible la disposicién y administracion dual, pues aquélla “tiene por obje-
to la asistencia del curador en los actos que los (...) incapaces no pue-
den realizar por si solos” (art. 288 C.c.) (240).

Otorgadas las capitulaciones contra lo establecido en el articulo
1.330 C.c., éstas devienen ineficaces en el sentido luego explicado, y sin
perjuicio de la inafeccién a terceros de buena fe (cfr. art. 1.335
c.c.) (241), rige “la sociedad de gananciales” (art. 1.316 c.c.), con idén-
ticas consecuencias al caso anterior.

Cabe preguntarse, de lege ferenda, si no hubiera sido mejor prever
para este supuesto un régimen de separacion, pues en gananciales el con-
yuge capaz es gestor por ministerio de la ley de los bienes comunes y
también de los bienes del incapacitado, lo que puede comportar cierta
confusién de patrimonios; en cambio, el régimen de separacion permite
al menos distinguir plenamente las masas, permitiendo una gestion més
transparente del patrimonio de su representado (242).

III. LA INEFICACIA DE LAS CAPITULACIONES OTORGADAS SIN LAS
ASISTENCIAS PREVISTAS EN EL ARTICULO 1.330 C.C.

No obstante la posible aplicacién en esta materia —salvadas las na-
turales distancias que separan ambas— de cuanto se dijo a propdsito de
las capitulaciones otorgadas por el menor sin el complemento previsto
a tal efecto en el articulo 1.329 C.c. (243), este dltimo epigrafe se dirige
a establecer algunas matizaciones al respecto.

Las capitulaciones otorgadas por el incapaz o aquellas otras perso-
nas sometidas al contenido del art. 1.330 C.c., ignorando los requisitos
complementarios establecidos, son invélidas. El alcance de la ineficacia
se aprecia en esta hipdtesis con la misma nitidez que la establecida para
el caso de los menores (244), maxime cuando la ordinaria vigencia de

(240) DE LOS MOZOS, se pregunta porqué negar a los prédigos estas facultades, po-
niendo en duda la transferencia que se predica en favor de su cOnyuge para este caso;
pero, segln creo, precisamente la declaracién de prodigalidad persigue conceder garan-
tias econdmicas a quienes pueden recibirlas en virtud de las prestaciones alimenticias de-
bidas por una persona, o a su conyuge, ante los actos de despilfarro en que incurra el po-
sible obligado (cfr. art. 294 C.c.); y, por consiguiente, parece razonable traspasar las atri-
buciones de administracién y disposicién del patrimonio comin en estas circunstancias,
maxime cuando el hecho no trae consigo la disolucién automdtica del régimen, aunque
sea una causa implicita en los nimeros 2.°y 4. del articulo 1.393 C.c., como supuesto que
permite al conyuge afectado solicitarla.

(241) En realidad a sus derechos adquiridos de buena fe.

(242) Cfr. LETE, op. y loc. cit., p. 413.

(243) Cfr. supra, B. 1L c. 3, en sus distintas subdivisiones. Asi, por ejemplo, lo relati-
vo a la posible confirmacidn del acto anulable (cfr. DE LOS MOZOS, op. y loc. cit., p. 221).

(244) Cfr. DE LOS MOZ0S, op. y loc. cit, p. 221; AMOROS, op. y loc. cit., p. 1.554;
CASTAN, op. cit,, p. 320; y PENA, op. cit,, p. 194.
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la curatela como institucion tutelar ad hoc trae a coalicién lo previsto
en el articulo 293 C.c.: “los actos juridicos realizados sin la intervencion
del curador, cuando ésta sea preceptiva, serdn anulables a instancia del
propio curador o de la persona sujeta a curatela, de acuerdo con los ar-
ticulos 1.301 y siguientes de este Codigo”.

Con todo, Ia Sentencia de 14 de febrero de 1986, resulta un tanto
ambigua, pues declara “que cualquiera que fuere el criterio que se sos-
tuviere sobre si el acto realizado por el incapacitado por prodigalidad
es nulo ipso iure, 0 meramente anulable, lo cierto es que, en todo caso,
siempre habria que llegar a la solucidn desestimatoria de tal pretensién
de eficacia de las relacionadas capitulaciones matrimoniales, pues de
apreciarse situacion de nulidad ipso iure o radical, bastaria apreciar la
desestimacidn de su validez y eficacia pretendida, y de entenderse situa-
cion de anulabilidad esta serfa consecuencia de que al oponerse la de-
mandada y por su derivacién la ahora recurrente, se daria la situacion
de reclamacion legitima de anulabilidad del referido acto viciado”. Aho-
ra bien, esta consideracion de netos caracteres de obiter dicta tampoco
implica ninguna dificultad respecto a lo anteriormente concluido (245).

La propia norma transcrita se ocupa de las personas legitimadas para
el ejercicio de las pertinentes acciones impugnatorias de los pactos ca-

(245) Ello aparte, no debe olvidarse que la circunstancia del prédigo constituye sin
duda un caso con ciertos ribetes de peculiaridad, porque resulta curioso que quien dila-
pida su patrimonio sin justificacién, pero con suficiente consciencia volitiva de sus actos,
pueda més tarde impedir sus efectos mediante acciones impugnatorias, en virtud de una
circunstancia limitativa de su capacidad tendente sobre todo, no a la posible afeccién de
terceros, sino a la salvaguarda de las necesarias garantias de quienes pueden llegado un
momento requerir asistencia econémica debida por el disponente.

Esta observacién da pie para comentar algunas circunstancias paraddjicas en cuanto
a la posible impugnabilidad de ciertos actos en virtud de la incapacidad de los sujetos in-
tervinientes, asi, por ejemplo, del menor. Es realmente llamativo que un sujeto de 17 afos
pueda por el simple transcurso de algunos meses atacar la eficacia de determinados actos
por é mismo suscritos, de ordinario con plena consciencia, gracias a la simple circunstan-
cia de que acaso en el plazo de cuatro afios (cfr. art. 1.301 C.c., por no detenerme ahora
en otros regimenes, como el foral navarro que pretenden para dichos actos la suprema
sancion de nulidad absoluta: cfr. ley 19 F.N.) ya no le convenga; es evidente que tales he-
chos no se ajustan a la vigente conciencia social, y chocan con una estructura del trifico
juridico anénima y de grandes nimeros, si bien es cierto que buscar alternativas no resul-
ta facil, pues habria de atenderse a un insano casuismo, en detrimento mayor de la segu-
ridad juridica.

Con todo, parece que las reformas del Cédigo civil van acogiendo tendencias mas mo-
dernas en este punto, aunque su traduccion préctica sea impreceptible. Me refiero al ar-
ticulo 162 C.c. (y su relativo paralelo en tutela: cfr. art. 267 C.c.) que separa de la repre-
sentacién legal de los hijos aquellos actos que “con sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismo”, y a la progresiva capacidad de obrar contemplada por el ordena-
miento para los menores a partir de los 14 afios (asi, el matrimonio —art. 4§, pto. 2 C.c.,
ex Ley de 7 de julio de 1981 —; la emancipacion —art. 316 C.c., ex Ley de 13 de mayo de
1981—; opciones de vecindad —art. 14.3. pto. 4 C.c,, ex Ley de 15 de octubre de 1990—
y nacionalidad —art. 20.2 C.c., ex Ley de 17 de diciembre de 1990—, etc.
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pitulares suscritos por los incapaces sometidos a lo prevenido en el ar-
ticulo 1.330 C.c., de suerte que serdn los propios otorgantes y sus “re-
presentantes legales” llamados en el precepto a prestar su asistencia fa-
llida en el acto. Se plantea, sin embargo, una relativa dificultad, porque,
de acuerdo a lo que se adujo en su momento, estos ultimos actian en
auténtica representacion de aquéllos, que, de otra parte, no pueden in-
terponer accién alguna mientras no salgan de la tutela (cfr. art. 1.301
C.c.); ahora bien, tratdndose de los curadores, como el mismo articulo
293 C.c. contempla, ello se complica en un doble sentido: porque los cu-
radores no tienen, estrictamente hablando, representacion legal de los
sometidos a su guarda, y, desde otro punto de vista complementario,
este tipo de incapaces si pueden impugnar —“en atencion a su grado
de discernimiento” (art. 187 in fine C.c.)— los actos en que infringieron
inadvertidamente las debidas asistencias de su curador. Estas dificulta-
des tedricas se salvan en la practica precisamente gracias a las habilita-
ciones que se hacen al respecto en el propio articulo.
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