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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La libre convivencia entre hombre y mujer constituye uno de los
modos de relacion individual plenamente aceptado hoy en dia por la so-
ciedad.

La problematica juridica que las mismas plantean se manifiesta de for-
ma creciente ante los tribunales, teniendo éstos que decidir si se aplican o
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no las mismas normas que resolverian la cuestion en el caso de que dicha
pargja hubiera contraido matrimonio (1).

El legislador ordinario ha tomado conciencia del problemay en distintas
leyes ha resuelto la cuestién mediante la equiparacion entre matrimonio y
pargjas no casadas en ciertos aspectos concretos. Asi, la disposicion adicio-
nal tercera de la Ley 21/87 en materia de adopcion posibilita la adopcion
de menores «al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida en forma
permanente por relacion de afectividad andloga al matrimonio». Igualmente
establecen esta equiparacion los articulos 6 y 8 de la Ley de Reproduccion
Asistida a no exigir e vinculo matrimonial para aplicar estas técnicas a las
pargjas que desean someterse a ellas (2).

Todo ello encuentra fundamento en el articulo 39.1 de la Constitucion,
en e que, segun interpretacion del TC, es posible comprender en é la
familia no fundada en & matrimonio, como asi se declara en la STC de 14
de diciembre de 1992

«Nuestra Constitucion no ha identificado a la familia que
manda proteger con la que tiene su origen en e matrimonio, con-
clusion que se impone no solo por la regulacién bien diferenciada
de unainstitucién y otra (arts. 32 y 39), sino también, junto a ello,
por e mismo sentido amparador y tuitivo con e que la norma
fundamental considera siempre a la familia, y en especia, en €
referido articulo 39, proteccidn que responde a imperativos ligados
al carécter "social" de nuestro Estado (arts. 11 y 92) y ala

(1) Entre otras cabe citar las sentencias del TC en las que se declara inconstitucio-
na e aticulo 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y se concede € derecho de
subrogacién en la posicion de arrendatario a convivente no casado que ha mantenido
con € arrendador premuerto una convivencia more uxorio. Asi, las SSTC 222/92, de 14
de diciembre, y 47/1993, de 8 de febrero, y las SSTS de 18 de mayo, 21 de octubre y
11 de diciembre de 1992, en las que se plantea la posibilidad de que los conviventes
no casados pacten expresa o técitamente alguno de los regimenes econdmicos matrimo-
niales. Vid. BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO, «Las parejas de hecho», en Aranzadi Civil,
ndim. 1, septiembre 1992, pag. 13.

(20 Sin &imo de exhaustividad, y ademéas de los supuestos ya mencionados en la
vigentes leyes de adopcidn y de reproduccion asistida, pueden citarse los siguientes
gemplos. € Codigo Penal en su articulo 11 establece que: «Es circunstancia que puede
atenuar o agravar la responsabilidad segln la naturaleza, los motivos y los efectos ded
delito ser e agraviado conyuge o persona a quien se hale ligado de forma permanente
por andoga relacion de afectividad...» El Cddigo Civil aude a la convivencia extrama-
trimonia en € articulo 101 d referirse a las causas de extincion de la pensén compen-
satoria y en d articulo 320.1.° La LOPJ en su articulo 391 establece la prohibicion de
pertenencia a una misma Sala a «los Magistrados que estuviesen unidos por vinculo
matrimonial 0 situacion de hecho equivalente»; como Ultimo gemplo, la disposicidn
adicional décima de la Ley de Divorcio tiene en cuenta la convivencia more uxorio, s
l(:j)ien c%nec;;f requisitos que dicha disposicion exige a los efectos de conceder pension

e viu .
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atencion, por consiguiente, de larealidad efectiva de los modos de
convivencia que en la sociedad se expresen. El sentido de estas
normas constitucionales no se concilla, por tanto, con la constric-
cién del concepto de familia a la de origen matrimonia por rele-
vante que sea en nuestra cultura (...) esa modalidad de vida fami-
liar. Existen otras junto a ella, como corresponde a una sociedad
plural, y ello impide interpretar en tales términos restrictivos una
norma como la que se contiene en € articulo 39.1, cuyo alcance,
por demas, ha de ser comprendido también alaluz de lo dispuesto
en los apartados 2 y 3 del mismo articulo» (3).

Con todo, y como ha sefidlado en diversas sentencias también el Tri-
bunal Constitucional —incluida entre ellas la que acabamos de citar—, el
matrimonio y la union libre no son, sin embargo, realidades equivalentes,
por 1o que no se puede establecer una paridad de trato entre las uniones
matrimoniales y las no matrimoniales, por lo cua el legislador ordina
rio, dentro de su amplia libertad de decision, puede establecer diferen-
tes consecuencias, para uno y otro tipo de unién, en atencion fundamen-
talmente a los derechos y obligaciones que nacen entre los cOnyuges en
virtud de la celebracion del matrimonio y que no surgen por la situacion
de convivencia (4).

Partiendo, pues, de esta realidad legislativa y jurisprudencial nos ha
parecido interesante abordar en las lineas que siguen la problemética que
presentan las parejas no casadas en punto a la regulacion de la situacion
patrimonial durante su convivencia y en e momento de la ruptura de la
misma —suponiendo que efectivamente sepamos cuando se produce ésta,
puesto que no contaremos, en principio, con ningln dato fehaciente que nos
indigue la cesacion de la convivencia more uxorio, asi como tampoco sera
fécil establecer el momento inicial de la misma.

En estas cuestiones puramente patrimoniales —los aspectos econdmi-
cos de la relacion— consideramos que es de especial importancia abor-
dar el tema desde el punto de vista del otorgamiento de capitulos ma-
trimoniales, esto es, ¢pueden ser los conviventes no casados sujetos
de capitulos «matrimoniales»? Junto a ello pretendemos también concretar
s de forma voluntaria los conviventes no casados podrian regular su situa-
cion patrimonial mediante uno de los regimenes econémicos matrimonia-
les; esto es, ¢puede pactarse un régimen econdmico matrimonial fuera de
capitulos?

(3) En d mismo sentido, vid. también STC 47/1993, de 8 de febrero.
(4) Vid. Auto dd TC 156/1987, de 11 de febrero, y, entre otras, las SSTC 184/1990,
de 15 noviembre; 29/1991, de 14 de febrero, y 22/1992, de 11 de diciembre.
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1. LAS PAREJAS NO CASADAS Y LAS NORMAS DEL REGIMEN
ECONOMICO MATRIMONIAL: ;APLICACION ANALOGICA
Y CONVENCIONAL?

1) LA APLICACION ANALOGICA DE LAS NORMAS DEL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL A LAS PAREIAS NO CASADAS

La regulacion de los aspectos econdmicos de las pargjas no casadas
suele pasar inadvertido mientras conviven y se revela de forma contenciosa
cuando uno de los miembros de la pareja decide romper la relacién (5).

Es en ese momento cuando se plantea de quién serdn aquellos bienes
que hasta entonces han compartido y cudl serd ahora € sistema mediante
e cual se tendran que repartir. Es también entonces cuando aquellos que
hasta entonces han prescindido del derecho reclaman ahora su proteccion.

Al no ser la unién libre una situacién juridicamente definida y caracte-
rizada, no hay normas concretas que solucionen esta controversia; habra
entonces que recurrir a normas generales del Derecho para solucionar esta
situacion.

Una de las soluciones posibles seria aplicar a la unién libre uno de los
regimenes econdmicos matrimoniales en razén de la analogia iuris entre una
y otra situacion. Soluciéon esta que encuentra acogida en un sector de la
doctrina italiana, que equipara a la familia fundada en el matrimonio con
la que carece de aguel vinculo por ser ambos tipos de relaciones, y en todo
caso, familia natural, 1o que permite —segin este sector doctrinal— la
aplicacion del mismo régimen juridico (6).

Sin embargo, no ha sido ésta la opinion general mantenida por la doc-
trina ni en Francia ni en Espafia.

En primer lugar, las pargjas no casadas carecen de régimen econémico
patrimonial, pues entre ellos no hay un vinculo juridico del que se derive
una situacion econdmica que se origine, como asi ocurre en el matrimonio,

(5) Por todos, GARCIA CANTERO, El concubinato en e Derecho francés, CSIC,
Roma, 1965, pag. 111.

(6) Vid. PROSPERI, La famiglia non fundata su! matrimonio, Napoli, 1980, pags. 287
y sigs.,, cit. por D'ANGELI, La famiglia di facto, Milano, 1989, pag. 416, y ESTRADA
ALONSO, Las uniones extramatrimoniales en el Derecho civil espariol, Madrid, 1986,
pé&g. 129. En & mismo sentido, NATOLI, Fine di un voto di castita, Dem. e Dir., 1974,
pég. 423, cit. por BLANCO PEREZ-RUBIO, Parejas no casadas y pension de viudedad,
Madrid, 1992, pag. 99. En contra, FINOCHIARIO, Diritto di famiglia. Commento sistema-
tico delle Legge 19 maggio 1975, vol. | (arts. 1-89), Milano, 1984, pag. 717.

Igualmente sefidla CerbA GIMENO que esta solucion fue la adoptada en las conclu-
siones del Congreso de Messina (cfr. «La sSituacion de la pargjas no casadas ante €
Derecho», BIMJ, ndm. 1482, 1988, pag. 627). Sin embargo, COmo veremos, no son estas
las soluciones més generdizadas en Europa, como también sefidla ESTRADA ALONSO, Las
uniones extramatrimoniales..., 1986, pag. 167.
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por el hecho de la unién. Por lo tanto las reglas a las que se tendrén que
someter para dividir o repartir los bienes que hayan podido adquirir seran
las normas de Derecho comin, no las normas matrimoniales (7).

Por otro lado, no seria consecuente aplicarles un efecto del matrimonio
a unos conviventes que, acaso, han rechazado de propdsito estarelacién (8).

MarTy-ScuMmip, para € Derecho francés, rechaza iguamente la aplica-
cion de las normas del matrimonio alaunién libre y sefiadla que los problemas
econdmicos que puedan surgir por €l hecho de la convivencia sin matrimonio
no son exclusivos de las pargjas heterosexuales, sino que las mismas diver-
gencias y necesidad de liquidacion se produce con toda seguridad entre con-
viventes homosexuales, para los que también habra que encontrar una solu-
cion. Por ello, la que ella ofrece —liquidacién de la comunidad de hecho
mediante las normas del contrato de sociedad— ha de aplicarse también alas
uniones entre homosexuales (9). Por tanto, es ésta otra buena razén para
negar la aplicacion analégica de las normas del matrimonio a cualquier tipo
de relaciéon que carezca de vinculo matrimonial.

Asi, por lo que respecta a Derecho francés, hay unanimidad en la
doctrina 'y lajurisprudencia para rechazar la transposicion al ménage defait
de las reglas que rigen el estatuto patrimonial de los esposos, y principal-
mente de aquellas que tratan del régimen primario. Pues el concubinato,
contrariamente al matrimonio, no engendra por si mismo efecto juridico
alguno (10). _

En la doctrina espafiola también es general la opinion de que no han de
aplicarse analdgicamente a las uniones libres las normas del régimen eco-
némico matrimonial. En este sentido, € profesor LACRUz escribia que a las
uniones libres no se les puede aplicar por analogia las normas del matrimo-
nio, «en primer lugar porque a fata de vinculo matrimonial no existe tal

(7) Eneste sentido, y entre otros, CARBONIER, Derecho civil, t. I, vol. 11, 1969, pag.
243; CHEVALIER, «Concubinage et imposition des revenus», en Le Droit non civil de
la famille, t. X, Paris, 1983, pags. 106-107; MALAURIE, «Mariage et concubinage en
Droit frangals contemporain», en Archives de Philosophie du Droit, t. XX («Réformes
du Droit de famille»), Paris, 1975, pags. 26-27; MARTY-SCHMID, La situation patrimonia-
le des concubins & la fin de I union libre. Etude des Droits suisse, frangais et alle-
mand, Genéve, 1986, pag. 29, y GARCIA CANTERO, El concubinato..., Roma, 1965, pags.
115 y sigs.

(8) En este sentido vid. LACRUZ, Elementos..., t. IV, 1982, pag. 580.

(99 MARTY-SCHMID, La situationpatrimoniale des concubins..., 1986, pag. 11. Vid.
también HANOTIAU, «Refléxions sur 1’union libre», en L’ union libre (dirs.: DE PAGE &t
VALKENNER). Actes du colleque tenu a l'université libre de Bruxelles le 16 de octobre
1992, pags. 23 y Sigs.

(10) En este sentido, y entre otros, VERHEY DEN-JEANMART, «Les effect patrimoniaux
de l'union libre et de sarupture», en L’unionlibre (dirs.: DE PAGE e VALKENNER). Actes
du colleque tenu a l'université libre de Bruxelles le 16 de octobre 1992, pag. 52, y
MARTY-SCHMID, La situation patrimoniale des concubins..., 1986, pags. 3 y 10.
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analogia y, ademas, porque acaso los conviventes han convenido no casarse
precisamente por huir de toda normativa» (11).

En e mismo sentido, EsTRADA ALONSO sefida que «la union libre esta
exenta del acto matrimonial que concede una serie de derechos y obligacio-
nes, un statusjuridico. En consecuencia, tampoco serd posible aplicar anal 6-
gicamente el régimen econdmico matrimonial, puesto que se encuentra in-
cluido dentro de ese status. Incluso, afiade, aplicar anal6gicamente el
régimen econémico matrimonial iria en contra de las normas imperativas que
regulan las formalidades exigibles para la celebracion del matrimonio (12).

El Tribunal Supremo en diversas sentencias rechaza igualmente la apli-
cacion analégica a la unién libre de las normas del régimen econémico
matrimonial (13).

2) LOS PACTOS ECONOMICOS ENTRE CONVIVENTES NO CASADOS.

PLANTEAMIENTO GENERAL EN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA

A) Validez de los pactos entre conviventes no casados

Durante varias décadas en el Derecho espafiol, y también en los Orde-
namientos extranjeros vecinos, se considerd que los pactos concluidos entre
los conviventes no casados eran nulos de pleno derecho, pues se conside-
raron contrarios a la moral, a las buenas costumbres y a orden publico,
siendo ilicita su causa (arts. 1.274 y 1255 CC) (14).

Sin embargo, desde las Ultimas reformas legislativas y la nueva concien-

(11) LACRUZ, Elementos..., t. 1V, 1982, pag. 580. Sin embargo, en uno de los
Ultimos trabajos publicados del profesor LACRUZ («Convivencia more uxorio: estipula
ciones y presunciones», en Centenario del Codigo Civil, pag. 1064) parece admitir la
posibilidad de aplicar anadgicamente las normas del régimen econdmico matrimonial a
la unién libre, s bien como ago excepcional.

(12) ESTRADA ALONSO, Las uniones extramatrimoniales..., 1986, pags. 169 y sigs.
En & mismo, vid. PANTALEON, «la autorregulacion de launion libre», en Poder Judicial,
nim. 4, 1986, pag. 121, y BLANCO PEREZ-RUBIO, Paregjas no casadas y..., 1992, pags. 97
y sgs; TORRES LANA, «De nuevo sobre las relaciones patrimoniales entre pargjas no
casadas», en Aranzadi Civil, nim. 15, septiembre 1993, pags. 22-23.

(13) Pueden verse, entre otras, las Sentencias de 18 de mayo, 21 de octubre y 11
diciembre 1992 y 22 de julio de 1993.

(14) ESTRADA ALONSO andiza profundamente la doctrina y la jurisprudencia tanto
espafiola como extranjera que fundaba la nulidad de estos convenios en causa ilicita (cfr.
Las uniones extramatrimoniales..., 1986, pags. 137 y sigs.).

También CerpA GIMENO recoge una buena muestra de la jurisprudencia de la Sda
Primera del Tribunal Supremo que sigui6 dicho criterio (cfr. «Una gproximacion redista
para una vision de conjunto de las sentencias del Tribunal Supremo (Sda 13 reativas
a los aspectos de la situacion de las parejas no casadas», BIMJ, nim. 1.436, 1988, pégs.
3232 y sigs)).
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cia socia en torno alas parejas no casadas no hay duda de que nada impide
la posibilidad de que los conviventes no casados celebren entre ellos con-
venciones tendentes a regular su situacién patrimonial.

En este sentido € profesor LACRUZ escribid lo siguiente:

«Esta claro que los argumentos clésicos contra la validez de las
convenciones entre conviventes more uxorio tienen hoy escaso
alcance, sobre todo una vez que los hijos han devenido legalmente
iguales, procedan o no del matrimonio, y cuando el legislador en
las causas de divorcio trata de conseguir precisamente que las
partes se pongan de acuerdo sobre cuestiones econémicas. Actual-
mente la convivencia duradera entre hombre y mujer fuera del
matrimonio no se considera, en circulos sociales muy am-
plios, como una infraccién a las buenas costumbres y, por tan-
to, tampoco hay razon para que lo sean las correspondientes con-
venciones» (15).

En el mismo sentido, la actual jurisprudencia del Tribunal Supremo ve
con gran favor la posibilidad de que los conviventes no casados regulen de
forma paccionada su situacion patrimonial (16).

Por lo que respecta a Ordenamientos extranjeros cercanos al nuestro, la
doctrina es igualmente partidaria de la regulacion paccionada de las rela-
ciones patrimoniales entre conviventes no casados, sefialando de forma
unanime los autores las ventgjas que producirian estos pactos en €l momen-
to en que cesase la convivencia entre la pargja (17).

El reconocimiento y validez de los pactos patrimoniales entre conviven-
tes no casados dio lugar también en e marco del consgo de Europa a la

(15) LACRUZ, Elementos de Derecho civil. Derecho de familia, 1982, pag. 583.
También FOSAR BENLLOCH argumentd y defendié desde la década de los ochenta esta
posibilidad en «La Congtitucién espafiola de 1978 y la union libre», RIC, nim. 4, 1984,
pags. 71 y sigs.

(16) Especidmente aiende a este punto la STS de 18 de mayo de 1992. i

(17) Por lo que respecta a la posihilidad de pacto entre los concubinos, GARCIA
CANTERO en su estudio sobre @ concubinato en Francia, ya en € afio 1965 escribia lo
siguiente: «En la doctrina se sostiene con caracter genera que las convenciones inter-
venidas entre los concubinos seran validas siempre que hayan sido observados los
principios generales del Derecho, pudiendo utilizar entre si la técnica dd Derecho
comin; incluso no hay en principio ninguna norma general que le prohiba redlizar actos
de disposicion a titulo gratuito, uno en favor de otro» (cfr. El concubinato..., Roma,
1965, pags. 106-107).

Vid. también, entre otros, VERHEY DEN-EANMART, Les effect patrimoniaux de I’ union
libre..., 1992, pags. 97 y sigs; Marty-Scumip, La situation patrimoniale des concu-
bins..., Genéve, 1986, pags. 66 y sigs.; ALT-MAES, «La situation de la concubine et de
la femme mariée dans le Drait civil francais», en RTDC, 1983, pags. 667 y sigs., y
D'ANGELI, Lafamiglia di facto, Milano, 1989, pég. 580.
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Recomendacién 83 de 7 de mayo de 1988 en virtud de la cua se hacia un
[lamamiento a los gobernantes de los paises miembros para que tomaran las
medidas necesarias a fin de que los contratos de naturaleza patrimonial
entre concubinos no se consideraran nulos por la sola razén de ser conclui-
dos entre partes de una relacion de hecho (18).

B) Régimen econdémico matrimonial paccionado entre los conviventes
no casados. Puntos de vista doctrinales y jurisprudenciales

a) Planteamiento del problema

En las lineas precedentes hemos sefialado como doctrina y jurispruden-
cia rechazaban de forma pacifica la aplicacién analGgica de cualquier régi-
men econdmico matrimonial a las parejas no casadas.

Frente a ello, hemos indicado también que no hay ningin inconveniente
para que los conviventes more uxorio regulen de forma paccionada sus
relaciones patrimoniales.

En consecuencia, corresponde ahora analizar si de forma expresa pueden
los conviventes no casados adoptar mediante convenio uno de los regimenes
econémicos que regula la Ley para la relacion matrimonial.

A nuestro juicio esta posibilidad esta4 directamente relacionada con el
otorgamiento de capitulaciones matrimoniales, puesto que es el documento
previsto por la Ley para crear, modificar o sustituir €l régimen econémico
del matrimonio (arts. 1.315 CC y 23 Compilacién aragonesa).

En consecuencia, consideramos que Unicamente siendo sujetos de ca-
pitulos matrimoniales podran establecer entre ellos un régimen econo-
mico matrimonial, puesto que aceptar que estos conviventes no ca-
sados puedan acordar en cualquier otra forma un régimen econémico
supondria, prima facie, una grave discriminacion en relacion con las pa-
rejas casadas, quienes para determinar € régimen econémico aplicable a
su relacién matrimonial, en lugar de que se les aplique e régimen le-
ga correspondiente segin su vecindad civil, deben necesariamente ca-
pitular.

Por lo tanto nuestro proposito es analizar si, en primer lugar, estos
conviventes no casados pueden ser sujetos de capitulos matrimoniales, y en
segundo lugar, plantear los inconvenientes que presenta la admisibilidad de
acordar un régimen econémico fuera de capitulos.

(18) Cit. por VERHEYDEN-JEANMART, Les effect patrimoniaux de [’'union libre...,
Bruxelles, 1992, pags. 58 y sigs.
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b) La posicion de los tribunales espafioles en torno a la admisibilidad
de que los conviventes no casados acuerden de forma paccionada
sus relaciones patrimoniales mediante alguno de los regimenes
econdmicos matrimoniales

La Sentencia de la Audiencia provincial de Cérdoba de 21 de abril de
1986 liquidé la situacién econémica de una pareja de hecho, cuya convi-
vencia habia durado largos afios hasta el fallecimiento del varon, aplicando
las normas de la sociedad de gananciales al considerar que a ella se habian
acogido los conviventes de forma voluntaria, puesto que en una escritura de
compraventa otorgada ante Notario en 1975 dijeron ambos conviventes que
adquirian dicho bien inmueble para su sociedad de gananciales.

Fue quiza este falo e que posteriormente recibiria buena parte de la
doctrina para admitir que los conviventes no casados pueden regular sus
relaciones patrimoniales mediante las normas de los regimenes econdémicos
matrimonial es.

Posteriormente diversas sentencias del Tribunal Supremo han seguido la
«brecha» iniciada por esta sentencia de Cérdoba y han admitido igualmente
dicha posibilidad.

En concreto, la Sentencia de 18 de mayo de 1992 sefidla que los pro-
blemas econdmicos de las paregjas quedarian solucionados mediante el pacto
expreso de los directamente interesados, puesto que tales pactos no son
nulos en principio y son conformes a articulo 1.255 del Cadigo Civil. Si
las personas que conviven extramatrimonialmente han tenido semejante
previsién, cabe aplicar €l régimen de gananciales o cualquier otro que hayan
pactado (19).

¢) Opiniones doctrinales a respecto

Buena parte de la doctrina que ha dedicado su atencién a la situacion
juridica de las pargjas no casadas manifiestan su opinion favorable a la
posibilidad de que los conviventes no casados regulen su situacién patrimo-

(19) En e mismo sentido la STS de 21 de octubre de 1992, que iguamente con-
sidera que no cabe aplicar automaticamente a las pargjas de hecho un régimen econ6-
mico matrimonial «sin perjuicio de que atendidas las circunstancias de cada caso con-
creto pueda predicarse la aplicabilidad... de agun determinado régimen econdmico
siempre gque quede patentizado por pacto expreso o técito (deducido éste de sus hechos
concluyentes e inequivocos) que la voluntad de los conviventes fue someterse a los
mismos». Vid. sobre estas sentencias los comentarios que de ellas realizan BERCOVITZ,
«Las pargjas de hecho», en Aranzadi Civil, nim. 1, septiembre 1992, péags. 13-27, y
TORRES-LANA, «De nuevo sobre las relaciones patrimoniales entre parejas no casadas»,
en Aranzadi Civil, nim. 15, septiembre 1993, pégs. 9-23.
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nia acogiéndose voluntariamente a cualquiera de los regimenes econdmicos
matrimoniales.

En este sentido se manifiestan, entre otros autores, CErpA GIMENO (20),
quien sin dar mayores razones recuerda el falo de la sentencia de la Au-
diencia provincial de Cordoba a la que nos hemos referido.

Igualmente, FOSAR BENLLOCH (21) se manifiesta con rotundidad sobre
esta facultad de los conviventes no casados e, incluso, habla de un convenio
similar a las capitulaciones matrimoniales.

El profesor LACRUZ, en una de sus Ultimas obras publicadas, considera
gue podria pactarse €l régimen econémico de gananciales por los conviven-
tes no casados, con claro criterio contrario respecto a sus primeras inves-
tigaciones en esta materia (22).

El fundamento principal que secunda esta postura doctrinal es la libertad
de pacto amparada en e articulo 1.255 del Cadigo Civil.

Negando la posibilidad de que las relaciones econdmicas entre convi-
ventes no casados se regulen por normas de régimen econémico matrimo-
nial, se manifiestan también diversos autores. Entre ellos cabe citar a los
siguientes; ESTRADA ALONSO, que considera que la union libre ha de acogerse
a otras figuras contractuales reguladas en € Caddigo Civil, como son la
sociedad, la comunidad de bienes, etc. (23). Total y tajante desacuerdo
manifiesta también VIDAL MARTINEZ, que niega la posibilidad de crear una
sociedad de gananciales sin matrimonio al considerar que los regimenes
economicos Unicamente pueden relacionarse con e matrimonio (24).

El profesor BERCOVITZ, sin una manifestacion clara a favor de una u otra
postura, manifiesta muy acertadamente serias dudas acerca de la posibilidad
de pactar alguno de los regimenes econdmicos matrimoniales, pues, segin
se expresa, faltaria la publicidad del mismo frente a terceros y, en todo
caso, s € pacto fuera de sociedad de gananciales considera que seria de

(200 CerpA GIMENO, «La situacién actual de las parejas no casadas ante e Dere-
cho», BIMJ, nim. 1482, 1988, pags. 627-628. Tomando como fundamento las senten-
cias de diversas Audiencias provinciales espafiolas, y en especial la de la Audiencia de
Cordoba, se manifiesta a favor del pacto de régimen econdmico MUNOZ DE DIOS, «Ré
gimen econémico de las uniones extramatrimoniales», en La Ley, nim. 2, 1987, péags.
1165-1166.

(21) FOSAR BENLLOCH, Estudios de Derecho defamilia, t. |11, Barcelona, 1985, pags.
167 y sigs., y también en «La Constitucion espafiola y uniones libres», RIC, nim. 4,
1982, péag. 137.

(22) LACRUZ, «Convivencia more uxorio: estipulaciones y presunciones», en Cen-
tenario del Codigo Civil, pag. 10609.

(23) ESTRADA ALONSO, Las uniones extramatrimoniales..., 1986, pags. 155 y sigs.

(24) VIDAL MARTINEZ, «Aplicacion del régimen de sociedad de ganancidles a una
relacion y convivencia no matrimonial. Convenio econdémico. Validez (comentario de
urgencia a la sentencia de la Audiencia provincial de Cérdoba de 21 de abril de 1986)»,
en RGU, 1986, pags. 4307 y sigs.
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dificil encge en dicho sistema la presuncién del articulo 1.361 del Codigo
Civil (25).

TORRES LANA considera también que es dificil afirmar la posibilidad de
pacto entre conviventes no casados de normas de régimen econdmico,
puesto que éstas presentan unas caracteristicas peculiares que hacen poner
en duda las posibilidades de pacto sobre las mismas. Estas notas son, segin
TORRES LANA, las siguientes:

«1) Mayor abundancia de normas imperativas que lo normal
en los negocios puramente patrimoniales.

2) Apartamiento de las normas generales de tipo patrimonial
en materias tan importantes como la organizacién de la cotitula-
ridad, la gestién o la responsabilidad.

3) Establecimiento de un sistema de presunciones propio y
dificilmente transportable a un &mbito extramatrimonial. Todo lo
cual conduce a pensar que se trate de un sistema inescindible
unido a estado y vinculos matrimoniales o, s se quiere, a uno de
los dos modelos de familia amparados por la Constitucion: el
juridico-formal basado en el matrimonio» (26).

En la doctrina francesa parece que, de forma general, se mantiene esta
Ultima posicion, pues consideran que las relaciones entre conviventes no
casados han de regularse por las normas del Derecho comun, pues en dicha
convivenciano hay un vinculo juridico que institucionalice su situacion (27).

En este sentido analizan la diversidad de soluciones pactadas a las que
pueden llegar los conviventes no casados —contrato de sociedad, comuni-
dad de bienes—, y en ellas se excluye de forma general la regulacion a
través de los regimenes matrimoniales. Es mas, segin sefidla VERHEYDEN-
JFANMART, los acuerdos alos que lleguen los conviventes no casados pueden
realizarse en documento privado o pubico, si bien es lo mas aconsgable
acudir al Notario, pues reflegara mucho mejor las necesidades y deseos de
la pargja. De cualquier manera, el contrato que mejor adaptable consideran
a la situacion de la pareja de hecho es el de sociedad (28).

(25) BERCOVITZ, «Las pargjas de hecho», en Aranzadi Civil, nim. 1, Pamplona,
1992, pag. 27.

(26) TORRES LANA, «De nuevo sobre las relaciones patrimonides entre pargjas no
casadas», en Aranzadi Civil, nim. 15, 1993, pég. 20.

(27) Por todos, MarTY-Scumit, La situation patrimoniale des concubins..., Genéve,
1986, pag. 29.

(28) VERHEYDEN-JEANMART, Le€s effect patrimoniaux de I'union libre..., Bruxdles,
1992, pégs. 99-100. En € mismo sentido, MarTy-Scumip, La situation patrimoniale des
concubins..., Genéve, pags. 66 y sigs., y MALAURIE, Mariage et concubinage..., Paris,
1975, pégs. 26 y Sgs.
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En consecuencia, la posibilidad de pactar en cualquier forma los acuer-
dos econdmicos entre conviventes les aea ya del régimen juridico de las
capitulaciones matrimoniales.

ALT-MAES, analizando la creacion convencional de un régimen patrimo-
nia entre los concubinos, rechaza iguamente que la organizacion de esta
economia se lleve a cabo por normas de régimen econémico, puesto que en
la union de hecho no hay una organizacién matrimonial y, ademas, di-
cho convenio carece del efecto de publicidad (oponibilidad) frente a ter-
ceros (29).

En Italia la doctrina esta mucho mas dividida. Asi, para algunos no hay
inconveniente en que mediante convenio los conviventes no casados regulen
su situacion patrimonial mediante alguno de los regimenes econémicos; sin
embargo, otros niegan esta posibilidad al considerar las normas que regulan
la economia matrimonial Unicamente a disposicion de la pargja que previa-
mente ha contraido vinculo matrimonial (30).

1. LOS CAPITULOS MATRIMONIALES Y EL REGIMEN
ECONOMICO MATRIMONIAL

1) CAPITULOS MATRIMONIALES SU APLICACION EXCLUSVA A LA FAMILIA
FUNDADA EN EL MATRIMONIO

La redaccién originaria del Codigo Civil sefialaba de forma especial-
mente precisa la relacion entre capitulos y matrimonio, pues a aguellos se

(29) ALT-MAES, «La situation de la concubine €t...», RTDC, 1983, pags. 667 y sigs.
En & mismo sentido, STORCK sefida lo siguiente: «La convencién de concubinato, bien
que inspirada en e derecho de los regimenes matrimoniales que las partes han decidido
hacer, tiene una extension que no es comparable a un contrato de matrimonio: en materia
de matrimonio, éstas son disposiciones legaes que determinan expresamente la fuerza
obligatoria del matrimonio y de la estipulacion del régimen econdmico matrimonial
entre los conyuges, asi como su oponibilidad frente a terceros; entonces, en € marco
de la convencion de concubinato no se pueden més que referir a las normas del Derecho
comun de los contratos» (cit. por VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., pag. 98).

DE PAGE, unas cuantas décadas antes que estos autores, habia andizado ya los pactos
entre los concubinos y e contrato de matrimonio. En este sentido indicaba que los
concubinos no podrian celebrar un contrato de estas caracteristicas, por cuanto dicho
negocio juridico supone necesariamente la existencia de un matrimonio aunque todavia
nos encontramos en una época en la que se bargaba la ilicitud de los acuerdos entre
concubinos. Pero de cualquier manera, DE PAGE considera que los bienes de los concu-
binos han de quedar sometidos a las reglas dd derecho comin de la propiedad puesto
que € concubinato no crea entre los concubinos un derecho nuevo (cfr. Traité elemental
de Droait civil, t. X, 1949, pags. 130-131).

(30) Cfr. D'ANGELI, La famiglia di facto, 1989, pags. 353 y sigs., y ESTRADA
ALONSO, Las uniones extramatrimoniales..., 1986, pags. 129 y sigs.
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les calificaba de «Contrato sobre bienes con ocasion del matrimonios.
Dicha rubrica, con la que comenzaba el Libro IV del Cédigo Civil, hizo
escribir a MANRESA que «las capitulaciones matrimoniales constituyen un
contrato especialisimo y trascendental (...), pues van intimamente ligadas a
la celebracién del matrimonio» (31).

Aunque ahora el Titulo tercero del Libro IV del Codigo Civil ya no
[leva por rabrica aguella del contrato sobre bienes con ocasién del matri-
monio, sino que de forma genérica se refiere a régimen econdémico matri-
monial, aquella viga idea sigue manteniendo toda su fuerza, pues las ca
pitulaciones matrimoniales sdlo tienen sentido ante la futura celebracion del
matrimonio 0 ante su previa existencia.

Como sefiala DurAN RIVACOBA, €l contenido de las capitulaciones matri-
moniales hace referencia directa al matrimonio, lo que trae consigo
un conjunto de peculiaridades —su caracter solemne (art. 1.327 CC), su
limite intrinseco en la igualdad de derechos que corresponde a cada con-
yuge (art. 1.328 infine CC) y el término esencial que la Ley le asigna
(art. 1.334 CC)—, con una indudable significacion juridica (32).

Ciertamente, los capitulos matrimoniales tienen una naturaleza contrac-
tual, no en vano aparecen como el primer contrato que se regulaen el Libro
IV de Caddigo Civil; pero como muy acertadamente escribiera el profesor
LACRUZ, los capitulos son matrimoniales, es decir, que € matrimonio desem-
pefia en la produccién de sus efectos un papel esencial. Lo afirma asi paralas
estipulaciones otorgadas antes de la boda el articulo 1.334, del cual, junto
con d articulo 1.392.1, podemos decir igualmente que las reglas pactadas en
capitulos dejan de producir sus efectos desde que € matrimonio se disuelve (33).

Los mismos preceptos del Cadigo Civil hacen referencia a contenido de
los capitulos en funcién del matrimonio. En concreto, € articulo 1.325 del
Cadigo Civil establece que «en las capitulaciones matrimoniales podran los
otorgantes estipular, modificar o sustituir €l régimen econdémico de su

(31) MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Codigo Civil espafiol, t. IX, Madrid,
1950, pag. 87.

(32) DurAN RIVACOBA, «La capacidad en las capitulaciones matrimoniales», ADC,
1991, pags. 98-99. Esta opinion es compartida de forma pacifica por € resto de la
doctrina, s bien acerca de la influencia del matrimonio sobre los capitulos matrimonia-
les vid. ALBACAR, «Comentario a articulo 1.325 del Cédigo Civil», en Cédigo Civil.
Doctrina y jurisprudencia, t. 1V, Madrid, 1991, pags. 876 y sigs.; DE LOS MOZOS,
«Comentario a articulo 1.325 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil y a
las Compilaciones forales, Edersa, 1982, pags. 181 y sigs. Por lo que respecta a la
Compilacion aragonesa, MOREU BALLONGA, «Comentario a articulo 25 de la Compilacién
aragonesa», en Comentarios a la Compilacién del Derecho civil de Aragdn, t. | (dir.:
LACRUZ), Zaragoza, 1988, pags. 644-645.

(33) LACRUZ, Elementos de Derecho civil, t. IV. Derecho de familia, 1989,
pag. 340.
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matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo», siendo
nula cualquier estipulacion limitativa de la igualdad de derechos que corres-
ponde a cada cényuge (art. 1.328 CC).

En el mismo sentido, € articulo 25 de la Compilacion aragonesa esta-
blece, en orden a su contenidio, la relacion entre capitulos y matrimonio;
asi, dispone que «los capitulos matrimoniales podrén contener cualesquiera
estipulaciones relativas a régimen familiar o sucesorio de los contrayentes
y de quienes con ellos concurran a otorgamiento siempre que no sean
contrarias a los fines propios del matrimonio».

Porgue los capitulos son matrimoniales, la capacidad para otorgarlos se
conecta también con la capacidad para contraer matrimonio; tal es asi que
los menores que puedan contraer matrimonio podran otorgar capitulos
matrimoniales, si bien con las asistencias prescritas en la Ley.

En consecuencia, es la relacion matrimonial, futura o previa, la que
determina la posibilidad de otorgar capitulos matrimoniales, ya que éstos
SON UN Negocio accesorio con respecto a matrimonio: desde su celebracion
los capitulos producirén efectos, y por la disolucion del matrimonio o su
declaracién de nulidad cesarén aquellos.

Por tanto, los no casados no pueden otorgar entre si capitulos matrimo-
niales, pues carecen de la cualidad objetiva de contrayente o conyuge para
ser sujeto y parte de los mismos (34).

Esta conclusién es tan evidente que aquellos autores que son partidarios
de que los conviventes no casados regulen su situacion patrimonial median-
te convenio, asumiendo voluntariamente cualquiera de los regimenes matri-
moniales, sefidlan curiosamente cdmo en las sentencias en las que se han
admitido tales pactos no usan los tribunales la expresion de capitulos ma-
trimoniales, sustituyéndola por la genérica de convenio o pactos. En este
sentido MUNOz DE DIOS sefida, complacido, que quizas en esas decisiones
jurisprudenciales se «considerd bastante avanzada la doctrina sustancia y se
reserva el concepto a las uniones matrimoniales, respetuosos con € legis-
lador en la letra, que en los articulos 1.325 y 1.326 determina que es
documento tipicamente matrimonial» (35).

(34 Como ya advertia a principios de siglo SANCHEZ ROMAN, no pueden celebrar
capitulaciones matrimoniales todos los que quieran, sino sdlo los que se van a casar (cfr.
Estudios de Derecho civil, t. V, vol. 1, Madrid, 1912, pag. 557). En & mismo sentido
y en relacion con e Derecho vigente, CERDA GIMENO escribe que «precisamente es la
carencia de la condicion de conyuges lo que descalifica € pretendido carécter de capi-
tulos para los pactos concubinarios» (cfr. «Las capitulaciones matrimoniales tras la
reforma de 1981», en Documentacion Juridica, nims. 33-36, Ministerio de Justicia,
1982, pag. 248).

(35) MUNOZ DE DIOS, «Régimen juridico de las uniones extramatrimoniales», en La
Ley, nim. 2, 1987, pag. 1166.
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Ahora hien, es evidente que los no casados no pueden ser sujetos de
capitulos matrimoniales, pero ¢acaso puede establecerse el régimen econé-
mico matrimonial sin haber otorgado capitulos?

En nuestra opinién, tal posibilidad escapa a la autonomia privada por
cuanto la creacion, modificacion o sustitucion del régimen econémico ma-
trimonial de forma paccionada sblo puede conseguirse eficaz y valida-
mente mediante su contratacion en el documento capitular, Unico instrumen-
tum habilitado por €l legislador para establecer €l régimen econdémico.

Asi pues, y en justificacion de lo anterior, relacionemos el contenido
peculiar de los capitulos y e régimen econémico, con la forma de estable-
cerlo: € instrumento capitular.

2) CAPITULOS MATRIMONIALES: REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
A) Introduccion

Dada la proliferacién de opiniones doctrinales y jurisprudenciales que
admiten que los conviventes no casados asuman mediante pacto alguno de
los regimenes econémicos matrimoniales para regular sus relaciones patri-
moniales, conviene resolver si puede pactarse € régimen econémico fuera
de capitulos o, dicho de otra manera, si la regulacién de los capitulos
matrimoniales (su contenido tipico y su forma) es dispositiva, de mane-
ra que facilmente se pueda obviar la condicion cualitativa de las partes
—ser futuros o actuales cényuges— y su forma —escritura pablica ad
solemnitatem.

Creemos que Unicamente si llegamos a esa conclusién cualesquiera suje-
tos podran acordar convencionalmente regimenes econémicos matrimonia-
les, pues el régimen juridico de los capitulos matrimoniales quedara al arbi-
trio de los particulares; claro esta4 que, también y en este caso, para los
esposos 0 conyuges, o los conviventes homosexuales, o cualesguiera asocia-
ciones de personas que deseen poner en comun vida y patrimonio (unos
hermanos que deciden mantenerse célibes), puesto que si a los regimenes
econdémicos les quitamos € cdificativo de matrimonial esta claro que carecen
de peculiaridad. Y por lo demés, seria la Unica forma racional de mantener €
principio de igualdad para todos en toda ocasién, incluso para los casados.

B) Capitulos matrimoniales y régimen econdmico matrimonial

El régimen econémico matrimonial es una consecuencia derivada di-
rectamente de la celebracién del matrimonio —y no de la mera conviven-
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cia—; tal es asi que no existe matrimonio sin régimen matrimonial. ES més,
aunque los contrayentes quisieran evitarlo nada conseguirian, pues por efec-
to directo de la Ley igualmente seguirian sujetos los bienes de los contra-
yentes al levantamiento de las cargas del matrimonio y a la responsabilidad
por los gastos domésticos.

Estas consecuencias derivadas del régimen econdmico matrimonial se
producen de forma directa por la celebracion de matrimonio, a igual que
desde la celebracion del mismo comienza el deber de ayuda y socorro entre
los conyuges o €l deber de fidelidad.

Junto a efecto legal del régimen econdmico matrimonial —hay régimen
desde que se celebra el matrimonio y aunque nada pacten los contrayen-
tes— se produce también lo que la doctrina ha llamado €l efecto real del
régimen econémico matrimonial. Los cambios de titularidad ocasionados
por ellos se producen por la Ley a modo de una sucesién universa y
automaticamente, sin que sean precisos negocios particulares de transmision
de la propiedad o demas derechos reales sobre cosas de creacion de respon-
sabilidad o de comunicacion de créditos. Por ello, cuando las consecuencias
del régimen matrimonial se traducen en atribuciones no se reputa nunca lo
atribuido a titulo gratuito, pues son consecuencias directas de la Ley. Este
efecto es a su vez consecuencia también de la celebracion del matrimonio
y no de la convivencia, por larga que ésta sea.

Ahora bien, €l legislador, a modo de delegacion legislativa, permite a
los contrayentes establecer de forma voluntaria el régimen econémico de su
matrimonio mediante el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales. Este
es el Unico documento que puede ser instrumento valido y eficaz para
contener las normas del régimen econémico matrimonial (art. 1.327 CC). Y
es gue, aun cuando se acuerde convencionalmente, el régimen econémico
matrimonia sigue siendo algo que opera por voluntad de la Ley y cuyos
efectos no podrian producirse por la mera voluntad privada (36).

En efecto, € que los contrayentes o conyuges puedan modificar median-
te convenio € régimen econémico legal a que quedarian sometidos por la
celebracion del matrimonio no tiene su fundamento directo y principal en
e articulo 1.255 del Cédigo Civil, sino con mayor amplitud y con peculia-
ridades que en otro caso no podria provocar la voluntad de las partes en €l
articulo 1.315, en relacion este Ultimo con las normas que regulan los
regimenes econémicos matrimoniales (37).

Ahora bien, aunque los capitulos matrimoniales, en cuanto instrumento,
pueden tener un amplio y variado contenido, no cabe duda que ya, desde

(36) LACRUZ, Elementos..., t. IV, 1989, pag. 281.
(37) En este sentido, LACRUZ, «Capitulos matrimoniaes y estipulacion capitular,
en Centenario de la Ley del Notariado, Madrid, 1962, pag. 15.
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la primitiva redaccion del Cédigo Civil, el contenido especifico de los
mismos era el establecimiento del régimen econdmico matrimonial (38).

Posteriormente € profesor LACRUz, a que seguiria € resto de la doctrina
espafiola, indicaba que «a lo que los capitulos les da su Ultima perfeccién
son las determinaciones sobre el futuro de la sociedad conyugal, estipula-
ciones que desde ahora —escribié con buena fortuna— |lamaremos estatu-
tarias por su condicién de reglamento de situaciones futuras» (39).

En consecuencia, las normas estatutarias, en cuanto que determinan el
régimen econdémico aplicable a la relacién matrimonial, son e contenido
propio y tipico del instrumento capitular, y éste, a su vez, es e Unico
documento publico Ilamado a contenerlas, pues asi o impone la Ley (arts.
1315, 1.325, 1.345, 13924, 1415y 14352 CC, y arts. 23 y 25 de la
Compilacion aragonesa).

A su vez, la norma estatutaria contenida en los capitulos esta directa-
mente relacionada con € matrimonio; tal es asi que faltando aquél, a igual
gue sucede con el régimen legal, no tiene a qué aplicarse. EI matrimonio,
entonces, no es un smple requisito juridico de eficacia, sSino un elemento
exigido por la légica; sin él, escribié e profesor LACRUZ, no es que los
capitulos sean invdlidos, anulables, revocables, etc.; es que las normas
estatutarias no pueden tener mas eficacia que las de la sociedad de ganan-
ciales regulada en el Cddigo Civil (40).

En consecuencia, € matrimonio no es sdlo requisito para otorgar €l
instrumento matrimonial, sino el presupuesto y base de la norma estatutaria;
tal es asi que el profesor LACRUZ, en opinidn que comparto, llegd a afirmar
«que el matrimonio no es una simple consecuencia puesta por € derecho
(y por lo tanto dentro de los naturalia negotii) para que el contrato produzca
los efectos que le son propios, sino que crea €l propio objeto del contra-
to (41). De ahi que las estipulaciones capitulares sigan las vicisitudes del
matrimonio y sean vélidas mientras éste existe, y nulas cuando no» (42).

En vista de lo anterior, podemos afirmar que las normas estatutarias, €l
régimen econémico del matrimonio, Unicamente puede acordarse entre es-
posos 0 conyuges, y solo quienes ostenten esta posicién juridica podran
determinarlos. Es, pues, la relacién matrimonia el objeto sobre e que la

(38) En este sentido, MANRESA sefidaba que @ objeto o fin de los capitulos es €
establecimiento de las normas de la sociedad conyugal (cfr. Comentarios al Codigo Civil
espafiol, t. IX, pag. 95).

(39) LACRUZ, Capitulos matrimonialesy estipulacion..., 1962, p&g. 20. En € mismo
sentido DE PAGE, Traité elementairedu Droit belge, t. X. Lesrégimes matrimoniaux, vol.
1, 1949, pags. 1Ry 137 y sigs.

(40) LACRUZ, Capitulos matrimoniales y estipulacion..., 1962, pag. 49.

(41) El subrayado es mio.

(42) LACRUZ, Capitulos matrimoniales y estipulacion..., 1962, pag. 49.
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estipulacion capitular despliega su eficacia: se origina cuando se celebra €
matrimonio —o habiéndose previamente celebrado— y degja de ser eficaz
cuando cesa legalmente la relacion matrimonial —o legalmente se sustituye
una norma estatutaria por otra, acordéndola nuevamente en capitulos y
siguiendo €l régimen juridico previsto en la Ley (arts. 1.331 CC y 28
Compilacién aragonesa).

C) Capitulos matrimoniales: La forma como elemento esencial

De todo lo anterior se deduce que el destinatario de las normas estable-
cidas en el Titulo Il del Libro IV del Codigo Civil es, en genera, €
matrimonio, y sus sujetos, los contrayentes o conyuges.

A su vez, los futuros o actuales cényuges en virtud de una cuasi dele-
gacion legidativa ofrecida en e articulo 1.315 permite a aguellos sustituir
el régimen legal de sociedad de gananciales (art. 1.316 CC) por €l que ellos
estipulen en capitulos matrimoniales.

En consecuencia, son los capitulos matrimoniales el documento habili-
tado por la Ley para que los contrayentes puedan estipular el régimen
econdémico.

En este sentido la forma —escritura publica notarial de capitulos ma-
trimoniales— es un elemento esencial en la determinacion de la norma
estatutaria, pues sin dicha forma aguélla seria nula de pleno derecho (arts.
1327 CC y 25 Compilacion aragonesa).

En este sentido, el profesor Lacruz escribié que la forma en las capi-
tulaciones matrimoniales no es simplemente un requisito de oponibilidad
frente a terceros, sino un requisito ad solemnitatem (43).

CABANILLAS SANCHEZ, por o que respecta alaforma de los capitulos, no
solo destaca su valor ad solemnitatem, sino que considera a instrumento
capitular como un elemento constitutivo (44).

En consecuencia, los capitulos matrimoniales son elemento esencial
para el establecimiento del régimen econémico; a fata de capitulos no es

(43) LACRUZ, Elementos de Derecho civil. Derecho defamilia, 1989, pag. 345.

(44) CABANILLAS SANCHEZ, «Comentario d articulo 1327 del Codigo Civil», en
Comentarios al Codigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 665. En €
mismo sentido, TORRES LANA, «De nuevo sobre las relaciones patrimoniaes entre pargjas
no casadas», en Aranzadi Civil, nim. 15, 1993, pags. 19-20.

En d mismo sentido RAMS ALBESA, quien ademas manifiesta su opinién contraria a
que puedan congtituirse, aun entre pargjas casadas, normas de régimen econémico fuera
de capitulos por ser la forma, en la determinacion del régimen econdémico, un eemento
esencid (cfr. «Sociedad de ganancides. s es edtipulacion capitular un pacto hecho en
contrato de compraventa. Comentario a la Res. de la DGRN de 25 de septiembre de
1990», en CCJC, nim. 25, enero-marzo 1991, pags. 30-31).
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posible la creacion de normas estatutarias, y estas Ultimas carecen a su vez
de eficacia sin una relacién matrimonial sobre la que aplicarse.

Por lo tanto y retomando el planteamiento que hemos hecho al inicio de
esta exposicion, Unicamente aquellos que puedan ser sujetos de capitulos
matrimoniales podran acordar entre si normas de régimen econémico ma-
trimonial. Asi pues, negando tal cualidad a los componentes de la unién
libre es evidente que no pueden asumir convenciona mente regimenes eco-
nomicos a estar éstos destinados por €l legislador a las pargjas unidas en
matrimonio.

D) Conclusion. El articulo 1.255 del Codigo Civil: una norma general
frente al articulo 1.315 del Codigo Civil

En las lineas anteriores hemos negado la posibilidad de que los convi-
ventes no casados puedan asumir las normas del régimen econémico matri-
monial, relacionando esto con la posibilidad o no de ser sujetos de capitulos
matrimoniales.

Ahora bien, deciamos que el argumento utilizado por el sector doctrinal
gue considera posible la asuncion paccionada de normas econémicas del
matrimonio entre conviventes no casados se fundaba en € articulo 1.255 del
Caodigo Civil.

Ciertamente, dicho precepto establece o que se ha venido en llamar €l
principio de libertad civil, puesto que, y a tenor de dicho precepto, «los
contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que ten-
gan por conveniente siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral
y a orden publico».

A lo que creemos, dicho precepto Unicamente justifica la posibilidad de
gue los conviventes no casados puedan celebrar entre si cualesguiera pactos
para regular sus relaciones patrimoniales, pero a igual que lo podrian hacer
cualesquiera otros contratantes.

En efecto, la libertad contractual no es exclusiva de los conviventes no
casados heterosexuales, puesto que € articulo 1.255, a ser una norma
general, estd destinada a todos los contratantes. Por ello, y en aplicacién de
dicho precepto, también podrian regular su situacién patrimonia una pareja
de homosexuales o unos laicos y célibes que comparten piso y ponen en
comuin las ganancias que obtienen con su trabgjo: nada de ello vulnera los
limites del precepto.

Sin embargo, la convencién entre particulares de normas estatutarias
tiene una regulacién especial que por sus efectos margina a articulo 1.255,
pues para e régimen econdmico es € articulo 1315 e que contiene la
posibilidad de que los que se vayan a casar 0 estén casados —y solo ellos—
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regulen mediante capitulos —y no de otraforma— las normas econdémicas
de su relacion.

A su vez, los limites de tales pactos no estan Unicamente regulados en
el articulo 1.255, sino que ademés d articulo 1.328 especifica en esta sede
el contenido de aguél y aln afade, teniendo en cuenta la relacion matrimo-
nial, «que seran nulas las estipulaciones limitativas de los derechos de cada
conyuge» (45).

En consecuencia, el articulo 1.255, a lo que creemos, no es argumento
suficiente y bastante para admitir que los componentes de la union libre, en
e sentido que la hemos definido, puedan convencionalmente regular sus
relaciones patrimoniales mediante la asuncion de normas econoémicas des-
tinadas a la relacién conyugal, puesto que dicha materia tiene una regula-
cion especial y unos destinatarios particulares: los contrayentes o conyuges.
E incluso podria decirse que permitir a otros sujetos y mediante otras
formas la asuncién paccionada de normas de régimen econémico seria
contrario a la Ley que establece €l régimen juridico de los capitulos matri-
moniales.

A lo més, e articulo 1.255, y como norma general, legitima a los
conviventes no casados para regular de forma paccionada sus relaciones
patrimoniales, si bien dentro del marco del derecho general de los contratos
y no en sede de matrimonio, pues este elemento previo no existe en la union
libre (46).

3) UN PUNTO DE VISTA HISTORICO: LA CARTA DE CONCORDIA EN ARAGON

La Sentencia de la Audiencia provincial de Granada de 21 de abril de
1986 para justificar la validez y eficacia de un acuerdo celebrado entre
conviventes no casados utiliza en su fundamento de Derecho segundo una
erudita exposicion de Derecho histérico sobre la regulacién de la barragania
en las Partidas y en diversos fueros municipales.

Ahora bien, la barragania y la unién libre no son situaciones compara-

(45) Vid. LACRUZ, Elementos..., t. |V, 1989, pags. 326-329. Para el Derecho arago-
nés, DE PABLO CONTRERAS, «En tomo a los "fines propios del matrimonio” del articulo
25.1 de la Compilacion aragonesa», en Actualidad Civil, 1986, pags. 1050 y sigs.

(46) Esta ha sido la opiniéon tradicionalmente defendida en el Derecho francés
desde el siglo pasado, que se ha seguido, desde luego, en éste. Las normas de régimen
Unicamente se aplican a la relacion matrimonial; sin tal relacion serian ineficaces, pues
no tendrian realidad sobre la que aplicarse. A su vez, las normas de régimen se vinculan
con un contrato especial: el contrato de matrimonio; y partes esenciales del mismo son
los esposos. Vid. en este sentido LAURENT, Principes de Droit frangais, t. XXI, Paris,
1878, pag. 18, y BEUDANT, Cours de Droit civil frangais, t. X (Le contrat de mariage
et les régimes matrimoniaux), 1937, péags. 6-7.
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bles (47) ni su referencia una via de solucion para los problemas que hoy
en dia plantea la union libre.

Es importante tener en cuenta que s en ciertos fueros la barragana tenia
derecho a aimentos o a la mitad de las ganancias, no era como efecto de
la voluntad de las partes, sino simplemente porque asi lo disponia quien
tenia el poder de establecerlo. Hoy la unién libre no esta regulada, luego
no hay punto de comparacion; es cierto que podria regularse e iguamente
establecerse que la concubina o € concubino se repartiesen las ganancias:
acaso entonces degjariamos también de hablar de unidn libre.

Otra forma de justificar los pactos entre conviventes no casados, tanto
por parte de la anterior sentencia como por parte de varios autores, consiste
en recordar aquellos antiguos pactos de amistad y compafiia que celebraban
los conviventes no casados de hace unos cuanto siglos (48).

También en Aragén, donde no se regul6 la barragania, existieron unos
documentos denominados cartas de concordia mediante los cuales los con-
viventes no casados regulaban su situacién.

Estas cartas de concordia, segin los documentos que transcribe GARCIA
HERRERO, Se otorgaban entre personas solteras o entre aquellas otras que no
podian contraer matrimonio por existir algin impedimento matrimonial,
fundamentalmente e de vinculo.

Curiosamente, los pactos que se acuerdan entre los conviventes no casa
dos no hacen referencia alguna a normas establecidas en el Libro V de los
fueros de Aragon —de referencia constante, bien para seguirlos o para
renunciarlos en las escrituras de capitulos matrimoniales— para regular la
relacién matrimonial, sino que, a lo mas y de forma pacifica, simplemente
acuerdan aquellos los aimentos que el varon prestara a la mujer: su man-
tenimiento en la casa del vardn, tanta sana como enferma, con todo lo
necesario para la vida humana, a cambio de los mismos cuidados de la
mujer hacia e varén (49).

(47) PANTALEON, «lLa autorregulacion de la union libre», en Poder Judicial, nim.
4, 1986, pag. 125.

(48) En edte sentido, FOSAR BENLLOC, «La Condtitucion espafiola de 1978 y la union
libre», RIC, nim. 4, 1982, pa4g. 136, ESTRADA ALONSO, Las uniones extramatrimonia-
les..., 1986, pag. 137; PiwoL AGUADE, quien con poca técnica cdifica de capitular a una
Carta de «amaxia», que a Su vez transcribe, otorgada en Corcega en 1287 (cfr. «Mairi-
monio: sobre capitulaciones matrimoniales, concubinarias y algunos de sus flecos»,
en Boletin de Informacién del Colegio Notarial de Granada, nim. 13, enero 1982,
pag. 160).

(49) En d afio 1478 Joan de Perpinyan otorga junto a Gracia Gonya una carta
publica de concordia, en la que, entre otras cosas, establecen: Primo, es condicion que
vos, dita Gracia Gonya, biviendo castament e honesta, Sia tenido yo, dito Johan, sustener
vos sana e enferma de comer, bever, bestir e calcar bien e suficietement durante toda
vuedtra vida natural.
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A veces, incluso se compromete también e varon a costear € funera
y entierro de la mujer e, incluso, a contraer matrimonio con ella cuando
pueda.

También era frecuente acordar una indemnizacion cuando se separaban
para contragr matrimonio —o por otra causa— no entre ellos, sino entre uno
de ellos y un tercero (50).

Ciertamente esto, que no es mas que una curiosidad, poco puede resol-
ver acerca de la situacion actual de las pargjas no casadas, pero al menos
y de cara ala posicion agui defendida es ejemplarizador el comprobar como
en esos documentos no se acordaban normas de régimen econdémico. Tanto
en la forma como en el contenido diferenciaban claramente lo que era
matrimonial de lo que no lo era

Sirvan, pues, estos egjemplos de nuestros antepasados para poner cada
cosa en su sitio: pactos si, pero no de régimen econémico, porque los
conviventes no casados no son sujetos de capitulos matrimoniales, Unico
documento en que tales normas estatutarias se pueden convenir.
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