Algunos problemas de las
capitulaciones matrimoniales y la
liquidacién de la sociedad de

gananciales

A don Alfons6 De Cossio (q. e. p. d.)
con la mayor modestia y admiracion.

SUMARIO: 1. Introduccién.—I1. Sentido de la reforma: 1. Adaptacién del régi-
men econdémico matrimonial a la separacién de hecho. 2. Licitud. 3. Pactos ex-
traecondémicos. 4. Critica de la reforma.—IIl. Problemas de la liquidacion de
la sociedad de gananciales en capitulaciones matrimoniales: 1. Posibilidad.
2. La separacién de bienes y la liquidacién de la sociedad de gananciales.
3. Naturaleza del acto liquidatorio. 4. Los cényuges ante la liquidacién. 5. Al-
gunos problemas en relacién con el contenido de la liquidacién. 6. Los terceros
ante la liquidacién de la sociedad de gananciales.

I. INTRODUCCION

«Los que se unan en matrimonio—dice el nuevo articulo 1.315 del Cé-
digo Civil—podrin otorgar sus capitulaciones antes o después de cele-
bratlo...». Con el s6lo afiadido de estas dos palabras subrayadas y con la
necesaria adaptacién al principio que introducen de una serie de precep-
tos en materia de capitulaciones (singularmente los arts. 1.320 y 1.322),
se ha producido uno de los mds importantes giros en nuestro Derecho
Civil desde la publicacién del Cédigo.

El granitico principio de la inmutablididad del régimen econdmico
matrimonial ha saltado por los aires, y ello hace recordar aquella célebre
frase segtin la cual «sélo dos lineas del legislador pueden dejar sin efecto
bibliotecas enteras».
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Sin embargo, el cardcter parcial de la reforma y la falta de coordina-
cién de los preceptos modificados con otros que contintian subsistentes
hacen que sean muchas las lagunas que pueden apreciarse en materia
capitular. Sélo la elaboracién doctrinal y, sobre todo, las decisiones ju-
risprudenciales que se vayan produciendo en este campo irdn paliando
tales deficiencias.

El objeto de este trabajo se hace en especial complicado porque en
él se relacionan dos aspectos del derecho de familia de singular impor-
tancia y, al mismo tiempo, complejidad. Por un lado, la liquidacién de
la sociedad de gananciales, tema en el que la regulacién del Cédigo se
encuentra absolutamente desbordada por la variedad de casos y situa-
ciones imprevistos por el legislador. Por otro lado, las capitulaciones
matrimoniales, cuyo desuso total hasta ahora ha hecho que sea escasisima
la literatura que se ocupa de esta institucidn,

II. SENTIDO DE LA REFORMA

1. Adaptacion del régimen econdémico matrimonial a la separacién de
hecho

No nos interesa en este momento cuél sea la razén que llevé al Co-
digo Civil a prohibir la modificacién del régimen matrimonial—y para-
lelamente las capitulaciones—una vez celebrado el matrimonio.

Lo que resulta evidente es que la proliferacién de los matrimonios
separados de hecho y el rigido corsé que les imponia la anterior prohibi-
cién habian provocado una situacién absolutamente insostenible, que
hacia levantar el clamor de la doctrina (1), mientras se iba acudiendo a
subterfugios tales como poderes irrevocables, licencias generales, etcétera,
que no eran ciertamente sino parches a esa via de agua producida por
las crisis matrimoniales.

La reforma, en mi opinién y por lo que respecta al territorio del De-
recho comtn, va a servir fundamentalmente, por el momento, para poner
remedio a tales situaciones en que se produce una alteracién de las re-
laciones personales entre los cényuges y es necesario acomodar a ellas
la estructura econémica del matrimonio. Se abre también, aunque de
modo indirecto, camino al divorcio, cuya necesidad se deja sentir ya en
amplios sectores de la sociedad espafiola, segiin demuestra el hecho so-
cioldgico incontrovertible de los sondeos de opinién cualquiera que sea
el parecer que se tenga sobre €l

(1) Cfr., por todos, DE LA CAMARA, M.: «La separacién de hecho y la so-
ciedad de gananciales», A. D. C., 1969, pdgs. 3 y sigs.
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Es indudable que las capitulaciones matrimoniales pueden tener otro
contenido (2) y que se habla de ellas como una posible carta-constitu-
cional de las relaciones familiares, al menos en su aspecto econdmico.
Pero no olvidemos que las capitulaciones tienen una tradicién practica-
mente nula en el derecho comtn (3). Cualquier persona con experiencia
profesional en territorios de derecho comin coincidird probablemente
en que, antes de la reforma de 1975, las escasas capitulaciones que se
hacian—todas, naturalmente, antes del matrimonio—eran casi siempre
para pactar la separacidén de bienes entre futuros cényuges de muy dife-
rente posicién econdémica (matrimonios «casi-morganéticos») y que, hoy
en dia, se siguen haciendo précticamente con esta sola finalidad y—ya
contraido el matrimonio—con la de atender a la separacién de hecho.

Sin embargo, la sustitucién del régimen de gananciales por uno de
separacién, que serd lo mdas normal, puede tener no sélo la finalidad
apuntada, sino que se dan tedricamente diversos motivos, que con el
tiempo posiblemente se acaben imponiendo en nuestra prictica.

Como pone de manifiesto EL1SABETH Poisson (4), los fines que pue-
den llevar a los cényuges al cambio de régimen en el sentido apuntado
en el parrafo anterior son muy variados e incluso pueden clasificarse del
modo siguiente:

1) Evitar los riesgos ocasionados por la actividad profesional de uno
de los esposos.

2) Deseo de independencia financiera de los esposos:

a) Por ejercer actividades profesionales distintas.

b) Por conservar el dmbito de actuacién exclusivo sobre una
donacién o sucesién de uno de los esposos.

¢) Atender a las necesidades de la separacién de hecho.

d) Intereses patrimoniales distintos, si hay hijos de diferentes
matrimonios o naturales.

(2) Apuntan el matiz sucesorio de los capitulos LETE DEL Rfo y ALVAREZ Ca-
PEROCHIPI: «Notas sobre mutabilidad del régimen econémico matrimonial en el
derecho comtn», R. D. P., 1977, pég. 166.

(3) En 1974, dltimo afio anterior a la reforma, se otorgaron en todas las No-
tarias radicadas en territorios de Derecho comtn 570 escrituras de contratos por
razén de matrimonio, de las cuales 209 lo fueron sélo en Madrid. Fuente: Anuario
de la Direccidn General de los Registros y del Notariado, 1974. Se exceptiia del
c¢dmputo la provincia de Vizcaya, en la que la mezcla de territorios de Derecho
comin y foral hace dificil la investigacién.

(4) «Le changement de régime matrimonial», Rev. Trim. de Droit civil, 1969,
pagina 471.
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3) Deseo de paliar un accidente en la vida familiar:

a) Por el estado de salud precario del marido.
b) Por el desorden en los negocios del marido.

Pero, mientras esta institucién de la modificabilidad del régimen
econdmico-matrimonial va calando en el pueblo, el mismo caso mas co-
rriente de las capitulaciones de separacién de bienes con su correspon-
diente liquidacién de gananciales, para atender a la separacién de hecho,
no deja de suscitar algunos problemas generales, como son su licitud y
la posibilidad en su contenido de pactos extraecondémicos, que pasamos
a estudiar a continuacién.

2. Licitud

Plantea GULLON (5) que, si en relacién con los antiguos convenios de
separacion se aducian los argumentos de la causa ilicita y de la prohibi-
cién de transigir sobre cuestiones matrimoniales (art. 1.814 C. C.), la
misma amenaza puede «planear» sobre las nuevas escrituras de capitu-
laciones matrimoniales que recogen aquella situacién.

En contra de tales argumentos, remite GULLON a las posiciones de-
fendidas por M. DE LA CAMARA, Este (6), en efecto, pone de relieve cémo
no tiene sentido que los pactos se consideren ilicitos para el Derecho
comiin y no para el Derecho foral, aparte de que normalmente concurren
a las situaciones que provocan estos convenios alguna de las causas que
dan lugar a la separacién legal; por lo que respecta a la prohibicién de
transigir sobre cuestiones matrimoniales, observa que tales pactos no cons-
tituyen una verdadera transaccién, por lo que no caerian dentro de la
prohibicién del articulo 1.814.

Creo que hoy cabria afiadir a todo ello el nuevo articulo 3, 1, del
Cédigo Civil. Si las normas deben de interpretarse segin «la realidad so-
cial del tiempo en que han de ser aplicadas», parece claro que la actual
sociedad espafiola no siente ningn escdndalo ante una separacién de
hecho y que no hay, por tanto, ilicitud en la causa de los pactos que la
regulan.

(5) GuULLON, A.: Comentarios a las reformas del Cddigo Civil. Obra colectiva.
Editorial Tecnos, Madrid, 1977, pag. 1068.
(6) Loc. cit.,, pag. 15.
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3. Pactos extra-economicos

Para Lacruz (7), las capitulaciones post nuptias que vienen a
normativizar la separacién de hecho deberian incluir sélo aspectos del
régimen de bienes, excluyendo los pactos relativos a la interrupcién de la
convivencia de los cényuges, modalidades de la vida separada de ambos
y relaciones de uno y otro con los hijos, tal y como se venia haciendo
en los convenios privados de separacién con validez dudosa o nula.

No parece ser de la misma opinidn, al menos a primera vista, FOSArR
BenLLocH (8), el cual—al comentar el articulo 1.316 reformado—obser-
va que tales pactos que puedan afectar al contenido de los articulos 56
y 57 del Cédigo Civil no se deben considerar nulos mds que cuando con-
travengan el minimum é&tico impuesto por estos articulos (con lo cual
implicitamente parece admitir el acceso de los repetidos pactos extraeco-
némicos a la escritura de capitulaciones).

También DieEz Picazo (9) acepta la posibilidad de que se introduz-
can en las capitulaciones estipulaciones no econdmicas, sino personales,
siempre que sean conformes con la ética imperante y con los fines del
matrimonio.

Esta posicién me parece ciertamente muy admisible, con el deseo,
desde luego, de que las referencias a los «minimos éticos» y al presunto
«orden publico» se interpreten con toda la liberalidad y amplitud que la
sociedad de nuestros dias requiere.

4. Critica de la reforma

Ha sido en general favorable la valoracién por parte de la doctrina de
la reforma del 75 en materia de posibilidad de capitulaciones matrimo-
niales post nuptias y de modificacién del régimen econdémico después
de contraido el matrimonio.

Se ha acabado con una situacién anterior practicamente insostenible,
lo cual no es poco, aunque el contenido de la reforma adolezca de algu-
nos defectos. Se le reprochan a ésta algunas deficiencias técnicas (10),
la carencia de una mayor precisién en la publicidad de la modificacién

(7) Lacruz, J. L.: «El nuevo derecho civil de la mujer casada», Cuadernos
Civitas, Madrid, 1975, pag. 95.

(8) TFosaAr, E.: «Apéndice al estudio La capacidad juridica de la mujer ca-
sada», R. C. D. I, 1975, pé4g. 1392.

(9) Difez Picazo, L.: Comentarios a las reformas del Cédigo Civil. Obra co-
Jectiva. Ed. Tecnos, Madrid, 1977, pag. 1071.

(10) Como, por ejemplo, el haber dejado intocado el articulo 1.417 del Cédigo
Civil en cuanto a las causas de disolucién de la sociedad de gananciales. Vid., por
todos, FosAR BeNLLOCH, loc. cit., pag. 1390.
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del régimen econémico matrimonial (11) y la falta de homologacién ju-
dicial a los convenios capitulares modificativos.

Esta dltima—Ia no necesidad de homologacién judicial—es uno de
los principales defectos que LETE y ALVAREZ aprecian reiteradamente
en el nuevo sistema. En su opinidn, la intervencién judicial evita el frau-
de (12) y protege la posicién del cényuge més débil—en general, la mu-
jer—, obligado muchas veces a transigir ante una liquidacién desfavo-
rable de la sociedad de gananciales (13).

A mi juicio, la falta de rodaje de nuestro sistema impide una valo-
racién comparativa frente a otros, como el francés o el italiano, en los
que tiene lugar la intervencién judicial. A priori, sin embargo, creo que
se debe tener en cuenta lo siguiente: si la homologacién judicial es me-
ramente formularia y el Juez se limita a citar a las partes y preguntarles
si estdn de acuerdo con lo realizado en capitulaciones, tal intervencidn
carece de sentido, porque las partes ya han prestado su consentimiento
fehacientemente en la escritura; si es més profunda y el Juez examina
minuciosamente el contenido de los capitulos modificativos, ello afiadi-
ria un trdmite méas (que es de suponer largo y costoso), lo cual seria
mirado con gran prevencién por los interesados, llevdndolos de nuevo
a los convenidos privados y secretos de separacién, que es precisamente
lo que la reforma trata de evitar.

Por otra parte, el fraude a los terceros queda paliado por el articu-
lo 1.322, cuyo pérrafo dltimo claramente establece que no les perjudicard
en ningdn caso la modificacién del régimen econémico matrimonial. En
cuanto a la posibilidad de que el cényuge fuerte abuse del débil, me
parece, en primer lugar, que la posicién de los cényuges es cada vez
maés igualitaria y, en segundo lugar, siempre le queda la posibilidad al
cényuge perjudicado de impugnar las capitulaciones celebradas con un
consentimiento viciado, incluso por el dolo provocado por el otro, en-
tendido el dolo no sélo como maniobra engafiosa, sino en el sentido que
nos ensefia Cossio de conducta contraria a la buena fe.

En definitiva, la intervencién judicial debe—en mi opinién—preser-
varse para lo que creo es su mds importante funcién: la tutela de los
derechos violados y de los intereses injustamente perjudicados, debien-
do evitarse una actuacién innecesaria en materias que no vendrian sino
a abarrotar la ya de por si sobrecargada actividad jurisdiccional.

(11) Aboga por un Registro central de regimenes econémico matrimoniales
TORRALBA, V.: Comentarios a las reformas del Cédigo Civil. Obra colectiva. Edi-
torial Tecnos, Madrid, 1977, pag. 1112.

(12) Loc. cit., pag. 166.

(13) Loc. cit., pag. 175.
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En cualquier caso, como quedd dicho anteriormente, el tiempo dird
si las ventajas de la homologacién judicial suplen los inconvenientes
que todo nuevo trdmite supone.

III. PROBLEMAS DE LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES EN CAPITULACIONES MATRIMONIALES

1. Su posibilidad

El mantenimiento inalterado del articulo 1.417 del Cédigo Civil
puede hacer pensar que siguen siendo las mismas las causas de disolu-
cién de la sociedad de gananciales, no figurando entre ellas el acuerdo
de los cényuges en capitulaciones matrimoniales.

Incluso el articulo 1.392—también inalterado—, cuando dice que
«mediante la sociedad de gananciales, el marido y la mujer hardn suyos
por mitad, al disolverse el matrimonio...», parece dar a entender que
la vida de la necesidad de gananciales va unida a la del matrimonio.

Todo ello da idea de la falta de coordinacién de los articulos refor-
mados con otros que contintian sin modificar.

Sin embargo, la préctica totalidad de la doctrina que se ha ocupado
del tema pone de manifiesto que no estamos mds que ante una omisién
del legislador que debe superarse acudiendo a la finalidad inspiradora
de la reforma. De nada habria ésta valido si no se pudiese disolver la
sociedad ganancial por la voluntad de los esposos.

Entre los muchos argumentos esgrimidos para defender esta pos-
tura, me parece interesante recoger los de GULLON (14), cuando observa
que, si el legislador hubiera pensado en prohibir la disolucién de la
sociedad de gananciales, sobraria la proteccién a los terceros del articu-
lo 1.322, y GarriDO PALMA (15), en el sentido de que, si el articu-
lo 1.315 permite a los cényuges estipular las condiciones relativas a los
bienes presentes, es indudable que entre tales bienes se encuentran los
gananciales y que la libertad que este concpto consagra debe entenderse
que incluye la posibilidad de su liquidacién.

El hecho de ser asi admitido casi undnimemente evita incluso plan-
tear cualquier tipo de discusién sobre este presunto problema.

Afadiré Gnicamente que me parece bastante interesante la propues-

(14) GuLLéN, A.: «Observaciones sobre la reforma del régimen de capitula-
ciones matrimoniales en la Ley de 2 de mayo de 1975», R. G. L. J,, febrero 1977,
pdgina 92.

(15) Garripo, V.: «Comunicacién a las XIV Jornadas Notariales». Albacete,
junio 1976. Recogidas en el Bol. de Informacion del Colegio Notarial de Granada,
julio-agosto 1976, y en la R. D. N., 1977.

5
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ta hecha por algiin enmendante al elaborarse la ley de reforma—no reco-
gida en la redaccién definitiva—de que se deberia arbitrar algin proce-
dimiento judicial u otra férmula para, a propuesta de uno de los cén-
yuges, modificar el régimen que le es perjudicial, cuando el otro injus-
tificadamente se negase a ello (16). En este caso, no sélo seria factible
la liquidacién de la sociedad de gananciales, sino que uno de los esposos
podria, basdndose en bien fundados motivos, obligar al otro a hacerlo.

2. La separacién de bienes y la liquidacion de la sociedad
de gananciales

Una de las cuestiones més interesantes que se pueden suscitar en
cuanto a la liquidacién de la sociedad de gananciales es la relacién que
con ella tenga el convenio de separacién de bienes.

Parece bastante claro que los esposos pueden acordar en capitulacio-
nes la separacién de bienes y dejar expresamente para un momento pos-
terior la liquidacién de la sociedad ganancial. Pero, en el caso de que
los cényuges se limiten a pactar la separacién de bienes sin aludir a los
gananciales existentes, (puede uno de ellos obligar al otro a liquidar
los gananciales? En otras palabras, el mero convenio de separacién de
bienes ¢(faculta a cualquiera de los cényuges—salvo pacto expreso en
contrario, naturalmente—a exigir la liquidacién?

Para SANzZ FERNANDEZ (17), el mero pacto de separacién de bienes
no faculta a ninguno de los cényuges para exigir del otro la liquidacién
de la sociedad de gananciales existente,

Para Diez G6MEz (18), cualquiera de los cényuges que haya pacta-
do la separacién podrd pedir la liquidacién; se basa en el tenor literal
del articulo 1.418, segln el cual «disuelta la sociedad de gananciales,
se procederd desde luego a la formacién de inventario».

En la misma direccién favorable a la exigibilidad de la liquidacién
—salvo pacto en contrario—se encuentra también GULLON (19), para
quien la setie de problemas que se producirian por la simultaneidad de
dos regimenes tan distintos habria motivado la l6gica previsién del le-
gislador. Adems4s, a su entender, el articulo 1.434 (referido a la separa-
cién judicial), cuando dice que «acordada la separacién de bienes...
quedard disuelta la sociedad de gananciales y se hara su liquidacién

(16) Citado por TORRALBA, loc. cit., pags. 1086 y 1096.

(17) SAnz, A.: «La situacién de la mujer casada en Derecho civil», R. D. N.,
1977, abril-junio, pég. 332.

(18) Diez, A.: «Comentarios a la reforma del Cédigo Civil de 2 de mayo
de 1975», R. D. N., 1975, abril-junio, pag. 388.

(19) GuLLoN, A.: Loc. cit. («Observaciones...»), pag. 92.
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conforme a lo establecido por este Cédigo», hace suponer que la misma
razén existe en el caso de la separacién convencional.

Bien entendido que esta solucién parece la maés justa, creo que tal
vez conviniese tener en cuenta algunas consideraciones. En primer lugar,
cabria preguntarse si el pacto de separacién disuelve la sociedad de ga-
nanciales; indudablemente tal pacto separatorio finaliza la vida de Ia
sociedad de gananciales, pero para disolverla, ¢no se necesitard un
acuerdo expreso de disolucién? Este acuerdo de disolucién es el que
creo que facultaria para pedir la liquidacién.

En segundo lugar, podria plantearse si los supuestos del 1.434 y el
de la separacién convencional son totalmente asimilables. En los casos
de separacién judicial se da un hecho «patolégico», como es la senten-
cia de separacién personal, la ausencia o la interdiccién de uno de los
cényuges que no tiene por qué producirse en la separacién convencional.

Es evidente que puede resultar conflictiva la existencia de bienes
matrimoniales sometidos a regimenes distintos e incluso antagénicos,
como son el ganancial y el de separacion. Pero resulta igualmente claro
que el legislador no ha concedido accién a los cényuges para obligarse
a disolver la sociedad ganancial por el solo hecho de pactar el régimen
de separacidn.

A la vista de todo ello, creo muy oportuno tener esas circunstancias
previstas a la hora de elaborar las capitulaciones matrimoniales, tanto
por parte de los notarios al proceder a su confeccién como por parte de
los abogados al asesorar a sus clientes. La laguna legal se podrd superar
previendo en las capitulaciones expresamente la subsistencia de los ga-
nanciales anteriores con la reserva por parte de ambos cényuges de la
facultad de instar la liquidacién de dichos gananciales en cualquier mo-
mento o bien en un plazo determinado (mayoria de edad o independencia
econdémica de los hijos, por ejemplo).

3. Naturaleza del acio liquidatorio de la sociedad ganancial

La imposibilidad existente antes de la reforma de disolver y liquidar
la sociedad de gananciales por la simple voluntad de los cényuges hizo
que no haya sido objeto de atencién por parte de la doctrina la deter-
minacién de cudl sea la naturaleza de ese acto.

Tal determinacién no pasaria de tener un valor exclusivamente aca-
démico si no fuera porque existe una importante finalidad préctica: su
delimitacién permitird aplicar los criterios y normas de una institucién
mas conocida a otra, como ésta, en que su novedad determina una evi-
dente ausencia de normativa aplicable.
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Llegado este momento, creo que resulta necesario hacer una impor-
tante distincién. Una cosa es la modificacién del régimen matrimonial,
que es de naturaleza esencialmente capitular, y otra distinta la liquida-
cién de la sociedad de gananciales, que puede realizarse en la misma
escritura de capitulos 0 en otra posterior, pero que en ninguno de los dos
casos tiene naturaleza propiamente capitular. Este tltimo aspecto, el
liquidatorio, es el que interesa ahora destacar.

El acto por el que se lleva a cabo la liquidacién de la sociedad de
gananciales—en la misma escritura de capitulaciones o en otra poste-
rior—creo, en primer lugar, que es un contrato, por lo cual le seran
aplicables las normas de la contratacién relativas a la capacidad, el con-
sentimiento y sus vicios, tipos de ineficacia, etc.

En segundo lugar, creo que es un contrato particional, en el que, me-
diante la distribucién de los bienes entre sus cotitulares, se produce el
final de una situacién de comunidad, cualquiera que sea el tipo de ésta
y sin entrar, por tanto, en el controvertido y més bien dogmatico proble-
ma de la naturaleza de la sociedad de gananciales.

Al ser un contrato particional de una pluralidad de bienes entre una
pluralidad de sujetos (que en este caso son siempre dos), los principios
aplicables al mismo de una naturaleza mas andloga son los de la parti-
cién de la herencia, institucién ésta muy elaborada por la doctrina y por
la jurisprudencia, cuyos criterios (deducidos aquellos que, por su espe-
cialidad, no lo permiten) me parecen bastante idéneos para suplir las in-
numerables lagunas que se producen en este campo.

Bien se verd que este contrato particional liquidatorio de la socie-
dad de gananciales nada tiene que ver con las capitulaciones matrimo-
niales, salvo el hecho de que ambos se puedan—y probablemente se
deban—contener en la misma escritura y de que la liquidacién no sea
posible llevarla a efecto si no se ha producido una previa modificacién
del régimen matrimonial.

Este doble aspecto, el capitular y el liquidatorio, tiene importantes
consecuencias practicas. Si, por ejemplo, dos cbényuges acuerdan la se-
paracién de bienes en capitulaciones y deciden dejar la liquidacién de
los gananciales existentes para una esctritura posterior, parece claro que
esta segunda escritura no serd de capitulaciones matrimoniales, sino una
escritura particional que, eso si, trae su causa de la anterior. Esto es
importante porque las normas a aplicar a una y otra son distintas, como
puede suceder en materia de capacidad o de representacién. De ello nos
ocupamos a continuacion.
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4. Los cényuges ante la liquidacidn

Las postura personal de los cényuges en relacién con las capitulacio-
nes liquidatorias suscita no pocas cuestiones, de las que plantearemos
aqui solamente dos, relacionadas con la capacidad para dicho acto y con
la posibilidad de representacién legal o voluntaria.

En relacién a lo primero, surge inmediatamente el problema de si
pueden liquidar la sociedad de gananciales los menores emancipados, con
la peculiaridad de que los que pretenden efectuar tal liquidacién son
emancipados por el hecho mismo del matrimonio (art. 314, 1.°, del Cé-
digo Civil).

La solucién afirmativa es defendida por LETE y ALVAREZ (20), para
quienes «el menor de edad (mayor de dieciocho afios) puede otorgar
validamente capitulaciones un minuto después del matrimonio».

Con igual rotundidad por la tesis negativa se pronuncia GULLON (21),
segln el cual, si alguno de los cényuges es menor, necesitard la asisten-
cia y concurso de las personas que han de dar licencia para contraer
matrimonio (22).

En mi opinién, chocan aqui dos preceptos, uno de caricter general
y otro particular. El emancipado estd habilitado para regir su persona
y bienes como si fuera mayor, segin el articulo 317, con las limitaciones
que este mismo articulo impone, entre las cuales no estd ciertamente la
de otorgar capitulos matrimoniales.

Por el contrario, el articulo 1.320 sefiala para este supuesto concreto:
«Los cényuges MAYORES DE EDAD podrdn en todo momento, actuan-
do de comiin acuerdo, modificar el régimen econdémico, convencional o
legal, del matrimonio. Si alguno de ellos fuere MENOR DE EDAD se
estard a lo dispuesto en el articulo 1.318.»

Un viejo principio jurfdico nos ensefa que la regla especial debe pre-
valecer sobre la general, por lo que a mi parecer, el menor emancipado
no puede por si mismo celebrar capitulaciones. Piénsese, ademads, que el
articulo 1.318—no modificado por la reforma del 75—no contempla el
supuesto del emancipado por matrimonio a la hora de exigir la asis-
tencia y concurso (por la sencilla razén de que no se podian otorgar
capftulos una vez celebrado el matrimonio, pero el articulo 1.320—modi-
ficado en el 75—si contempla expresamente el caso de que LOS CON-

(20) LETE y ALVAREZ: Loc. cit., pag. 183.

(21) GuULLON, A.: Loc. cit. («Observaciones...»), pag. 86.

(22) En relacién con el cardcter de esta «asistencia y concurso», véase el ya
cldsico articulo de PENA BERNALDO DE QUIRGs, M.: «El concurso de las personas
designadas en el articulo 1.318 en el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales»,
A. D. C, 1956, pags. 299 y sigs.
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YUGES—por tanto, emancipados—otorgen capitulaciones y les exige
que sean MAYORES DE EDAD. Si el legislador no estimase esencial
la mayoria de edad, y considerase suficiente la emancipacién, sobrarfa
toda referencia explicita a tal mayoria y bastarfa con mencionar simple-
mente a «los cényuges».

Para otorgar capitulaciones y modificar el régimen econémico ma-
trimonial se requiere, pues, SER mayor de edad. Pero para liquidar la
sociedad de gananciales habrd que estar a las normas generales de ia
contratacién y, por tanto, la podrdn realizar los menores emancipados.
No tiene sentido permitir a una persona emancipada partir la herencia
y prohibirle la liquidacién de los gananciales. Asi pues, si la sociedad de
gananciales se liquida en escritura posterior a las capitulaciones, lo po-
drd realizar el emancipado por si solo.

Por lo que respecta al problema de la representacién voluntaria, uno
de los autores que més recientemente se ha ocupado de este tema ha
sido TORRALBA SorIANO (23), el cual, siguiendo a LAcCRuz, opina que
no se debe admitir respecto al otorgamiento de las capitulaciones mds
que la figura del nuntius.

Me parece légica esta postura, pero creo oportuno afiadir alguna
matizacién. Es bien conocida—aunque no siempre exacta—Ila regla que
mira con cierta prevencién el juego del apoderamiento en las relaciones
familiares. Pero hay que tener en cuenta que la liquidacién de la socie-
dad ganancial tiene un cardcter eminentemente patrimonial. Por tanto,
debemos distinguir una vez més el supuesto de que los gananciales se
liquiden en la misma escritura de capitulaciones o en otra posterior.

a) En el primer caso, si se va a modificar el régimen econdémico-
matrimonial, liquidando al mismo tiempo los gananciales existentes, no
serfa admisible mas que la presencia del cényuge o de un representante
especialisimo (llamémosle nuntius), cuyo poder prevea con exactitud las
circunstancias de la modificacién.

b) Para liquidar la sociedad de gananciales simplemente creo que
es valida 14 normal representacién voluntaria, porque ya se ha dicho
anteriormente que no estamos ante una propia escritura de capitula-
ciones.

También me parece aceptable la figura de la ratificacién de las ca-
pitulaciones matrimoniales, cualquiera que sea el contenido de éstas,
cuando en ellas ha comparecido un representante verbal del cényuge,
porgue el conocimiento perfecto que tendré el ratificante de lo hecho por
su representante hard que su consentimiento ratificador produzca los
mismos efectos que si hubiese intervenido personalmente.

(23) TORRALBA, V.: Loc. cit.,, pdg. 1092.
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En cuanto a la representacién legal, dispone el articulo 1.323 que
«para la validez de las capitulaciones otorgads por aquél contra quien
se haya pronunciado sentencia o se haya promovido jucio de interdiccién
civil o inhabilitacién, serd indispensable la asistencia y concurso del
tutor que a este efecto se le designara por quien corresponda segin las
disposiciones de este Cédigo y de la Ley de Enjuiciamiento Civils.

Comentando anélogo precepto (art. 1.339) del Anteproyecto del Cé-
digo Civil espafiol, PERA (24) sefiala que por «interdiccidn civil o inhabi-
litacién» debe entenderse cualquier forma de incapacitacién total o par-
cial, incluso la incapacitacién por locura.

Relacionandolo con el tema que tratamos, el problema es interesante,
por ejemplo, a la hora de contemplar la liquidacién de los gananciales del
incapacitado por locura. /Cudl serd el camino a seguir? (Qué quiere
decir el articulo 1.323 cuando alude al «tutor que a este efecto se le
designard por quien corresponda»?

A primera vista podria pensarse que tal precepto se estd refiriendo
a un supuesto de curador especial y asi parece deducirse de su precedente
inmediato que es el articulo 1.387 del Cddigo italiano (25), que prevé
para las capitulaciones del incapacitado parcialmente un curador espe-
cialmente designado para tal fin.

No habiendo sido recogido por nuestro Cédigo el sistema de curadu-
ria, aunque si regulado por la Ley de Enjuiciamiento Civil, crea que la
persona idénea para representar al incapacitado por locura en las capi-
tulaciones serd el tutor, bien entendido que, si éste es el cényuge—como
sucederd normalmente art. 220, 1.°)—y existiendo oposicién de intereses,
tal representacién recaerd sobre el protutor (art. 236, 2.°).

Para liquidar la sociedad de gananciales—problema que nos ocupa
fundamentalmente—el tutor necesitard autorizacién del Consejo de Fa-
milia, como siempre que se trate de dividir lo que el «incapacitado
poseyere en comdn» (art. 269, 7.°).

5. Algunos problemas en relacién con el contenido de la liquidacion

La liquidacién de la sociedad de gananciales tiene por finalidad dis-
tribuir entre los cényuges por mitad el conjunto de los gananciales exis-
tentes, «previas las deducciones y reintegros a cada uno de ellos de los

(24) PeRA BERNALDO DE QUIRGS, M.: El Anteproyecto del Cddigo Civil espafiol,
1882-1888. Publicaciones con motivo del Centeiario de la Ley del Notariado, Ma?
drid, 1965, pég. 427, nota 55 a pie de pégina.

(25) PENA: Loc. cit., ibidem.
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que son bienes de su pertencia particular, asi como de las responsabi-
lidades que fueren imputables al acervo comin» (26).

La rica variedad de supuestos que se pueden plantear en cuanto al
contenido objetivo de la liquidacién impide un andlisis exhaustivo del
mismo y excede a los limites de este trabajo. Basta con remitir a los
tratados generales que extensamente se ocupan de ello (27). Aqui nos
concretaremos simplemente a algunos de los puntos que pueden presen-
tar cierta especialidad por el hecho de llevarse a cabo la liquidacién en
la escritura de capitulaciones, o en otra posterior, pero siempre debido
a la voluntad de los cényuges.

Podemos preguntarnos, en primer lugar, qué sucede con los derechos
o relaciones patrimoniales que pueden considerarse personales de uno
de los esposos, aunque se hayan adquirido durante el matrimonio y ten-
gan, por tanto, un cierto contenido ganancial. Pensemos, por ejemplo,
en el derecho de arrendamiento y, mds concretamente, en el derecho
arrendaticio urbano, situacién que por su frecuencia puede tener impor-
tantes consecuencias practicas.

Vamos a pasar, como por un campo minado, por la debatidisima
cuestién de la naturaleza real o personal de la relacién arrendaticia ur-
bana y, superado ese escollo, tal vez se logrard coincidir en que, si bien
la cualidad personal del arrendatario corresponde al cényuge contratante,
el contenido econémico de la relacién arrendaticia pertenece a la sociedad
de gananciales.

Celebrado durante el matrimonio el contrato de arrendamiento por
uno de los cényuges, (puede, al liquidarse la sociedad ganancial, adju-
dicarse tal derecho al otro cényuge? Distingamos entre las viviendas
y los locales de negocio.

Para las viviendas la solucién parece clara en el articulo 24, 1, de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, cuando dice que «el inquilino que
hubiera celebrado el contrato de arrendamiento podrd subrogar en los
derechos y obligaciones propios del mismo a su cényuge...». Parece que
esta subrogacién podra llevarse a cabo en la liquidacién de la sociedad de
gananciales y que se deberdn cumplir los demds trequisitos previstos en
la Ley, como el de la notificacién al arrendador.

Mayor complejidad tiene el caso del local de negocio, por la inciden-
cia que en este supuesto tiene la figura del traspaso y el posible retracto
del arrendador. A mi juicio, la cuestién podria plantearse en estos
términos: la cesién del derecho de arrendamiento de local de negocio

(26) SAncHEZ RoMAN, citado por Cossio en «La sociedad de gananciales». Tra-
tado prdctico y critico de Derecho Civil. Instituto Nacional de Estudios Juridicos,
Madrid, 1963, pag. 254.

(27) Cfr., por todos, la obra de Cossfo citada en la nota anterior y, con ca-
racter general, el Derecho de Familia, de LACRUZ-SANCHO.
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al otro cényuge, ¢constituye un supuesto de traspaso o mds bien un caso
andlogo al previsto para la subrogacién mortis causa del arrendatario?

Cualquiera de ambas soluciones tropieza con el tenor literal de la
Ley. La primera, con el articulo 29 de la LAU, para el que «el traspaso
de locales de negocios consistitd en la cesién mediante precio de tales
locales, hecha por el arrendatario a un tercero». La segunda, con el
articulo 60 de la misma Ley, que terminantemente se refiere al «hecho
de la muerte del arrendatario del local de negocio».

Aunque puede resultar muy discutible la naturaleza gratuita u one-
rosa del acto de liquidacién de los gananciales, parece que la adjudica-
cién por tal motivo constituye un caso de adquisicién especial, que no
es gratuita, pero que dificilmente puede ser tratada de onerosa. Lo que
si resulta evidente es que en la cesién que nos ocupa no hay propiamente
un precio, ni el cényuge—cuando el derecho se ha adquirido durante el
matrimonio—es cabalmente un tercero, porque el contenido econémico
de ese derecho pertenecia a la sociedad de gananciales. Asi pues, creo
que no estamos ante un verdadero supuesto de traspaso, aunque proba-
blemente sea ésta la figura a que nos encontremos mds préximos.

Por otro lado, considerar aplicables las normas de la subrogacién
mortis causa me parece dudoso. Ciertamente, el fenémeno que nos ocupa
podria resolverse por analogia aplicando estas normas, lo cual daria lugar
al aumento de renta y a la extincién de una de las dos subrogaciones
previstas en el articulo 60, y ésta seria quizd la solucién més justa. Pero
se tropezatria con bastantes inconvenientes de tipo técnico, de los cuales
no serfa el menor la imposibilidad de extender a un caso no previsto el
precepto excepcional del repetido articulo 60.

Es de desear que la jurisprudencia solucione este conflicto que, por
su importancia préctica, probablemente no tardard en plantearse.

Otro de los puntos que pueden ser aludidos brevemente es el de la
adjudicacién al cényuge no-socio de las acciones gananciales, cuya titu-
laridad como socio corresponde al otro cényuge, cuando exista un pacto
limitativo de tales transmisiones, plasmado normalmente en un derecho
de adquisicién preferente en favor de los demds socios.

El caso fue contemplado—en un supuesto precisamente de liquida-
cién de sociedad ganancial entre los cOnyuges, aunque por via conten-
ciosa—por la conocida Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril
de 1967, seglin la cual, ademds de no tratarse de un verdadero caso de
enajenacién, el cényuge a quien se adjudicaban las acciones—en este
caso la esposa—«recibe lo que era suyo y no s6lo del marido».

La doctrina sentada por esta sentencia ha sido, como se sabe, muy
criticada por los comentaristas de la misma (28). En efecto, creo que

(28) Vid., por ejemplo, Dfez PicAzo en Estudios sobre la jurisprudencia civil,
volumen II, Ed. Tecnos, Madrid, 1969, pdg. 385.
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seria imprudente generalizar la mencionada doctrina de la sentencia
aludida, a lo cual, por cierto, se es cada vez mas propenso cuando se
trata de una decisién jurisprudencial del Alto Tribunal. Como apunta
DE LA CAMARA (29), en casos como el aqui estudiado pugnan los intere-
ses del conyuge—a cuya sociedad de gananciales pertenecen las accio-
nes—con los de la sociedad cuya estructura personalista—pese a su forma
capitalista—se trata de proteger mediante los pactos limitativos. Me pa-
rece dificil determinar a priori cudl de ambos intereses, los dos muy
licitos, debe prevalecer, por lo que la decisién deberia quedar sometida
a un examen pormenorizado de cada caso.

Como norma, al menos tedricamente més acertada, mientras no se
corrobore la linea jurisprudencial abierta por la repetida sentencia, creo
que cabe adjudicar las acciones al cényuge no-socio, pero ello debe dar
lugar al posible retracto estatutario.

Otro de los innumerables problemas que se pueden plantear en cuanto
al dmbito objetivo de las capitulaciones liquidatorias es el de si cabe
adjudicar bienes privativos de uno de los cdnyuges al otro, en pago de
Jos derechos que a éste correspondan en la sociedad conyugal. Pensemos,
por ejemplo, en el siguiente caso: un matrimonio posee como ganancial
metélico por valor de cinco y una finca por valor de 25 y, ademds, una
finca privativa de la esposa que vale 10, ¢(Podria el marido—que tiene
derecho a 15 por sus gananciales—adjudicarse el metdlico y la finca
privativa de su esposa, correspondiendo a ésta la totalidad de la finca
ganancial?

En mi opinién, la solucién debe ser afirmativa y ello en base a las
siguientes razones:

a) Por el principio general favorable a la contratacién entre cén-
yuges, salvas las excepciones prohibidas expresamente por la ley.

b) Porque, caso contrario, si el dnico bien ganancial no es divisi-
ble, habria o bien que enajenarlo y repartir su importe, lo cual podria
causar un perjuicio por la posible pérdida de valor, o bien que adjudi-
carlo a uno de los esposos y establecer un crédito a favor del otro por el
exceso de adjudicacién, lo cual colocarfa a éste en una posicién més
débil.

¢) Porque, si el articulo 1.458 del Cédigo Civil autoriza la venta de
bienes entre cényuges en caso de separacién de bienes, tanto més debe
premitirse la adjudicacién de un cényuge al otro de un bien privativo
en pago de los derechos que a éste corresponden en la extinguida socie-
dad ganancial.

(29) Dk LA CAMARA, M.: Estudios de Derecho Mercantil, 2* ed., vol. 1, Ed. de
Derecho Reunido, Madrid, 1977, pég. 621.
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Si admitimos esta posibilidad, deberiamos preguntarnos: ¢(puede con-
siderarse el cényuge adjudicatario de un bien inmueble del otro como
tercero adquirente a titulo oneroso y resultar—siempre que haya buena
fe—protegido por el articulo 34 L. H.? En el mismo ejemplo presentado
anteriormente, imaginemos que la esposa ha vendido previamente su
finca privativa en documento privado y que el marido, ignordndolo, ha
inscrito su adjudicacién en el Registro de la Propiedad.

Creo que si tendria el adjudicatario el caracter de tercero protegido.
Porque, aunque pueda discutirse como principio general si las adjudi-
caciones resultantes de la liquidacién de los gananciales son adquisicio-
nes a titulo oneroso, parece claro que si serdn onerosas cuando lo son
—como en este caso—de un bien propio del otro cényuge a cambio del
cual se han cedido unos derechos en los bienes gananciales. Tampoco
creo que haya ningtin obstdculo insalvable para considerar a un cényuge
como «tercero» respecto de los bienes privativos del otro.

6. Los terceros ante la liquidacion de la sociedad
de gananciales

Con toda claridad sefiala el parrafo final del nuevo articulo 1.322
del Cédigo Civil que «las modificaciones del régimen econémico ma-
trimonial no perjudicardn en ningdn caso los derechos ya adquiridos por
terceros».

Distingamos brevemente y por separado la posible situacién de los
acreedores y los legitimarios,

A) Los acreedores:

La proteccién de los créditos contra la sociedad ganancial existentes
antes de su liquidacién no puede llevarse a cabo de una forma mds evi-
dente y rotunda que disponiendo el que no se vean afectados por dicha
liquidacidn, es decir, que los mismos bienes que hubieran respondido de
la efectividad del crédito en el momento de su nacimiento seguirin
afectos a tal responsabilidad, aun después de perder el caricter de ga-
nanciales.

Podemos preguntarnos, por lo demds, cémo seria factible el asegu-
ramiento de los créditos por parte de sus titulares, ademds del principio
general antes expresado. Y, més concretamente, si pueden los acreedores
usar por analogia de la facultad del articulo 1.082 del Cédigo Civil
y oponerse a que se lleve a efecto la liquidacién de los gananciales «hasta
que se les pague o afiance el importe de sus créditos» (30).

(30) Entendiendo esto en un sentido més amplio que el que pudiera deducirse
del simple «oponerse» del articulo 1.082, que, completado por la LEC, conduciria
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Tal posibilidad por parte de los acreedores no se deduce del articu-
lIo 1.322, el cual se limita a proclamar el respeto a los derechos adqui-
ridos por los terceros. Tampoco se desprende claramente de las normas
que el propio Cédigo dedica a la liquidacién de los gananciales (ar-
ticulos 1.418-1.431), ¢ incluso el articulo 1.428 se remite a las normas
del beneficio de inventario y la restitucién de la dote, pero no alude
a las reglas de la particién hereditaria, entre las cuales esta el articu-
lo 1.082 que nos ocupa.

Sin embargo, la falta de remisién expresa a esta facultad de los acree-
dores no debe preocuparnos demasiado. El articulo 1.395, al establecer
las reglas generales de la sociedad de gananciales, reenvia a las normas
del contrato de sociedad como supletorias; y, entre éstas, el articu-
lo 1.708 sefiala que «la particién entre socios se rige por las reglas de
las herencias asi en su forma como en las obligaciones que de ella
resultan». Aunque el articulo 1.082 no se refiere estrictamente a la forma
de la particién ni a las obligaciones resultantes de ella, creo que debe
entenderse comprendido en la remisién y, en virtud de este triple reen-
vio, cabe pensar que la repetida facultad de los acreedores podra usarse
en el supuesto de liquidacién de la sociedad ganancial, lo cual no deja
de ser de justicia, pues se protegerfa con esta medida a los acreedores
mucho més enérgicamente que con la vaga remisién al respecto de los
derechos adquiridos.

En relacién con este orden de cosas, puede discutirse si cabe la
figura de la adjudicacién para pago de deudas al hacer la liquidacién
de los gananciales. No ofrece una gran dificultad, al menos en principio,
el que los cényuges puedan pactar que uno de ellos quede obligado al
pago de una determinada deuda, para lo cual se le adjudica cierto bien.
Por supuesto, esto no vinculard al acreedor, el cual-—caso de impago—
podrd dirigitse contra cualquiera de los bienes que hubiesen respondido
de su crédito de no haber mediado la modificacién. Pero la utilizacién
de esta figura en la liquidacién si que produce una obligacién entre los
cényuges, por lo cual puede ser interesante su uso en algunas circuns-
tancias.

Si consideramos que es posible la adjudicacién para pago de deudas,
¢podré el acreedor solicitar la anotacién preventiva del articulo 45 L. H.?
En primer lugar, conviene tener en cuenta que el acreedor estd ya prote-
gido por el principio general de que no le perjudicad la liquidacién de
los gananciales, lo cual se desprende del reiterado articulo 1.322 del

a «una seric de medidas de intervencién en el aseguramiento, gestién y liquidacién
de los bienes». Vid. PENA, M.: «La herencia y las deudas del causante». Tratado
prdctico y critico de Derecho Civil. Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Ma-
drid, 1967.
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Cédigo Civil. Pero, si lo considera oportuno para una mayor efectividad,
no habré inconveniente en reconocerle la posibilidad de tal anotacidn.

Obsérvese que, aunque el articulo 45 L. H. se refiere literalmente
a los casos de «herencia, concurso o quiebra», parece que la esencia
de esta disposicién se pone en el fenémeno de la «universalidad de
bienes» y no creo que cueste gran esfuerzo considerar como tal a la
sociedad de gananciales.

Dentro de este marco de la proteccién de los acreedores pueden
también encuadrarse las normas que el Cédigo dedica a la publicidad
de las capitulaciones y de las modificaciones del régimen econdmico
matrimonial, recogidas igualmente en el articulo 1.322.

La insuficiencia de.tales normas y la falta de desarrollo de las mis-
mas han sido ya suficientemente puestas de manifiesto por la doctrina,
por lo que no merece la pena reiterarlas aqui. Como dice Lacruz, el
Registro de la Propiedad es inepto para publicar los regimenes matrimo-
niales, pues se halla referido a los derechos concretos sobre inmuebles,
y no a las normas hipotéticas que rigen la asociacién de unos cényu-
ges (31). Parece, pues, bastante incorrecta la remisién por el articulo
citado a «la forma y a los efectos previstos en la Ley Hipotecaria». Al
Registro de la Propiedad puede acceder la escritura de capitulaciones
cuando contenga, por ejemplo, la liquidacién de los gananciales y en
cuanto produzca un cambio de titularidad de los bienes, pero dificilmente
para publicar por si mismo una modificacién del régimen econémico del
matrimonio.

Pone de manifiesto AMORGS GUARDIOLA (32) cémo incluso la alu-
sién al Registro Civil denota cierta insuficiencia en la publicidad de las
capitulaciones: en primer lugar, porque el Cddigo parece mantener el
criterio de la voluntariedad de la mencidn registral de los capitulos (33)
y, en segundo lugar, porque la indicacién registral se referird al otorga-
miento de las capitulaciones (acto de celebracién o modificacién, cele-
brado en tal fecha ante tal notario) pero no a su contenido (estipulacio-
nes capitulares que establecen el régimen econémico) (34).

B) Los legitimarios:

Resulta indudable que la liquidacién debe tener por finalidad dis-
tribuir «por mitad» el haber liquido de la sociedad ganancial y que

(31) Citado por AMORSS en Comentarios a las reformas del Cédigo civil. Obra
colectiva. Ed. Tecnos, Madrid, 1977, pag. 1109.
(32) Loc. cit. en nota anterior, pdg. 1108.
(33) En opinién de GULLON (loc. cit., «Observaciones...», pag. 99), el Notario
%gtglrizante de la escritura de modificacién estd obligado a comunicarlo al Registro
ivil,
(34) En este dltimo punto recoge el parecer de LACRUZ.
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todo lo que exceda de dicha actitud supondri una «desviacién» de
aquella finalidad. Es obvio, igualmente, que la liquidacién capitular
puede llevar encubierta una donacién.

Las donaciones realizadas por esta via indirecta pueden estar basadas
en motivos fiscales (35) o en el deseo de violar la prohibicién de las
donaciones entre cényuges del articulo 1.334 del Cédigo Civil (que cada
vez encuentra menos justificacién). Aparte de los problemas que ello
pueda plantear en cuanto a la forma de la donacién (36), es evidente
que las legitimas expectativas de los herederos forzosos tampoco pueden
ser vulneradas por este medio.

Bien es cierto que el articulo 1.322 dice que estas capitulaciones,
en cuanto modificacién del régimen econdémico matrimonial, «no perju-
dicardn en ningGn caso los DERECHOS YA ADQUIRIDOS por ter-
ceros» y que quizd los legitimarios no tengan técnicamente un verdadero
«derecho adquirido».

Pero, cualquiera que sea la idea que se posea sobre la posicién ju-
ridica de los herederos forzosos, no creo que se tenga ningin obstdculo
en coincidir con VALLET en que uno de los aspectos mds importantes de
le legitima—quizé el sustancial—es el del conjunto de normas protec-
toras que limitan la facultad dispositiva de la persona con herederos
forzosos.

En la medida que las capitulaciones y, mds concretamente, el acto
de liquidacién de la sociedad de gananciales contenga alguna atribucién
que suponga una verdadera donacién y sobrepase, por tanto, los limites
aludidos, los legitimarios podran utilizar la serie de resortes (37) que la
ley pone a su alcance para la proteccién de sus intereses. Estos medios
incluyen la posibilidad de la correspondiente accién de simulacién o, en
el caso de que se estime la validez de la donacién simulada relativamen-
te, su reduccién por inoficiosidad.

Al llegar a este punto, me parece oportuno recoger la interesante
opinién de GULLON (38) en el sentido de que, tras la reforma, es per-
fectamente licito el pacto capitular de adopcién del sistema de ganan-
ciales como régimen matrimonial, sometido a la condicién resolutoria de
que no haya hijos en un determinado plazo (en cuyo caso parece que se
podria entender que ha existido el régimen de separacién de bienes desde

(35) No se olvide que la exencién del Impuesto para las adjudicaciones en pago
de gananciales puede hacer que estas capitulaciones se utilicen como «via de es-
cape».

p(36) Probablemente serd trasladada a este campo la doctrina de las donacio-
nes simuladas en la escritura de compraventa.

(37) Los enumera Puic BrutAu en Fundamentos de Derecho civil, tomo V,
volumen III, Barcelona, 1977, pag. 32.

(38) Loc. cit. («Comentarios...». Obra colectiva), pag. 1069.
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la celebracién del matrimonio) (39). Para este autor se pondria remedio
con ello a una de las quiebras del régimen de gananciales, pues—siempre
que no haya hijos—se evitarfa que uno de los cényuges «ganase» los
bienes cuya mitad irfa a parar a su familia politica.

Dejando para un poco mds adelante el problema de la licitud de tal
pacto, creo que tal vez sea justo calibrar este parecer valorando suficien-
temente el trabajo que desarrolla el cdnyuge—normalmente la mujer—
que no «gana» los bienes. En mi opinidn, es tan duefio de los bienes el
cényuge que los «gana» como el que soporta—dicho sea en el mejor
sentido del término—al que los ««gana». Por eso creo que la critica
al fenémeno que se produce en el caso del matrimonio sin hijos no
deberfa hacerse al sistema de gananciales, que en general goza de buena
prensa en la literatura juridica, puesto que los derechos del cényuge que
no «gana» los bienes gananciales sobre estos bienes son incuestionables.
La critica al hecho de que un gran ctimulo de derechos pasen a la familia
politica deberia tal vez hacerse al orden sucesorio que deja en una
posicién bastante débil al cényuge supérstite.

Pero, volviendo a la posibilidad del pacto apuntado por el profesor
GULLON y relaciondndolo con los posibles derechos legitimarios, cabe
preguntarse si la retroactividad del régimen de separacién de bienes no
lesiona las expectativas de los herederos forzosos del cényuge que no ha
«ganado» los bienes.

Las cuestién me parece verdaderamente dificil, pues chocan en este
punto el principio de la libertad de pacto en materia de capitulaciones
con el de respeto a las expectativas de los legitimarios (caso de que no
haya herederos forzosos, la licitud del pacto no deja lugar a dudas).

Creo que el pacto a que nos estamos refiriendo es vélido, siempre
que el hecho que determine la resolucién dependa de un evento objetivo
y no de la voluntad de los cényuges, porque las circunstancias del régi-
men econdémico se fijan antes que se lleguen a adquirir los bienes vy,
por tanto, antes que nazcan los posibles derechos de los terceros (le-
gitimarios en este caso) sobre tales bienes; en mi opinién, el pacto no
podria afectar a bienes anteriores al momento de la estipulacién.

SALVADOR TORRES ESCAMEZ
Notario

(39) La suposicién que se contiene entre paréntesis es mia.



