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ESTRUCTURA TRADICIONAL PER A CONTINGUTS
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I. LES CAPITULACIONS: DE “REGIM” A CONTRACTE

Els capitols s6n un instrument de 'autonomia de la voluntat en el qual
s'organitzen les relacions del matrimoni o de la familia i que, fins i tot, pot
arribar a desplacgar l'aplicacié de les normes legals de caracter no imperatiu.
De fet, és evident que les capitulacions matrimonials han estat una de
les manifestacions més clares de 'expressié de la llibertat civil en el dret
catala.! Pero també és cert que avui la seva virtualitat practica és molt
reduida: la practica que fins al final dels cinquanta es va mantenir, almenys
a les zones rurals, avui ha desaparegut. Pero el que no ha desaparegut és la
necessitat d’expressar la llibertat contractual en 'organitzacié economica
del matrimoni i de la convivéencia afectiva en general, i aquesta constataci6
suposa la necessitat de procedir a una adaptacié legal, jo diria que
peremptoria.

Com deéiem abans, el pactisme, o l'autonomia de la voluntat en l'organitzaci6
familiar, té noves mostres:

— De manera parallela al que podem qualificar com l'esfondrament
de lestructura capitular, neix un costum que finalment recull la
Compilacié de 1960: la compravenda amb pacte de supervivéncia, com a
institut de proteccié del conjuge vidu amb pocs recursos, és un veritable

! Aquest és el punt de partida de Garrido Melero a “Aplicaciones del principio de libertad civil:
la escritura piblica como valor de libertad”, La Notaria, 9-10, 2003, pag. 30 i s., on analitza com
a pactes tipics a 'empara de la llibertat civil els de capitulacions.
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benefici vidual. Recentment, la STSJC de 13 de febrer de 2002 (ponent:
L. Puig i Ferriol) ha admeés que es pugui fer un pacte d’aquest estil entre
convivents de fet:

FJ 2n: “Si per la via d’unes compres amb pacte de supervivéncia es
poden corregir, en base al principi de l'autonomia privada, determinats
inconvenients que pot presentar el régim economic matrimonial de
separacio de béns, en el context juridic social i familiar que s’ha imposat
despreés de la vigéncia de la Constitucio, el mateix principi d autonomia
privada pot encarrilar determinats interessos patrimonials duna unio
estable de parella que s’ha perllongat durant uns vint anys per la via
d’establir entre els convivents un pacte de supervivéncia en un contracte
de compravenda, si aixi es creu adient per tal de protegir uns interessos
familiars”? Certament, la idea en aquest cas és que els interessos
familiars es poden atendre tant dins com fora de la instituci6 familiar,
pero cal tenir present dues coses: d'una banda, que aquesta figura no
mira la proteccié dels fills, siné la del conjuge supervivent, adhuc contra
els fills; d’'una altra, que la base del fonament a la protecci6 familiar fora
del matrimoni deriva del respecte a I'autonomia privada.

— EI CF —com ja recollia el seu precedent immediat, la Llei 8/1993, de 30
de setembre, de modificacié de la Compilacid de relacions patrimonials
entre conjuges— s’ha vist obligat a regular dues formes de donacions
per raé de matrimoni: les que sén capitulars, a les quals aplica el seu
réegim, i que en la practica no sovintegen, i les de fora de capitols, per
a les quals ha creat un regim basat en la nocié de donacié amb motiu
causalitzat, i que en la practica sén molt més utilitzades. La dualitat
de réegims ve marcada per una regulacié socialment obsoleta del negoci
capitular, mentre que la figura manté la seva virtualitat practica. De fet,
és un cas clar en que la consideracié del matrimoni es manté, malgrat
que el negoci no és capitular.®

%2 Encara que cal tenir present que és la CDC la que limita la practica d’aquest tipus de pactes
als matrimonis, de manera que en la practica notarial sadmetia adhuc entre estranys, com
ja vam tenir ocasié danalitzar en treballar aquest tema (La compra-venda amb pacte de
supervivencia, Barcelona, 1992). De fet, és més un pacte de previsié que un pacte matrimonial,
en el seu origen, i aixi s’hauria hagut de mantenir. Sobre aquestes resolucions, vegeu Farnés
Amords, E.: “Compres amb pacte de supervivéncia i unions estables de parella”, Indret, Working
Paper de Dret Catala, num. 10, gener de 2004 (www.indret.org, consultat per tltima vegada el
novembre de 2004).

% La relacié entre les capitulacions i la contemplacié del matrimoni sanalitzara a 'epigraf
3, quan ens referim a la possibilitat que constin en capitulacions matrimonials els pactes en
previsio de la ruptura matrimonial.
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Per altra banda, la idea de pactes sobre organitzacié familiar s'estén més
enlla del matrimoni. En efecte, en els articles 3.1 i 22 la LUEP regula el que
podem qualificar com a “capitulacions de les parelles de fet”, tant de les parelles
heterosexuals com de les homosexuals, sota l'eufemisme de “lautoregulacié de
la convivéncia”. A més, no els aplica el seu régim juridic, ni tan sols pel que fa al
requisit de forma: no cal escriptura publica, ni tan sols que constin per escrit.
Aixo perjudica els membres de la parella de fet.

Aquesta série de reflexions ens permeten avancar en la idea que possiblement
el que és obsolet no és I'instrument (les capitulacions matrimonials), siné la seva
regulacié concreta en el dret civil catala, que les fa massa dependents del model
familiar tradicional. Es possible que avui els capitols no es puguin considerar un
regim, tal com deia DURAN Y BAS,* sin6 un acord contractual amb prou rellevancia
per la materia sobre la qual operen. En definitiva, les capitulacions sén, per sobre
de tot, un contracte entre els contraents que regula l'organitzacié familiar com
una mostra de l'autonomia de la voluntat.’ Es aquest I'aspecte que ara es vol
emfatitzar, des del convenciment que la regulaci6 actual de les capitulacions no
l'afavoreix en el que la realitat social demana.

II. LES NOVES FAMILIES I LORGANITZACIO
AUTONOMA DE LA CONVIVENCIA

En efecte, el CF regula dos aspectes diversos dels capitols: el seu contingut i
la seva estructura negocial, pero en totes dues regulacions s'imposen serioses
reflexions, perque el seu tractament legal no atén el que l'organitzacié de les noves
families demana.® En primer lloc, ens centrariem en la regulacié del contingut
dels capitols. En aquest punt, el CF distingeix el que podriem anomenar contingut

* La idea de l'organitzacié familiar era molt important, perqué només unes capitulacions
implicaven la destinacié del patrimoni de fins a tres generacions: contraents, pares dels
contraents i fills que esperaven de la unié. Per aixo Duran y Bas deia que no eren un negoci,
sind un régim, ja que regulaven molts interessos familiars (Memoria acerca de las instituciones
del derecho civil de Cataluria, Barcelona, 1883, pag. 48).

% Lacruz Berdejo (“Capitulos y estipulacién capitular”, Estudios juridicos varios. Centenario
de la Ley del Notariado, secci6 111, vol II, pag. 139) assenyala que les notes que caracteritzen
els capitols son el fet de ser un negoci complex d’organitzacié familiar, que els conjuges en
siguin part —i que eventualment puguin intervenir-hi tercers— i que es fan en consideracié
del matrimoni.

% La qiiestié seria ampliable també a les parelles de fet i al document regulador de la seva
convivencia i adhuc de la seva ruptura, pero aquesta analisi ha de quedar necessariament fora
d’aquest treball. De fet, no es veu inconvenient per traslladar aquest negoci a ambits diferents
del matrimoni: només falta tenir elements prou evidents sobre els quals actuar: la prova de la
convivencia o la descendéncia comuna, com explicita l’art. 1 LUEP.
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necessari de les capitulacions —que regula de manera detallada—, del que, per
l'amplitud de I'art. 15.1 CF, pot considerar-se un contingut possible dels capitols.”
I és precisament a partir d’aquesta distincié que es pot analitzar la vigencia
actual dels capitols com una eina d’autonomia de la voluntat, menys dependent
d’un contingut necessari.

1. El contingut necessariament capitular: els capitols tradicionals

El contingut necessari respon, en general, al que podem anomenar
contingut tradicional dels capitols, és a dir, fa referéncia a figures historiques
que entronquen amb una estructura familiar que avui ha caigut absolutament
en desis, basada en la transmissié integra del patrimoni mitjancant la
designacid d hereu contractual i el regim dotal que acompanya la separacié de
béns entre els conjuges.® A aquesta logica responen la institucié contractual
d’hereu mitjancant la figura dels heretaments (art. 15 CF, art. 67 CS i art. 340
CDC) i el pacte de supervivéncia vinculat al sistema de successié troncal del
causant impuber —menor de 14 anys— (art. 377.1 CS). Ambdés pactes tenen
en els capitols un requisit de forma ad solemnitatem: només sén valids en
capitols.

A més, el CF preveu institucions per a les quals el fet de constar en les
capitulacions no és un requisit de validesa, siné d’aplicacié d’'una normativa
especial, és a dir, els capitols sén un requisit de tipicitat: aixi, les donacions
capitulars per raé de matrimoni (art. 21 i seg.) i 'usdefruit universal capitular
(art. 24 i seg. CF), per als quals designa un estatut especific si estan continguts
en les capitulacions matrimonials. Aquesta ultima figura també remet al
contingut tradicional dels capitols, i avui esta en franca decadéncia, ja que
el conjuge té per llei l'usdefruit vidual abintestat (art. 331 CS), encara que el
contingut i les atribucions no siguin les mateixes. Pel que fa a les donacions
per raé de matrimoni, el CF presenta una estructura dificil, com ja hem
comentat, i planteja per exemple el problema de fins a quin punt cal mantenir
avui dia la prohibicié de retrodonacions de I'art. 23 CF, que respon d’una
manera clara a I’entramat d’atribucions patrimonials interdependents dels
capitols tradicionals.

7 Aquesta qiiesti6 la vam analitzar en un treball anterior: “Las relaciones patrimoniales entre
cényuges”, a Derecho de familia, Maluquer de Motes, C. (coord.), Barcelona, Bosch, 2a ed., 2005,
pag. 119is.

8 La idea que els capitols tenien un contingut fix i quasi determinat en funcié del tipus de
familia es pot veure molt clarament a Faus Condomines, Josep: “Els capitols a la comarca de
Guissona (Catalunya segriana)”, R/C, 1907, pag. 201, 287, 313, 3791 601 i s.: els capitols tendien
a reproduir els mateixos pactes en funcié de si el matrimoni era entre I’hereu del patrimoni
familiar —hereu o pubilla— i qui ingressava a la casa sense ser-ho —cabaler o cabalera—, o
entre dos hereus o dos que no ho eren. Per aixo es podia afirmar que eren un regim.
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En tot cas, avui aquesta estructura capitular esta en desus,’ fins al punt que
el regim dotal, que n'és la base, no esta directament regulat al CF, i la disposici6
transitoria segona del CF determina que els seran aplicables, excepcionalment, les
normes que conté la CDC: art. 25 a 48,1 article 57, que de fet han estat “substituits”
pel CF —ex DF 1a CFE.” Els heretaments es regulen al CS, pero la seva incidencia
practica és molt limitada.

De fet, I'inic contingut necessariament capitular que podem considerar
modern és la determinaci6 del régim economic matrimonial (art. 15, 48.2, 61, 64,
65,1 66.2 CF), que pot tenir un cert resso social, perd que ens porta a una altra
qiiestié que no podem abordar: el coneixement efectiu que els particulars tenen
de les eines al seu abast per expressar la seva llibertat civil.

Sembla inevitable, doncs, concloure que el redescobriment dels capitols
passa per la liberalitzacié del contingut capitular, si acceptem que avui no esta
institucionalitzat i que depen de les necessitats de cada familia.

2. El contingut possible: la llibertat dels contraents en l'organitzaci6
familiar

En canvi, el contingut possible dels capitols és el que pot donar una nova
manera de veure les capitulacions matrimonials que substitueixin el model
tradicional. Aixi, I'art. 15.2 CF conté una férmula oberta sobre el contingut dels
capitols, quan afirma que s’hi poden pactar les estipulacions i pactes licits que es
considerin convenients. S'entén, doncs, que el contingut de les capitulacions pot
ser molt variat. El limit a les estipulacions que contingui és el respecte a la llei
imperativa —és a dir, que es tracti de pactes licits—, que avui és reforgat per la
idea de llibertat civil que I'art. 111.6 CCC manifesta en tota la seva amplitud."

Aixi, hi caben els pactes sobre lorganitzacié economica de la familia,
fins i tot sense variar el regim legal supletori de separacié de béns: moduls

° Aquesta idea hem tingut ocasié de desenvolupar-la a Barral Vifials, L.: “Conseqiiéncies del
dests de les capitulacions matrimonials”, Revista de Catalunya, nim. 91, gener-mar¢ de 1992,
pag.6lis.

!0 La disposicié transitoria segona del CF permet I'aplicacié de les normes sobre el sistema
dotal quan es pacti, que contenia la CDC, malgrat que la disposicié transitoria primera del CF
determini que les disposicions del CF relatives al regim economic conjugal s'apliquen a tots els
matrimonis sotmesos al dret catala, independentment de la data de celebracid. La disposici6
transitoria segona també es dirigeix a permetre que en el futur es pacti aquest sistema, en el
marc de 'autonomia de la voluntat, donant la mateixa norma de regulacio.

"' El respecte a la llei imperativa cal entendre’l en els casos en qué, a més de I'interes de la
persona, n’hi ha un altre de prevalent que impedeix que aquella en disposi lliurement,
alterant-ne el contingut o bé renunciant a les seves prescripcions; cfr. Maluquer de Motes, C.J.:
“Les disposicions generals del llibre primer del Codi civil de Catalunya”, La Notaria, nim. 9-10,
2003, pag. 22.
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sobre la computacié de la pensié indemnitzatoria per raé de treball de lart.
41 CF, determinaci6 de la titularitat dels béns que cada conjuge té a l'inici del
matrimoni,'” pacte d’adquirir els béns per meitat i amb pacte de supervivéncia...
Encara més, el contingut possible arriba adhuc als pactes en previsié de la ruptura
matrimonial: avui és possible utilitzar els capitols per preveure efectes que es
produiran precisament després de l'extincié del matrimoni. I aquest problema
mereix dedicar-hi una atenci6 especial, com farem a continuacio.

Només una ultima precisié. Deixem de banda de manera conscient un aspecte
molt concret del possible contingut dels capitols, que sén aquells pactes que
afecten els fills, especialment els menors d’edat. Es clar que I'amplitud amb qué
l'art. 15 CF vincula el contingut dels capitols inclou també pactes de contingut
personal, com acords sobre els fills. D'una banda, la raé de no tractar-lo ara és
que aquest tema esta presidit per la defensa de I'interés del fill, que determina
una intervencié publica en aquesta qiiestié molt més intensa.'® De I’altra, existeix
una altra consideracié6 de tipus més dogmatic: actualment, la proteccié dels fills
prescindeix tant de 'entorn familiar com de la mateixa convivéncia afectiva entre
els pares. En efecte, els deures de la potestat deriven directament de la filiaci6
(art. 132 CF), i la ruptura amb la convivencia afectiva dels pares té el seu element
més vistent en l'art. 139 CF, que fa menci6 de l'exercici de la potestat dels pares
quan aquests tenen vides separades, on inclou els suposits en qué mai no hi ha
hagut vida en comu. Entenem que aquests elements fan que la problematica dels
acords sobre els fills no estigui en les coordenades que avui concretem: expressié
de 'autonomia de la voluntat en l'organitzacié de la convivéncia afectiva.'

I11. LORGANITZACIO AUTONOMA DE LA
RUPTURA DE LA CONVIVENCIA

Tal com hem posat en relleu, els capitols poden continuar essent utils si
explorem aquest aspecte del que hem anomenat “contingut possible” en un ambit
molt concret perd de gran importancia practica: l'organitzacié autonoma de la
ruptura de la convivencia. En efecte, I'any 1998 el CF va introduir una gran novetat

12 Sobre aquests dos pactes, cfr. Lépez Burniol, “Comentari a I'art. 15 CF”, a Egea Fernandez-
Ferrer Riba (coord.): Comentaris al Codi de familia, a la Llei d’unions estables de parella i a la
Llei de situacions convivencials d ajuda mutua, Madrid, 2000, pag. 160.

3 Sobre aquest tema cfr. Roca Trias, E.: Familia y cambio social (De la “casa” a la persona),
Madrid, 1999, pag. 220is.

14 Sobre I'expressi6 de l'autonomia de la voluntat en els acords sobre els fills cfr. Marsal, S.
I Lauroba, E.: “The agreement between parents about their parental powers and duties in
case of annulement, divorce or judicial separation”, en The role of self-determination in the
modernisation of Family Law in Europe, ISFL, Tossa de Mar, 2003.
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en la determinacié del contingut possible dels capitols, pel fet de permetre que
les capitulacions matrimonials continguessin pactes “en previsié de la ruptura del
matrimoni”. Aquest contingut de les capitulacions ha estat reconegut per la llei
davant del dubte que suscitaven les capitulacions que els contenien i que havien
anat en augment en els darrers anys. La voluntat de la llei és donar cobertura a
aquest tipus de pactes mitjancant el recurs a una figura tradicional: els capitols.
Pero la regulacié del CF i la mateixa inclusié dels pactes de ruptura plantegen
interrogants al voltant del possible contingut d’aquests pactes i de la seva eficacia.

1. La “contemplacié de la ruptura del matrimoni”

En contra dels anomenats pactes en previsi6 de ruptura, se sol argumentar que,
obviament, aquest tipus de pacte no té en compte la contemplacié del matrimoni,
que es considera un element cabdal de les capitulacions.” Pero, de fet, aquesta
mateixa caracteristica del pactes tampoc no es podria predicar en previsié de la
situaci6 del conjuge vidu, en que la seva eficacia va dirigida al moment en qué no
hi ha matrimoni. Avui no es pot considerar l'organitzacié del matrimoni sense
fer-se resso del moment en que s’acabi: I'estructura matrimonial ni és tinica ni
és permanent, de manera que avui els pactes amb vista a la regulaci6 de la seva
ruptura s’han de veure de la mateixa manera que aquells que preveuen I'extinci6
del matrimoni per mort d’un dels conjuges, és a dir, els pactes que regulen els
drets viduals.

Per aquest motiu, la Comissié de Dret de Familia de I'Observatori de Dret
Privat havia suggerit una nova redacci6 de I'art. 18 CF, dedicat a la modificacid
dels capitols. El canvi proposat determinava explicitament que, malgrat la
ineficacia dels capitols en cas de divorci o nul-litat, mantenien l'eficacia “aquells
pactes establerts en previsid de la ruptura”*® Aquesta modificacié dona entrada a
la idea que s’ha suggerit abans: els capitols poden preveure pactes l'eficacia dels
quals és determinada en un moment en que ja no existeix el matrimoni, pero
només poden tenir sentit si hi ha hagut un matrimoni previ. En aquest sentit,
és possible que actualment no s’entengui la consideracié del matrimoni sense la
contemplacié de la ruptura del matrimoni. Continuant amb aquest raonament,
la mateixa Comissié regulava la possibilitat de pactes en previsié de la situacié
de nul-litat.

!5 Sobre aquesta nocié de consideracié del matrimoni, cfr. Lacruz Berdejo: op. cit., pag.
139. Sobre la inherencia de la consideracié del matrimoni en el negoci capitular, cfr. Egea
Fernandez, J.: “Comentari a l'art. 12 CDC”, a diversos autors: Comentari a la modificacio de la
Compilacio en mateéria de relacions patrimonials entre conjuges, Barcelona, pag. 84 i 87.

16 “Codi de familia”, revisat per la Seccié de Dret de Familia de I'Observatori de Dret Privat de
Catalunya, Barcelona, 26 de juny de 2001, pag. 12. La ra6 del canvi es justifica al-legant que
d’aquesta manera es fa que I'art. 18 concordi amb el 15 CF, que reconeix els pactes en previsié
de la ruptura.
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2. Capitols, autonomia de la voluntat i final de la convivencia afectiva

La qiiestié que hem tractat a l'epigraf anterior ens porta a distingir entre dos
tipus possibles de pactes en previsié d’'una ruptura: els que es fan abans de la
situacié de crisi, adhuc abans del matrimoni, i els que es vinculen directament
amb la crisi matrimonial.”

Pel que fa als primers, la seva admissié sembla que no admet dubtes, si ens
cenyim a l'art. 15 CF. En efecte, aquest article dona validesa a aquells pactes que
preveuen una eventual ruptura, pero dins I'ambit d’'un negoci d’organitzacid
familiar i la consideracié del matrimoni, és a dir, aquells capitols que, a més
d’organitzar 'economia del matrimoni, contenen previsions, per exemple, sobre el
calcul de la pensié compensatoria en cas de divorci. En aquest cas, la consideraci6
del matrimoniila contemplacié de la ruptura del matrimoni apareixen de manera
conjunta.

Pel que fa als segons, la qiiesti6 és diferent. S’ha dit que en les capitulacions
que Unicament preveiessin la situacié de ruptura seria dubtés predicar la
consideraci6 del matrimoni.'® Segurament, mirant el tenor literal de I’article 15
del CF, la resposta ha de ser aquesta; pero hi ha dues dades que cal analitzar.

La primera dada és una dada estadistica i es refereix al fet que en els darrers
anys ha augmentat de manera significativa l'atorgament de capitulacions
matrimonials centrades tinicament en la regulacié de la situacié de crisi, i és una
realitat que no es pot oblidar.I d’aquesta dada se’n pot extreure una conseqiiéncia:
els matrimonis catalans tenen menys interés per preveure lorganitzaci del
matrimoni que pels efectes de la seva ruptura.”.

La segona dada és juridica: a les lleis catalanes sobserva una continua
evolucié cap al reconeixement de la previsié autonoma en les situacions de
ruptura. Efectivament, aquest sembla que és el principal interes a tutelar amb
l'autoregulacio en el cas d’'unions estables, que permeten pactar les conseqiiéncies

7 Garcfa Rubio, MP (“Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensién compensatoria
en el Cédigo civil”, ADC, 2003-1V, pag. 1655) fa la distincié entre els pactes que es fan en
previsié de la ruptura i aquells que es fan un cop ja ha esclatat la crisi, amb la idea que només
es poden anomenar pactes preventius els primers. Efectivament, en els primers cal analitzar
el contingut del pacte, decidir quines estipulacions sén possibles en el seu ambit i analitzar
l'adequacié a la situacié factica de la ruptura, cosa que no cal en els segons. Pero, en tot
cas, tots son expressions de la mateixa autonomia en l'organitzacié familiar. Respecte als
problemes sobre el contingut, cfr. l'epigraf 3.2 d’aquesta comunicacio.

'8 En el mateix sentit, Puig Salellas, “Contestacid al discurs d’ingrés de 'académic de nimero...
[I'lm. Sr. Juan-José Lépez Burniol”, Barcelona, 1999, pag. 57.

EERN

9 Lépez Burniol J. J. —“La «resurreccié» dels capitols matrimonials (L’ambit de 'autonomia
de la voluntat en els contractes reguladors de la convivéncia)”, discurs d’ingrés de I'académic
de ntimero..., Barcelona, 1999, pag. 15— els qualifica de “capitols d’enderrocament”.
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de la ruptura sempre amb respecte a les normes imperatives (art. 3.1 i 22). De fet,
com ja posava en relleu LOPEZ-BURNIOL, és indiscutible que el seu contingut és
tipica i topicament capitular.?® Assistim a l'extensié dels capitols —no formals,
com després tindrem ocasi6 de puntualitzar— en |’ambit generic de la convivencia
afectiva. I encara que sigui avangar en l'argumentacié que després exposarem,
I'inic limit és el control del contingut.

D’altra banda, I'entrada de I'autonomia de la voluntat en les situacions de crisi
també és evident. Aixi, I'art. 77 CF, en la linia de I’art. 90 CC, d6na entrada al pacte
entre les parts en el moment de la ruptura mitjancant la presentacié conjunta
d’un conveni regulador: ;per qué no admetre que consti a les capitulacions? Un
altre cas el trobem en la Llei 1/2002, de mediaci6 familiar, que déna a I'acord
dels esposos —reflectit en 'acta final de la mediacié— assolit durant la mediacié
familiar el valor de conveni regulador, que pot ser presentat al procés (art. 22.1).
Adhuc la mediacié es pot iniciar a instancies de I'autoritat judicial (art.79 CF),
quan es consideri que, malgrat no haver iniciat el procediment de mutu acord,
encara és possible buscar el consens.

Si en aquestes situacions extremes és possible donar rellevancia juridica a
la voluntat de les parts expressada davant de tercers, per qué no és possible
donar-ne a un acord dels interessats formulat en escriptura publica abans del
matrimoni, durant el matrimoni o en el moment de la ruptura? I, per tant, els
pactes continguts en capitols sobre la ruptura han d’utilitzar-se com a conveni
regulador i substitueixen la mediacio, atés que ja s’ha obtingut un acord, adhuc
previ, de les parts en relaci6 amb les conseqiiéncies de la ruptura. Aquest
raonament donaria validesa tant als capitols que continguin només la previsié de
la ruptura que encara no s’ha produit com als capitols que es firmen un cop oberta
la crisi matrimonial, perque, com hem dit a l'epigraf anterior, estan vinculats a
l'existencia prévia d’'una situacié de matrimoni.

Aquest contingut, que cada cop es té més present en el mateix moment
del matrimoni o de 'inici de la convivencia, pot ser el que pot donar la visi6
correcta dels capitols com a negoci que representa la llibertat civil, tant pel
que fa a 'organitzacié de la convivencia com a l'organitzacié del final d’aquesta
convivencia.”® No es veu cap inconvenient, doncs, a acceptar la possibilitat
d’utilitzar els capitols com una eina de regulacié de la ruptura matrimonial
—o adhuc convivencial, en un sentit ampli, com ara hem posat de manifest. De
fet, el control s’ha de fer sempre i inicament sobre el contingut, com veurem a
I'epigraf segiient.

20 Lépez Burniol, ibidem.

2l Garrido Melero (op. cit., pag. 35) planteja la mateixa giiesti6, perd a partir de la dualitat
d’instruments de canalitzacid de 'autonomia de la voluntat en el cas de les crisis matrimonials
entre conveni regulador i capitols.
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3. Els pactes en previsié de la ruptura: limits a l'autonomia de la
voluntat

Efectivament, el tema del control del contingut és el que genera problemes en
relaci6 amb els pactes en previsié de la ruptura, i el que sovint s'acaba ocultant
quan es nega que aquests tipus de pactes puguin ser veritables capitols. De fet,
el limit generic al contingut dels capitols, i per tant als pactes capitulars en
previsié d’'una ruptura, és la disponibilitat de la norma: només és possible variar
l'eficacia d’'una norma si és dispositiva (art. 111.6 CCC). No entrarem aqui en
I'analisi de quin és el limit al possible contingut que poden pactar les parts, ja que
depén d’una norma imperativa, perque no és la finalitat d’aquest treball. Només
apuntarem dues idees que comencen a mencionar-se en les lleis i que, encara
que no estiguin especificament pensant en el cas de les capitulacions, poden ser
valides com a limits generics.

D’una banda, sembla clar que en aquest ambit la disponibilitat de la norma
possiblement no pot establir-se de manera aprioristica, sin cas per cas i només
quan la previsié lesioni els interessos de la part que pugui ser qualificada de
debil.? De fet, sembla que la linia la marca amb claredat I'art. 6.3 de la Llei 1/2001,
de mediacié familiar, que, a més d’excloure els acords en contra dels interessos
dels fills, indica que “s’ha de donar prioritat als interessos del conjuge [...] més
necessitat”.*® Donar contingut a aquesta idea no és facil, perque cal analitzar
primerament quin és el conjuge debil, i segon perque, si es manté la reciprocitat,
no sembla que es pugui parlar de perjudici per a un conjuge.*

De l'altra, els art. 3.2 i 22 LUEP, que disposen la possibilitat d’'establir pactes
en relacié amb la ruptura d’'una uni6 estable, indiquen la irrenunciabilitat de les
normes sobre compensacions economiques que la Llei atorga en el cas de ruptura.
Aquesta linia de la irrenunciabilitat als drets futurs sembla també consolidada
com un limit a 'autonomia de la voluntat, que s’ha expressat, sobretot, en relaci6
amb les rentincies avancades a la compensaci6 economica per ra¢ del treball fet a
casa de l'art. 41 CF.” Pero, en canvi, si els capitols es fan un cop oberta la crisi, no
estarem parlant d’'un dret futur.

2 Bayo Delgado (“Comentari a I'art. 77", a Comentaris al Codi de familia..., op. cit., pag. 386)
sosté que, a diferencia del CC, el CF no menciona que el greu perjudici a un dels conjuges
sigui causa de no aprovacio judicial del conveni regulador, i limita la nul-litat del contingut al
respecte a la llei imperativa, encara que en el fons sigui el mateix criteri.

23 En el mateix sentit, Lépez Burniol, “Comentari...”, pag. 156; i Egea Ferndndez, “Pension
compensatoria y pactos en previsién de una ruptura matrimonial”, a Estudios juridicos en
homenaje al prof. Luis Diez-Picazo, t. 111, Madrid, 2003, pag. 4560.

24 En aquest sentit, Garcia Rubio (op. cit., pag. 1668 i s.) raona que si les rentincies reciproques,
amés, son de drets exclusivament patrimonials, no necessariament han de ser il-licites.

% Tgualment, en una analisi de dret comparat, vegeu Egea Fernandez, ibidem.
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Se sol dir que també és un limit a la llibertat d’aquest tipus de pacte el canvi
radical de les circumstancies previstes, de manera que no tindrien eficacia aquells
pactes en que es determinés que la nova situacié no justifica de cap manera el
contingut del pacte. Tot i que és veritat que aquesta pot ser una causa d’ineficacia
d’una estipulaci6 concreta, no té res a veure amb la llibertat dels contraents o
dels conjuges en fer els pactes, perque en aquest cas no és un control sobre el
contingut, ni es relaciona amb el fet que pugui ser lesiu per a una part, o contrari
auna norma imperativa. Només es valora un canvi important en la situacié de fet
que el fa injust: seria una aplicacié del principi rebus sic stantibus,*® que permetra
ales parts intentar modificar el pacte en el moment de la crisi.

En aquest sentit, el control del contingut permetria donar eficacia al’autonomia
de la voluntat en previsié d’'una ruptura de manera ampla i clara.

IV. ELS CAPITOLS COM A NEGOCI: LA LLIBERTAT CONTRACTUAL

Seguint l'argumentacié que hem desenvolupat abans, les capitulacions
matrimonials admetrien qualsevol pacte en consideracié del matrimoni o de
la seva ruptura, sempre que no fos lesiu als interessos del conjuge que es pugui
qualificar de debil, o que no signifiqui una rentincia avangada als drets. La utilitat
d’aquesta definicié omnicomprensiva és l'oportunitat d’aplicar les normes que el
CF conté, no sobre el contingut del negoci —que, com hem vist, és irrellevant—
siné dels capitols com a negoci. En efecte, és en la regulaci6 esparsa del CF sobre
els capitols matrimonials com a negoci d’on és possible extreure tota la seva forca
actual com a férmula d’'organitzacié familiar.

Deixem de banda la polemica al voltant de si els capitols es poden qualificar
com un negoci o si estan formats per una suma de negocis;*” de fet, aquesta
polemica esta viciada novament pel que hem anomenat contingut tradicional
dels capitols. Si tenim en compte que els capitols contenen pactes entre els futurs
contraents o els conjuges que son I'expressié de la llibertat civil en I'ambit de
l'organitzacié familiar, només es pot dir impropiament que la causa del negoci
capitular és la familia o la seva organitzaci6.?® Precisament, el problema de fons
al voltant dels pactes en previsié d'una ruptura és que la inclusié de determinats

%6 En el mateix sentit, per poder aplicar als acords dels esposos en cas de crisi les regles dels
contractes i en la doctrina italiana, Cecherini, G.: “I contrati tra coniugi in vista del divorzio:
regole operative e limiti di liceita”, I foro italiano, 2001, nim. 4, pag. 1338.

%7 A favor de la consideraci6 unitaria, cfr. Mirambell Abancé, A. (op. cit., pag. 264) i Lépez
Burniol (op. cit., pag. 36).

8 En contra, Lépez Burniol (“Comentari a l'art. 1 CE”, op. cit., pag. 154) sosté que el que déna
unitat al complex conjunt d’estipulacions que conformen les capitulacions és el fet que la
causa és Unica i és la “contemplacié de la realitat familiar”.
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pactes en uns capitols comporta I'aplicacié d'una série de normes que no han
estat pensades per a aquest tipus de pactes, ja que solen respondre al contingut
que hem dit tradicional de les capitulacions.

En tot cas, l'enquadrament d’aquests pactes en l'esquema de les capitulacions
matrimonials no és un pur exercici teoric, siné que té la voluntat d’aplicar-los el
regim dels capitols quant anegoci.I és evident que laregulacid de les capitulacions
com a negoci déna notables avantatges de publicitat i eficacia que no tenen altres
acords entre conjuges.

En primer lloc, hauriem de destacar la seva eficacia vinculada al matrimoni.
En efecte, la contemplacié del matrimoni —o de la seva ruptura, que el
pressuposa— significa que en el moment de pactar les capitulacions les parts
tenen present un matrimoni cert i determinat al qual volen vincular els efectes,
sigui futur (capitulacions antenupcials), amb el qual aquest es converteix en un
requisit d’eficacia (art. 15.2 CF), o present, a la subsistencia del qual es vincula
(capitulacions postnupcials). Aixi, I'eficacia del matrimoni és el que determina
l'eficacia dels pactes, i evita problemes de recognoscibilitat com els que es poden
donar en el cas de les donacions per raé de matrimoni fora de capitols, que obliga
a fixar un periode de temps després del qual s'entén esgotada la consideracié del
matrimoni, i que permet al donant recuperar les coses (art. 32). Per aixo potser
seria recomanable introduir un termini de caducitat en els capitols fets abans del
matrimoni. En aquest sentit, la Seccié de Dret de Familia de 'Observatori de Dret
Privat havia proposat la caducitat dels capitols si el matrimoni no se celebrava en
el periode d’'un any.”

Pel que fa a l'eficacia de les capitulacions, la unitat existeix en relacié amb el
matrimoni, que és un pressuposit d’eficacia de qualsevol estipulacié capitular,
ja que, en el cas que siguin capitulacions antenupcials, totes produiran efectes
només si el matrimoni se celebra (art. 15.2 CF). Abans de la celebracié del
matrimoni, el negoci capitular existeix, ja que s’ha perfeccionat, pero no produeix
efectes.

Per altra banda, la consideracié unica dels capitols com a negoci permet
solucionar de manera agil els problemes de capacitat. Laregla del’art. 16.1 segueix
el principi habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia, segons el qual la capacitat
per realitzar capitulacions és la mateixa que la capacitat per contreure matrimoni
(art. 46 1 48 CC). Tanmateix, a continuaci6 l'art. 16 exigeix els complements de
capacitat que siguin necessaris; aixo significa que els menors amb més de 14 anys

2 “Codi de familia”, revisat per la Seccié de Dret de Familia de I'Observatori de Dret Privat

de Catalunya, Barcelona, 26 de juny de 2001, pag. 11: proposta de redaccié de I'art. 15.2: Els
capitols matrimonials es poden atorgar abans o després del casament. Els que satorguen abans
només produeixen efectes a partir de la celebracio del matrimoni i caduquen si el matrimoni no
sarriba a celebrar en el termini d'un any.
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poden atorgar capitulacions matrimonials amb l’assisténcia dels seus pares, ja
que encara estan sota la seva potestat, si es tracta de capitulacions antenupcials;
els menors emancipats només necessitessin el complement en els actes de l’art.
159 CF; en relacié amb les incapacitats, haurem d’acudir al que estableixi la
senteéncia d’incapacitacio.

Es aquest principi el que permet adaptar el requisit de capacitat a les unions
estables en funcid dels seus propis requisits de capacitat en relacié amb els de
constitucié. Caldraentendre que només els majors d’edat poden fer “capitulacions”
d’unions estables homosexuals (art. 20.1.a).

Un altre avantatge clar és el de la forma i la publicitat de I'acord capitular. Les
capitulacions matrimonials exigeixen escriptura publica (art. 17.1 CF) com a
requisit de forma ad solemnitatem, ja que el document public justifica un control
més alt sobre els elements dels pactes i una garantia de la seva publicitat.*

La llei es dirigeix també a determinar el regim d’ineficacia dels capitols en cas
de nul-litat o de divorci. La nul-litat determina la ineficacia dels capitols, ja que
representa la invalidesa del matrimoni que li havia servit de base per a la seva
eficacia. Es descobreix a posteriori que les capitulacions matrimonials no havien
d’haver desplegat efectes, ja que mai no hi ha hagut matrimoni, encara que
sempre queda sana i estalvia la protecci6 del conjuge de bona fe (art. 73 CC).

El divorci és considerat per la llei una causa d’ineficacia general de les
capitulacions (art. 20 CF). Les tiniques excepcions d’aquest tracte sén:

— Aquells pactes que depassen aquesta nocié d’organitzacié familiar:
reconeixement d’un fill que els conjuges hagin realitzat en capitulacions
matrimonials. Aquesta norma s'entén perqueé el reconeixement d’un fill
mai no pot fer-se amb caracter revocable, i la mateixa norma disposa
l'art. 129 CS en relacié amb els reconeixements fets en testament quan
es revoqui.

— Les que deriven directament del que hem anomenat contingut
tradicional dels capitols. Aixi, es mantenen els heretaments a favor dels
conjuges, i les donacions fetes a un d’ells no sén ineficaces per al divorci
sil’hereu continua treballant per a la casa i hi ha descendéncia comuna
(art. 20.2.a CF). Tanmateix, no manté la seva eficacia, encara que es
mantingui la de ’heretament, 'usdefruit vidual i altres drets accessoris
a favor del conjuge de I’hereu. La rad del tracte divers és que el conjuge
de I'hereu és un tercer, en relacié amb I’heretament, que pel divorci
desapareix del cercle familiar. Lheretament a favor del contraent passa
a ser revocable si no es donen les circumstancies anteriors o si, tot i

30 En aquest mateix sentit, vegeu Egea Fernandez, Pensidn compensatoria..., op. cit., pag. 4562.
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donar-se, contreu un nou matrimoni, de manera que és '’heretant qui
decideix sobre l'eficacia de I'heretament.

— També els heretaments purs a favor dels fills dels contraents que
esdevenen revocables, ja que sén els Uinics que atribueixen un dret
successori cert (art. 92 CS) a favor del fill que, en el moment de morir el
donant, compleixi les condicions especificades en I'heretament.

Per aquest motiu, com ja hem dit abans, la Seccié de Dret de Familia de
I’Observatori de Dret Privat havia suggerit modificar I'art. 18 CF per incloure en
la llista els pactes que no perden eficacia en cas de separacié o divorci, perque
s'incloguessin els pactes que, precisament, preveuen les conseqiiéncies d’aquesta
situacio.

V. CONCLUSIO

Els capitols matrimonials sén una eina privilegiada de la llibertat civil en
I'ambit de l'organitzacié familiar. Per destacar aquesta funcié essencial, caldria
distingir entre els capitols com arégim, que suposen la visié historica dels capitols
amb un contingut fix que responen a un model familiar que abans era hegemonic
pero que ha caigut en desus, i els capitols com a negoci, que suposen l'aplicacid
de regles sobre forma, capacitat, publicitat i modificacié que poden ser-nos molt
utils. De fet, encara que proliferen els models de pacte entre conjuges —conveni
regulador, pactes preventius..—, sembla que no tinguin res a veure amb els
capitols, mentre que en sén l'esséncia.

Hauriem, doncs, de rescatar de la regulacié dels capitols allo que ens permet
dibuixar un contracte d’'organitzacié familiar, deixant de banda un contingut
concret, que avui és molt dificil de determinar, perque la realitat social pot ser
molt complexa, o bé fent un esment especial del problema de la ruptura de la
convivencia, que possiblement és el contingut més habitual.

En aquesta tasca, caldria fixar-nos en els capitols com a negoci, entenent que
el control no s’ha de fer a nivell d'estructura, siné a nivell de contingut, i que el
principi de llibertat civil ha de tendir a permetre les estipulacions que els conjuges
considerin convenients, amb respecte a la llei imperativa.
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