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- Los pactos prenupciales en prevision de ruptura -

CAPITULO I. INTRODUCCION

La familia tradicional ha experimentado vertiginosos cambios en las
ultimas décadas, tratindose de una instituciéon en constante evolucién. En este
marco se ha producido una progresiva ampliacién del &mbito de la autonomia
de la voluntad dentro del Derecho de familia, dando entrada a la
autorregulacion por parte de los particulares, que en muchos casos prefieren
regirse por sus propios acuerdos, protegiendo asi con mayor eficacia sus
intereses y convicciones que una normativa abstracta y general que no puede
atender a las particularidades de cada caso concreto. No obstante, como ocurre
en muchas ocasiones en el ambito del Derecho de familia, la realidad social va
muy por delante del Derecho. Moreno Velasco ! llega a afirmar lo siguiente:
«que la sociedad va siempre por delante del Derecho es innegable y, en materia
de Derecho de familia, una constante». Aunque quizd sea una afirmacién
demasiado categérica, ya que encontramos algunos casos en los que ha sido la
Ley la que ha favorecido cambios sociales, como por ejemplo en materia de

matrimonio entre personas del mismo sexo o de divorcio unilateral.

Pese a que gradualmente se va reconocimiento capacidad de
autorregulaciéon a los particulares y se va ampliando asi el dmbito de la
autonomia de la voluntad dentro del Derecho de familia, el vacio legal existente
en materia de acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura obliga a que
este reconocimiento se haya producido via jurisprudencial y como veremos con
ciertas reservas por parte de los Tribunales. Nos encontramos por tanto en esta
materia en la tradicional lucha existente entre el orden ptblico matrimonial y el

principio de autonomia de los ciudadanos 2.

' MoReNO VELASCO, Victor, El reconocimiento general de la autonomia de la voluntad de los conyuges
como forma de autorregulacion de sus relaciones personales y patrimoniales: los limites a la autonomia
de la voluntad. En: La Ley, nim. 7609 (Abril de 2011), p.2.

2 Cfr. ANGUITA VILLANUEVA, Luis A., Anguita Villanueva, Luis A., Acuerdos prematrimoniales: Del modelo de
los Estados Unidos de América a la realidad espafiola. En: Nul. Estudios sobre validez e ineficacia. n2 1-
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Con la entrada en vigor de la Ley 15/2005 parece haberse dado un
importante salto en favor del reconocimiento de la ampliaciéon de la autonomia
de la voluntad dentro del Derecho de Familia. Especialmente revelador al
respecto es lo que prevé su Exposicion de Motivos 3, que se inspira en el
principio de autonomia de voluntad de las partes y pretende ampliar la libertad
de los conyuges en muchos de los aspectos relativos a su matrimonio (aunque
no en todos, ya que por ejemplo no permite que las partes puedan acordar

celebrar un matrimonio indisoluble).

No debemos olvidar que son cada dia mas numerosos los matrimonios
que se rompen. Esta cultura divorcista se ha visto acrecentada en los tltimos
afios con la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio, que como sabemos
ha suprimido la necesidad de alegar causa alguna para el divorcio, permitiendo
que un cényuge pueda instar unilateralmente la declaracién de divorcio sin
probar la existencia de ningtun tipo de razén para ello y restando con ello
importancia a la instituciéon del matrimonio hasta el punto de convertirla en lo
que algtn autor ha llegado a denominar un contrato basura 4. Esta realidad a la

que me estoy refiriendo puede observarse graficamente a través de las

2010. http://www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/docannexe.php?id=806. (fecha ultima consulta:
13/06/2013) p. 11 «...me estoy refiriendo a la lucha existente entre el orden publico matrimonial y el
principio de autonomia de los ciudadanos que parece choca de forma radical en los contratos
celebrados dentro o para la formacion de una familia».

* Dentro de las afirmaciones que se recogen en la Exposicién de Motivos de la Ley 15/2005 considero
que en lo relativo a la ampliacién de la autonomia de la voluntad en el Derecho de Familia cabe destacar
entre otras las siguientes: «La reforma que se acomete pretende que la libertad, como valor superior en
nuestro ordenamiento juridico, tenga su mas adecuado reflejo en el matrimonio»; «En suma, la
separacién y el divorcio se concibe como dos opciones, a las que las partes pueden acudir para
solucionar las vicisitudes de su vida en comun. De este modo se pretende reforzar el principio de
libertad de los cényuges en el matrimonio... »; «La intervencidn judicial debe reservarse para cuando
haya sido imposible el pacto, o el contenido de las propuestas sea lesivo para los intereses de los hijos
menores o incapacitados, o uno de los conyuges, y las partes no hayan atendido a sus requerimientos de
modificacion. Solo en estos casos debera dictar una resolucion en la que imponga las medidas que sean
precisas»; «Se pretende reforzar con esta ley la libertad de decisidon de los padres respecto del ejercicio
de la patria potestad».

* Cfr. Documento de trabajo sobre el matrimonio: El divorcio exprés. En: GARCIA CANTERO, Gabriel ,et al., E/
matrimonio: écontrato basura o bien social?. Thomson Aranzadi, Madrid, 2007. p. 50 «El régimen de
extincién del vinculo resulta tan facilitado que no existen practicamente diferencias con la unién de
hecho (contrato basura)».
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estadisticas ofrecidas por el INE °, de acuerdo a las cuales en 2006 (recién
aprobada la normativa citada) por cada tres matrimonios hubo mas de dos
divorcios. Aunque dicha proporcion ha bajado ligeramente en los afios
posteriores debido principalmente a la crisis econdémica, se mantiene un
elevadisimo ntimero de divorcios. De acuerdo a los tltimos datos publicados
por el centro de estadistica del Consejo General del Poder Judicial ¢, el nimero
de divorcios en 2012 fue de 120.056, lo que supone que en Espafia tiene lugar un

divorcio cada cuatro minutos.

Aun cuando es cierto que plantear las consecuencias de una eventual
ruptura antes de contraer matrimonio puede parecer desde luego poco
romantico, y como sefiala Gaspar Lera 7 muy poco alentador en relacién a las
expectativas que se tienen depositadas en la unién conyugal y al grado de
compromiso que se pretende adquirir, no es menos cierto estos pactos pueden
tener enorme utilidad, especialmente cuando existe gran desigualdad entre los
patrimonios de los conyuges, o cuando ambos cuentan con hijos, o en aquellos
casos en que se han soportado las consecuencias de un matrimonio fallido
anterior. Asi mismo, y como iremos viendo a lo largo de las siguientes péaginas,
la adopcién de estos pactos permite afrontar los procesos de separacion o
divorcio de modo menos traumaético, ademas de reducir notablemente los
costes judiciales y personales que conlleva un procedimiento contencioso de

separacion o divorcio 8.

> Datos ofrecidos por las Nota de prensa del INE de 15 de noviembre de 2007.

6

CGPJ: Informe de 22 de marzo de 2013 (www.poderjudicial.es).
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/En_Portada/Los_divorcios_crecieron_un_2__el_an
o_pasado_y los_procesos_de_modificacion_de_medidas__un_14_ (fecha dltima  consulta:
19/05/2013).

7 GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales entre conyuges y su
ruptura: limites a la autonomia de la voluntad. En: Anuario de Derecho Civil Vol. LXIV, fasciculo 3. p.
1.045

 Cfr. MARTINEZ Novo, Susana, Claves para la validez y eficacia de los contratos y acuerdos
prematrimoniales. En: IURIS, actualidad y practica del Derecho, nim. - 144 (diciembre 2009). p. 37. «...
Es por otro parte incuestionable que la molestia y os costes de elaboracion y ejecucidon de un acuerdo de
este tipo son infinitamente menores que los costes judiciales y personales de un procedimiento
contencioso de separacion, divorcio o liquidacién de bienes».
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Pese al caracter novedoso de los pactos o acuerdos prematrimoniales,
que impide hablar de ellos como de una figura de larga evolucién historica,
comenzaré mi exposicion refiriéndome a algunos antecedentes que
encontramos en la legislacion comparada, y mdas en concreto en los Premarital
agreement norteamericanos, que como vamos a ver suponen el precedente mas

directo de los pactos prenupciales.

Y es que no podemos abordar esta materia sin hacer referencia al estado
de la cuestiéon en la legislacion comparada y en especial en el Derecho
anglosajon, donde ya desde largo tiempo atras existe la posibilidad de pactar
antes del matrimonio algunos aspectos del mismo, incluido los efectos de una
eventual ruptura °. Por ello dedicaré parte de este trabajo a presentar las reglas
que encontramos en la legislacién comparada en relacién a los acuerdos que nos
ocupan. Como tendremos la oportunidad de observar, el Common Law
acostumbra a admitir la validez de estos pactos basados en la capacidad de
autorregulaciéon de los futuros cényuges, sentando sin lugar a dudas el
precedente directo de los acuerdos prematrimoniales que nos ocupan, que muy

gradualmente se han ido extendiendo a otros paises.

En el caso de Espafia no existe tradicion en la celebraciéon de estos
acuerdos previendo los efectos de una eventual ruptura. Nuestro Cédigo Civil
(en adelante Cc.) carece de regulacién especifica para este tipo de acuerdos, y
debemos mirar a la escasa jurisprudencia y doctrina de nuestros Tribunales,
que a partir de la aplicacion de las reglas generales de contrataciéon se han
pronunciado sobre algunos aspectos como los requisitos de validez, limites y

eficacia de los mismos.

Como ocurre en la legislacion estatal, la normativa autonémica prevista

para esta materia es practicamente inexistente. Salvo algunas previsiones de

° Cfr. MORENO VELASCO, Victor, La validez de los acuerdos prematrimoniales. En: La Ley, num. 7049
(Noviembre de 2008), p. 1345. «En el mundo anglosajon existe desde antafio la posibilidad de pactar
antes del matrimonio los efectos de la ruptura del mismo. Nada mas que echar un vistazo a la
hemeroteca de la prensa rosa internacional para comprobar los acuerdos millonarios entre actrices,
cantantes y deportistas de élite».
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ciertas CCAA que estudiaremos en el apartado correspondiente, solo el

Derecho cataldn ha entrado a regular con cierta minuciosidad esta cuestion.

La falta de tradiciéon en la adopcién de acuerdos prematrimoniales en
previsién de ruptura por parte de los futuros conyuges hace que la doctrina y la
jurisprudencia sean muy escasas, por lo que me ha sido especialmente dificil
encontrar materiales para desarrollar el tema. Sin perjuicio de lo anterior, si
existen algunos pronunciamientos que pueden extrapolarse a esta materia, y
que seran objeto de estudio en las paginas que siguen. Como tendremos la
oportunidad de observar al analizar la jurisprudencia existente en esta materia,
aun cuando nuestros Tribunales tienden a admitir una cierta ampliacién de la
autonomia de la voluntad, es contradictoria respecto a la admisiéon de estos
pactos , y la escasa doctrina existente tampoco es unanime. No obstante la
mayoria de autores que han trabajado en esta materia se muestran favorables a
su admision, principalmente por considerar que al tratarse de un momento de

armonia, es una buena ocasion para adoptar estos acuerdos 10.

Los pactos que pueden celebrar los futuros conyuges en previsién de los
efectos de una ruptura pueden versar sobre muy diversos aspectos. Por ello
dedicaré un capitulo de este trabajo a analizar aquellos acuerdos que bajo mi
punto de vista son mas relevantes, tanto por su habitualidad en la practica
como por las controversias a las que han dado lugar en cuanto a su validez y
eficacia. A tal efecto clasificaré los diferentes pactos en funcién de las materias
que prevén, diferenciando entre aquellos acuerdos relativos a la ruptura en si
(bien introduciendo la obligatoriedad de alegar causa para instar la separaciéon
o divorcio o bien previendo una indemnizacién a cargo de aquél que promueve
la ruptura); y los que regulan los efectos de la misma. A esta tltima categoria

serd a la que dedicaré una mayor extensiéon, ya que como veremos son muchos

1% GasPAR LERA, Silvia, Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura. XXIl Jornadas lus Familiae.
Facultad de Derecho . Universidad de Zaragoza, 2013. La citada autora pone de manifiesto que aunque
la doctrina no es unanime, la mayoria de autores lo consideran un contrato mas de familia y consideran
que al ser un momento de armonia es el mejor para adoptar los acuerdos. No obstante también hay
autores que sefialan que supone un enfoque muy pragmatico del matrimonio y que es poco romantico y
no muy acorde con el compromiso que supone el matrimonio.



Javier Martinez Calvo

los acuerdos que pueden adoptarse en prevision de los efectos de una eventual

ruptura matrimonial.

El cuarto capitulo tendra por objeto el estudio de los requisitos de
validez y eficacia de los pactos prenupciales en previsiéon de ruptura en nuestro
ordenamiento juridico, asi como de los limites a los que quedan sometidos,
pues como veremos el principio de autonomia de la voluntad no puede ser
ilimitado, y esta sujeto a ciertas restricciones, especialmente cuando choca con

materias indisponibles por las partes previstas en el Derecho civil imperativo.

Cerraré este trabajo con unas breves conclusiones sobre la novedosa y
progresiva introduccién de los pactos prenupciales previendo los efectos de una
eventual ruptura en nuestro Derecho. Reflexionaré al respecto de lo que supone
la admisién de este tipo de acuerdos. Igualmente me pronunciaré acerca de la
conveniencia de la inclusién de los acuerdos prenupciales en nuestro Derecho
positivo y hare referencia a algunas reformas legislativas que a mi juicio serian

necesarias para atender a esta nueva realidad juridica.

Para realizar este trabajo he contado con la ayuda de mi tutor, el profesor
D. Carlos Martinez de Aguirre Aldaz, catedratico de Derecho Civil de la
Universidad de Zaragoza, y quiero aprovechar estas lineas para agradecerle
sinceramente haber aceptado dirigir el trabajo, asi como su apoyo y dedicacién

durante este tiempo.
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CAPITULO II: EVOLUCIONY
REGIMEN JURIDICO

Il. 1 Breve mencion a la legislacion
comparada

1. 1. 1 Evolucion de los acuerdos prematrimoniales en la

legislacion comparada: el precedente anglosajon

La primera referencia que encontramos a los pactos prenupciales en
previsiéon de una eventual ruptura data del Derecho inglés del siglo XVI, y en
concreto en los acuerdos que se producian dentro de las familias con grandes
posesiones. En esta época la mujer casada no podia contar con su propio
patrimonio personal dentro del matrimonio, lo que ponia en peligro los
intereses de las grandes fortunas del pais respecto de sus hijas. Como sefiala
Anguita Villanueva M «Ante esa falta de respuesta juridica a las realidades
sociales, como suele ser habitual, se buscaron otras soluciones juridicas para
hacer frente a situaciones no queridas por los ciudadanos. En este caso, la
respuesta para alterar la incapacidad patrimonial de la mujer casada...utiliz6 el
Derecho de contratos, especialmente mediante los contratos celebrados antes
del matrimonio». El Derecho inglés no tardé en reaccionar a esta nueva
situaciéon y en 1677 los contratos por razén del matrimonio se incluyen dentro

del cuerpo legal de Statute of Frauds 12.

1 ANGUITA VILLANUEVA, Luis A., Acuerdos prematrimoniales: Del modelo de los Estados Unidos de América
a la realidad espaiiola..., cit., p. 11 «...se conocen dos casos en los que se otorgd efectos a los contratos
celebrados antes del matrimonio, los cuales permitieron a la mujer casada tener un cierto poder de
disposicién: son el caso Avenant versus Kitchtn, acaecido entre 1581 y 1582, y el de Palmer versus
Kevnall».

12 Ibidem, p. 7
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Es en EEUU donde encontramos el claro precedente en la adopcién de
estos acuerdos. El primero de ellos del que se tiene constancia data de 1698, y ya
en el siglo XIX encontramos numerosos ejemplos de pactos prenupciales
previendo los efectos de una ruptura, aunque sélo se adoptaban para supuestos
de disolucién por premoriencia de uno de los conyuges, y no para la ruptura

por separacién o divorcio 13.

Ya en el siglo XX los Tribunales Supremos de EEUU comenzaron a
pronunciarse sobre la validez de los pactos prenupciales en prevision de
ruptura, aunque admitiendo tnicamente aquellos relativos al fallecimiento de
uno de los conyuges. No seria hasta el conocido litigio de Posner v. Posner 14,
acaecido en 1970, cuando los Tribunales empezaran a reconocer la validez de
los acuerdos que versan sobre los efectos de la ruptura por separacién o

divorcio 15.

Siguiendo por la evolucion que ha experimentado esta figura en la

legislacién comparada debo hacer obligada mencién a la National Conference of

B Ibidem, p. 7, 8 y 9 «...la existencia de contratos entre los futuros conyuges se encuentra en los
territorios norteamericanos incluso antes de que dejara de ser colonia de Inglaterra...el primero de ellos
data de 1698 vy es un contrato celebrado por dos futuros esposos, Luke Hayes y Mardlyn Freeman...los
otros tres encontrados, ya todos del siglo XIX: 1823 Armitage y Reid, 1828 Bracket y Smith y 1866 Paig y
Brigham». «Ahora bien, la existencia y reconocida validez de los acuerdos prematrimoniales durante
este momento histdrico se extendia exclusivamente a los pactos cuyos efectos tenian basicamente
contenido patrimonial y a aquellos que se producian constante el matrimonio y que surtian efectos una
vez se disolvia el vinculo por premoriencia de uno de los dos cdnyuges, si bien nunca para los supuestos
de separacién o divorcio que fue una conquista ya del Ultimo tercio del siglo XX».

“ Ibidem, p. 12. El litigio de Posner v. Posner (1970) fue resuelto por el Tribunal Supremo de Florida. En
palabras de Luis A. Anguita Villanueva «La resolucidon de este caso vino a confirmar la doctrina que el
mismo Tribunal habia declarado ocho afios antes en un antenuptial agreement pero que surtia efecto
tras la muerte de uno de los dos contratantes». Se tratd del caso Del Vecchio v. Del Vecchio, que como
sefiala Luis A. Anguita Villanueva «...consagro la validez de estos acuerdos estableciendo unos
estandares de legitimacién para que el acuerdo fuera valido, basdandose los mismos no sélo en los
requisitos del Derecho de los contratos sino, y sobre todo, en el conocimiento "aproximado" por parte
de la mujer del patrimonio del marido para dotar de validez a la voluntad expresada en el mismo y a las
renuncias que se establecieran sobre los derechos derivados de tal relacion».

B Ibidem, p. 13. «El Tribunal Supremo de Florida entendié que si se admiten estos pactos para el caso de
fallecimiento, nada impide que se pueda admitir para el divorcio... por tanto, declaré el Tribunal que el
divorcio si es un extremo sobre el que pueden negociar los futuros esposos, pudiendo establecer
formulas para la distribucion de sus patrimonios una vez aconteciera la disolucidon en vida de los
conyuges».
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Commissioners on Uniform State Laws celebrada en 1983 en Boca Raton (Florida),
que aprobo6 la Uniform Premarital Agreement Act (en adelante UPAA) con objeto
de armonizar la legislacion de todos los Estados en la materia que nos ocupa, y
que da un amplio margen a la autonomia de la voluntad de los futuros
conyuges 16. A partir de la UPAA comenzaron a admitirse con carédcter general
los denominados Premarital Agreements, que como ya he anticipado se
consideran el precedente directo de los acuerdos que nos ocupan. A ello me
referiré con mayor detalle en el siguiente apartado, dedicado a la regulacion

norteamericana en la materia.

II. 1. 2 Derecho norteamericano

En EEUU encontramos una normativa sobre relaciones matrimoniales en
cada Estado, con un total de cincuenta y un normativas diferentes, aunque en
realidad existen amplios puntos de conexién entre todas ellas en lo que se
refiere a los pactos prematrimoniales 17. Estos puntos de conexién no solo se
aprecian a nivel legislativo, sino también en los pronunciamientos de los
Tribunales de los diferentes Estados sobre la admisibilidad de los acuerdos
formalizados por los futuros conyuges antes de celebrar el matrimonio 8.
Ademas, como ya he sefialado, la aprobaciéon de la UPAA tuvo por objeto
armonizar las legislaciones de los Estados en materia de pactos
prematrimoniales, lo que justifica los citados puntos de conexién existentes

entre las diferentes normativas norteamericanas.

La regulacion de los acuerdos prematrimoniales en EEUU gira en torno a

garantizar la libertad de consentimiento de los otorgantes, especialmente

' Ibidem, p. 15
v Ibidem, p. 10

'8 Cfr. caso Del Vecchio v. Del Vecchio (Florida, 1962); caso Posner v. Posner (Florida, 1970), que como
pone de manifiesto Anguita Villanueva (/bidem, p. 12) «...es traido al texto de 82 sentencias de
Tribunales de 25 Estados y es citado en mas de 100 articulos doctrinales...»; caso In re Marriage of
Dawley (California, 1976); caso Osborne v. Osborne (Massachusetts, 1981), etc.
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cuando alguno de ellos no cuenta con suficiente capacidad de discernimiento o
existe un grave desequilibrio econémico entre ambos y se corre el riesgo de que
uno de ellos, prevaliéndose del lugar ventajoso que ocupa en la negociacion,
fuerce la prestacion del consentimiento del otro o fije unilateralmente las

condiciones del acuerdo 9.

En cuanto al ambito de aplicacion de la UPAA, esta cuestion se prevé en
su articulo primero, que sefiala que "Acuerdo prematrimonial significa un acuerdo
entre los futuros conyuges realizado en prevision del matrimonio y para surtir efectos
en el mismo". Como sefiala Anguita Villanueva 20 «..no estdn incluidos en éste
instrumento ni los acuerdos entre parejas en situacién convivencial asimilable al
matrimonio, ni los acuerdos post nupciales o los relativos a prever los efectos de
la separaciéon o el divorcio». Sin embargo y pese al caracter restrictivo que
parece tener esta regulacion cuando se refiere a su ambito de aplicacién, lo
cierto es que lejos de excluirse la posibilidad de adoptar acuerdos anticipando
las consecuencias de una ruptura, algunos de ellos encuentran cobertura en el
resto del articulado. Y es que el contenido de los pactos de la UPAA puede ser

muy amplio 2. Por mencionar algin ejemplo significativo de acuerdo

' El articulo 6 de la Uniform Premarital Agreement act (1983 ) establece lo siguiente: « (A) No se podra
ejecutar un acuerdo prematrimonial si a parte contra la que se ejecuta el acuerdo acredita que: (1) esa
parte no suscribid el acuerdo de forma voluntaria o (2) el acuerdo era abusivo cuando fue suscrito v,
antes de su suscripcion dicha parte: (i) no fue suficiente y razonablemente informada sobre el
patrimonio o la situacion financiera de la otra parte, (ii) no renuncié voluntaria y expresamente, por
escrito, al derecho a recibir mas informacidn sobre el patrimonio o la situacién financiera de la otra
parte que le fue suministrada, (iii) no tenia, o no podia razonablemente haber tenido, un conocimiento
adecuado del patrimonio o de la situacion financiera de la otra parte». (GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos
prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.071).

20 ANGUITA VILLANUEVA, Luis A., Acuerdos prematrimoniales: Del modelo de los Estados Unidos de América
a la realidad espanola..., cit., p. 16.

L El articulo 3 de la UPAA se refiere al contenido que pueden presentar los acuerdos prematrimoniales,
y su tenor es el que sigue: «(a) Las partes de un acuerdo prematrimonial pueden contratar sobre los
siguientes extremos: (1) los derechos y obligaciones de cada una de las partes respecto del patrimonio de
cada una de ellas o del de ambos cuando y donde sean adquiridos o localizados; (2) el derecho a
comprar, vender, usar, transferir, cambiar, abandonar, arrendar, consumir, gastar, ceder, establecer una
garantia, hipotecar, gravar, ceder o cualquier otro acto de gestion o control sobre sus patrimonios; (3) la
disposicion de los patrimonios después de la separacion, el divorcio, la muerte, o la concurrencia o no
concurrencia de cualquier otro evento; (4) la modificacion o la eliminacion de la pension compensatoria;
(5) la elaboracion de un testamento, fideicomiso, o cualquier otro pacto para llevar a cabo las
disposiciones del acuerdo prematrimonial; (6) los derechos de propiedad de los que va a ser beneficiario
alguien mediante lo dispuesto en un seguro de vida; (7) la eleccion de la ley aplicable a estos acuerdos;
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previendo una eventual ruptura me referiré a la renuncia de lo que en Espafia
conocemos tradicionalmente como pensién compensatoria (actualmente
denominada por nuestro Cédigo compensacién por desequilibrio econémico),
que en el articulo 3 de la UPAA se prevé expresamente como uno de los
posibles contenidos que pueden presentar estos acuerdos, bajo el nombre de the
modification or elimination of spousal support 22. Sin embargo no todos los Estados
admiten que los premarital agreements se refieran a esta materia 23. Respecto a los
acuerdos que versan sobre las causas de separacion o divorcio, nada impide
admitir a mi juicio admitir su validez. Ademads, en varios Estados de
Norteamérica 2 existe junto al matrimonio convencional, conocido como no
fault divorce, otro sometido a causas tasadas de separacion y divorcio (covenant
marriage, también conocido como matrimonio-alianza) 25, pudiendo los futuros
conyuges optar entre uno u otro 2. Pues bien, en el caso de los referidos Estados

un pacto prematrimonial en el que se determinen las causas de separacién o

(8) cualquier otra materia, incluyendo los derechos y obligaciones personales de cada parte, siempre que
no violen el orden publico o una norma que imponga una sancion criminal. (b) El derecho de alimentos
de un hijo no puede verse afectado negativamente por un acuerdo prematrimonial». (ANGUITA
VILLANUEVA, Luis A., Acuerdos prematrimoniales: Del modelo de los Estados Unidos de América a la
realidad espafiola..., cit., p. 17).

%2 Cfr. GARCIA RuBlo, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria En
el Cédigo Civil. En: Anuario de Derecho Civil, Vol. LVI, fasciculo 3, 2003. p. 1659.

2 Ibidem, p. 1659. «...el caso paradigmatico es el de California, que ha adoptado la mencionada ley
uniforme, pero omitiendo la referencia a que los acuerdos prematrimoniales puedan afectar a las
pensiones posdivorcio... la Corte Suprema de California mantiene que la validez de la renuncia a la
pensidn en los acuerdos prenupciales ha sido dejada por el legislador al arbitrio de los tribunales...».

** GARCIMARTIN MONTERO, M2 del Carmen, Propuestas para una mejor regulacion del matrimonio. En:
GARCIA CANTERO, Gabriel, et al., El matrimonio: écontrato basura o bien social?. Thomson Aranzadi,
Madrid, 2007. p. 50. «...concretamente en Louisiana, Arkansas y Arizona».

%> Cfr. GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.053.

2% GARCIMARTIN MONTERO, M2 del Carmen, Propuestas para una mejor regulacion del matrimonio..., cit., p.
50 «...el matrimonio-alianza regulado en algunos Estados de Norteamérica, concretamente, en
Louisiana, Arkansas y Arizona. Se trata de una opcién elegida voluntariamente, que afiade algunas
cautelas al matrimonio ordinario en lo que respecta a su disolucion. Los contrayentes deben hacer un
esfuerzo razonable y poner los medios adecuados para preservar el vinculo incluyendo el recurso al
asesoramiento matrimonial, si surgen dificultades durante la vida conyugal. Sélo cuando ha habido una
ruptura absoluta de la alianza matrimonial pueden solicitar una declaraciéon de que el matrimonio ha
dejado de existir legalmente. La eficacia de esta opcidén, no obstante, el limitada, porque las partes
podran acudir a cualquier Estado que no admita el matrimonio-alianza y obtener el divorcio de acuerdo
con sus leyes».
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divorcio podria servir para configurar un matrimonio que se situara a medio
camino entre ambos tipos de matrimonio, es decir, de no tan facil ruptura como

el no fault divorce, pero tampoco tan restrictivo como el covenant marriage.

Una vez que hemos presentado algunos de los contenidos que pueden
tener los pactos prematrimoniales en el Derecho norteamericano haré una breve
mencion a la eficacia de los mismos. Al respecto debemos acudir al art. 6 de la
UPAA 7%, en el que se definen una serie de supuestos en los que los acuerdos
adoptados van a ser ineficaces. De lo previsto en el citado precepto cabe a mi
juicio destacar entre las condiciones exigidas para la eficacia de los acuerdos
que nos ocupan las dos siguientes: que se haya producido consentimiento
expreso; y que las partes hayan sido convenientemente informadas,
especialmente de todos los pormenores relativos al patrimonio y expectativas

econémicas del otro conyuge.

La UPAA no ha sido el tinico instrumento tendente a la unificaciéon de la
regulacién de los acuerdos prematrimoniales en el Derecho norteamericano. En
el afio 2002 The American Law Institute (en adelante ALI) publicé los Principles of
the Law of Family Dissolution: Andlisis and Recommendations (PFD) 28, que aun
careciendo de valor normativo directo, han influido notablemente en las

resoluciones adoptadas por los Tribunales de los diferentes Estados. Si

7 Art. 6 UPAA: «(a) Un acuerdo no es eficaz si la parte contra la que se esgrime la ejecucion demuestra
que: (1) la parte no realizé el acuerdo voluntariamente o; (2) el acuerdo fue leonino y, antes de la
ejecucion del acuerdo, aquella parte: (i) no recibié justa y razonable informacion del patrimonio y
obligaciones financieras de la otra parte, (ii) no lo hizo voluntariamente o con renuncia expresa, por
escrito, a cualquier derecho a divulgar el patrimonio o las obligaciones financieras de la otra parte mds
alla de la informacion proporcionada; y (iii) no tenia, o razonablemente no podia haber tenido, un
conocimiento adecuado del patrimonio y las obligaciones financieras de la otra parte. (b) Si una cldusula
del acuerdo prematrimonial modifica o elimina la pension compensatoria de los cdnyuges y esta
maodificacion o eliminacion causa a una parte del acuerdo un perjuicio tal que le haria estar incurso en
las condiciones para ser beneficiario de una ayuda dentro de un programa de asistencia publica al
tiempo de la separacion o disolucion matrimonial, un tribunal, con independencia de los términos del
acuerdo, puede requerir a la otra parte a proveer del sustento necesario para evitar que dicha parte se
encuentre en esas condiciones. (c) Un asunto de cldusula leonina de un acuerdo prematrimonial deberd
ser decidido por el tribunal como una cuestion de derecho». (ANGUITA VILLANUEVA, Luis A., Acuerdos
prematrimoniales: Del modelo de los Estados Unidos de América a la realidad espafiola..., cit., p. 19).

28 Cfr. ANGUITA VILLANUEVA, Luis A., Acuerdos prematrimoniales: Del modelo de los Estados Unidos de
Ameérica a la realidad espafiola..., cit., p. 24.
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comparamos los PFD con la UPAA, encontramos que los primeros presentan un
ambito de aplicacion mucho mas amplio. Recordemos que en el tenor literal de
la definicion que la UPAA daba de los acuerdos prematrimoniales omitia los
acuerdos entre parejas en situacion convivencial asimilable al matrimonio, asi
como los acuerdos post nupciales o los relativos a la separacién y divorcio. Por
contra, los PFD 2° en su capitulo 7 (referido expresamente a los Premarital and
marital agreements) incluyen expresamente los pactos adoptados en prevision de
una eventual ruptura, haciendo extensible ademas todo lo dispuesto a las

parejas de hecho.

Otro aspecto que debo resaltar de los PFD es que establecen una
presuncion iuris tantum 30 de integridad del consentimiento cuando concurran
determinados requisitos 3!, a diferencia de lo que ocurre en nuestro Derecho, en
el que se deja en manos de los Tribunales la determinacién de la existencia o no
de consentimiento en el proceso formativo del pacto, mediante la comprobacion
de la concurrencia de todos los requisitos de validez previstos en nuestro Cc.
No obstante en la préctica la situacion es semejante, con la diferencia de que al
no existir en nuestro Derecho normas especificas dirigidas a reforzar la

integridad del consentimiento en este tipo de acuerdos, los Tribunales han de

2 Capitulo 7 PFD: «Un acuerdo prematrimonial es un acuerdo entre las partes en prevision de un
matrimonio que altera o confirma los derechos y obligaciones legales que de otra manera nacerian de
estos Principios o de la ley que rija la disolucion matrimonial»... «El objetivo de este Capitulo es permitir
a los conyuges, que pretender contraer matrimonio, y aquellos que son o pretenden comenzar una
relacion doméstica asimilable, acomodar sus necesidades y circunstancias particulares mediante un
contrato modificando o confirmando los derechos y obligaciones legales que de otro modo nacerian bajo
estos Principios, u otra ley reguladora de la disolucion matrimonial, sometido a las limitaciones que
establecen las reglas aplicables a la competencia y los limites en la capacidad de las partes para apreciar
adecuadamente el impacto de las condiciones del contrato en las diferentes circunstancias de la vida, al
tiempo del acuerdo». (ANGUITA VILLANUEVA, Luis A., Acuerdos prematrimoniales: Del modelo de los Estados
Unidos de América a la realidad espaiiola..., cit., p. 25).

%0 Cfr. GARCiA RUBIO, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria...,
cit., p. 1667.

' Ibidem, p. 1667. En los PFD se establece una presuncion iuris tantum de la integridad del
consentimiento cuando concurran los siguientes requisitos: « (1) que el acuerdo se celebre al menos
treinta dias antes de la boda; (2) que cada parte sea informada de la posibilidad de obtener
asesoramiento independiente y tenga una razonable oportunidad de hacerlo; (3) que en aquellos casos
en los que una de las partes no haya obtenido este asesoramiento independiente, el acuerdo incluya en
un lenguaje claro los derechos a los que se renuncia y el hecho de que el interés de las partes puede estar
comprometido».
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ser especialmente cuidadosos en el escrutinio del proceso formativo del pacto 32.
En cualquier caso, las previsiones del Derecho espafiol acerca de esta materia

seran estudiadas con detalle en el apartado correspondiente.

Una vez analizada la regulacién que prevé el Derecho norteamericano
para los pactos prenupciales, continuaré este recorrido por la legislacion
comparada refiriéndome al Derecho inglés, en el que como he adelantado, y
aun cuando no han sido objeto de regulacién especifica, existen numerosos
pronunciamientos de los Tribunales respecto a la adopcion de estos pactos por

los futuros cényuges.

II. 1. 3 Derecho inglés.

En cuanto a la evolucion que han experimentado los acuerdos
prematrimoniales en el Derecho inglés, hasta mediados del siglo XX se entendia
que un acuerdo por el que los futuros conyuges previeran anticipadamente las
consecuencias de una eventual ruptura del matrimonio incitaba al
incumplimiento de la obligacién de convivencia, y por tanto los Tribunales
venian declardndolos invélidos por considerarlos contrarios al orden ptblico 3.
Sin embargo, posteriormente los Tribunales comenzaron a pronunciarse a favor
de la validez de este tipo de acuerdos, y ya recientemente tienden a admitir

plenamente su validez 34.

A continuacién me referiré a las condiciones que deben reunir los pactos
prenupciales para gozar de validez y eficacia en el Derecho inglés. Como es
obvio el acuerdo debe haberse celebrado libremente y con pleno conocimiento

de su contenido por parte de los otorgantes, por lo que sera invélido si se

% Ibidem, p. 1667-1668.

> Cfr. GASPAR LERA, Silvia, Los acuerdos prematrimoniales en el Derecho inglés: validez, eficacia y
discrecionalidad judicial. En: InDret, Revista para el andlisis del Derecho . Barcelona: 2012.
http://www.indret.com/pdf/913_es.pdf, (fecha ultima consulta: 13/06/2013), p. 8

Al respecto ha sentado un importante precedente el caso Radmacher v. Granatino (2010), (Ibidem, p.
12-20).
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acredita por una de las partes una absoluta ignorancia del alcance del acuerdo.
Igualmente, no basta con la ausencia de vicios del consentimiento (error, dolo e
intimidacion) para que el acuerdo sea valido, sino que se debe verificar que no
exista una influencia indebida de una parte sobre la otra 3. En cuanto a la
eficacia de los acuerdos, éstos devendran ineficaces cuando se produzca una
alteracion de las circunstancias tal, que su cumplimiento resulte injusto al

tiempo de la ruptura 3°.

Respecto al contenido de los acuerdos y los limites de la autonomia de la
voluntad de los futuros cényuges, se trata de una cuestion controvertida en el
Derecho inglés, ya que la MCA (Matrimonial Causes Act) no concreta los
derechos sobre los que los otorgantes pueden disponer. Por tanto, ante la
ausencia de de un marco juridico especifico, sera la jurisprudencia la que
determine los limites a los que quedan sujetos estos acuerdos %’. Como pone de
relieve Gaspar Lera 3, entre los aspectos considerados por el Tribunal Supremo
inglés para determinar el alcance que puede tener su contenido, se mencionan
expresamente «... la situaciéon de necesidad de alguno de los cényuges y su
derecho a alimentos; la situaciéon de desigualdad de alguno de ellos por razén
del matrimonio y su derecho a una compensacién; y el patrimonio generado
por ambos durante su convivencia y el derecho a una liquidacién equitativa del
mismo». Por tanto, se excluye la admisiéon de aquellos acuerdos por los que las
partes renuncien anticipadamente a la satisfaccion de sus necesidades maés

esenciales, por ejemplo renunciando al derecho de alimentos 3. Otro contenido

% Cfr. GASPAR LERA, Silvia, Los acuerdos prematrimoniales en el Derecho inglés, cit., p.14y 15

3 Ibidem, p.19

* Ibidem, p.16

% Ibidem, p. 16.

9 Ibidem, p.19 «...no resultaria admisible un pacto por el que las partes renunciaran anticipadamente a
la satisfaccion de sus necesidades mas esenciales en el momento de la ruptura. Un acuerdo con este
contenido -es decir, una renuncia anticipada al derecho de alimentos- seria contrario al orden publico,

poniéndose de relieve en el Derecho inglés que es intolerable derivar al erario publico una obligacion
que debe ser asumida en el seno de la familia».
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que tampoco cabria, segtin el principio extraido del conocido caso Hyman v.
Hyman 49, seria el relativo a establecer las partes por su cuenta una serie de
causas para poder solicitar el divorcio, de tal modo que si no concurriera

ninguna de estas causas no se pudiera pedir el divorcio 4.

Existen numerosos pronunciamientos del Tribunal Supremo britanico
acerca de la admisibilidad de este tipo de acuerdos. Entre ellos ha tenido
especial trascendencia el relativo al caso Radmacher v. Granatino (2010) 42, en el
que se dirimia la validez de un acuerdo prematrimonial formalizado en
Alemania y del que se pretendia que desplegara sus efectos en Inglaterra,
donde los conyuges habian fijado su residencia. En dicho acuerdo
prematrimonial los otorgantes renunciaban a reclamarse alimentos o cualquier
tipo de compensaciéon econémica en caso de divorcio. Una vez tuvo lugar el
divorcio, y pese a lo pactado, Granatino solicit6 que se establecieran en su favor
medidas de naturaleza econdmica tendentes a compensar el desequilibrio
patrimonial de ambas partes. Pues bien, el Tribunal Supremo britanico se
pronuncié al respecto en su sentencia de 20 de octubre de 2010, desestimando
las peticiones del recurrente, y sosteniendo que «..la autoridad judicial debe
reconocer eficacia vinculante a los acuerdos prematrimoniales que se hubieren
celebrado libremente, con pleno conocimiento por las partes de sus
consecuencias, salvo que no fuere justo exigir su cumplimiento en atencién a las

circunstancias del caso».

En definitiva, y para cerrar esta mencién al derecho inglés, hay que
sefialar que la jurisprudencia britanica admite los acuerdos prematrimoniales
siempre que se hayan celebrado libremente y con pleno conocimiento por parte

de los otorgantes del contenido de los mismos. Ahora bien, no seran eficaces

0 GARCIA RuBlo, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria..., cit.,
p. 1654. Caso Hyman v. Hyman (1929) «..es materia de orden publico que las partes no pueden
prescindir de los tribunales para establecer las causas y consecuencias de su fututo divorcio».

* Ibidem, p. 1654.

* GASPAR LERA, Silvia, Los acuerdos prematrimoniales en el Derecho inglés..., cit., p. p.4 y ss.
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cuando resulten perjudiciales para los hijos menores o injustos para alguno de
los céonyuges al haber sobrevenido circunstancias que éstos no pudieron

predecir 43.

II. 1. 4 Derechos aleman e italiano.

En primer lugar me referiré brevemente al Derecho aleman, en el que
entre otros contenidos el legislador reconoce la posibilidad de renunciar a la
compensacion por desequilibrio econdmico mediante pacto expreso incluido en
capitulaciones matrimoniales 4, admitiendo explicitamente la posibilidad de
que los conyuges puedan celebrar acuerdos sobre su deber de alimentos para el
tiempo posterior al divorcio, y como sefiala Garcia Rubio 4 «..en ningan
momento se prohibe que dicha renuncia sea previa al surgimiento de la crisis».
Obviamente esta facultad de renuncia que tienen los futuros coényuges en el
Derecho alemén esta sujeta a limites, y carecera de validez cuando sea contraria

al orden publico 4.

Por ultimo haré un apunte sobre la legislacion italiana en la materia, y
con ello cerraré este recorrido por el Derecho comparado. El Derecho italiano
excluye expresamente la posibilidad de renunciar anticipadamente a la
compensacion por desequilibrio econémico o a la compensacion por el trabajo
para la casa, al prohibir el art. 160 del Codice Civile la derogacién de los derechos
previstos por la ley. Ademas, la Corte di Cassazione italiana se ha pronunciado en

contra de la admisibilidad de cualquier tipo de acuerdo en prevencién de una

2 Ibidem, p.2
* GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.054.

* GARCIA Ruslo, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria..., cit.,
p. 1654.

*Uun ejemplo de pacto de renuncia contrario al orden publico seria aquel en el que una de las partes se
prevale, en su propio beneficio, de la situacidn de inferioridad psiquica de la otra. (/bidem, p.1668). «En
Alemania se consideran contrarios al orden publico los acuerdos relativos a los derechos alimenticios
cuando en su proceso de celebracidn una de las partes se prevale, en su propio beneficio, de la situacién
de inferioridad psiquica de la otra».
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crisis conyugal 4. No obstante, y aun cuando existe en Italia una concepcion
generalizada que niega la validez de cualquier pacto que aspire a regular las
consecuencias econémicas del divorcio 4, como sefiala Gaspar Lera %, la
doctrina se ha pronunciado a favor de la admisibilidad en general de los

acuerdos prematrimoniales para la regulacion de otros extremos.

II. 2 Concepto de pacto prenupcial

Por pacto prenupcial podemos entender cualquier acuerdo entre los
futuros cényuges que se adopte con anterioridad a la celebraciéon del
matrimonio. Sin embargo esta definiciéon puede resultar insuficiente, ya que no
nos permitiria distinguirlos de otras figuras, como por ejemplo de las
capitulaciones matrimoniales, que no dejan de ser un acuerdo entre los
conyuges, y que normalmente se adopta antes de que tenga lugar el
matrimonio. En palabras de Pinto Andrade  podemos definir los acuerdos
prematrimoniales objeto de ese estudio como «... aquellos negocios juridicos de
Derecho de Familia en virtud de los cuales, quienes tienen proyectado contraer
matrimonio... regulan total o parcialmente las consecuencias o efectos tanto
personales como patrimoniales que pudieran derivarse de la eventual ruptura o

disolucién de su matrimonio sea por separaciéon o divorcio». A mi juicio esta

*7 Cfr. GINEs CASTELLET, NUria, Autonomia de la voluntad y fracaso matrimonial: los pactos preruptura en
el libro Il del Codigo Civil de Catalufia. En: Revista Critica de Derecho Inmobiliario - Num. 727.
Septiembre 2011. p. 2577-2620. http://vlex.com/vid/330004175 (fecha ultima consulta: 19/05/2013).
«Tras un breve lapso de una muy timida apertura en la década de los setenta, la Corte di Cassazione
italiana se ha pronunciado, clara y contundentemente, en contra de la admisibilidad de cualquier tipo de
acuerdo en prevencién de una crisis conyugal, tesis que viene manteniendo con fuerza desde principios
de los afios ochenta ».

*® Cfr. GARCIA RUBIO, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensién compensatoria...,
cit., p. 1654.

9 GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.044.

*% piNTO ANDRADE, Cristébal, La genérica validez de los pactos y acuerdos matrimoniales en prevision de
ruptura. En: Articulos Doctrinales: Derecho Civil. Noticias Juridicas, 2010.
http://noticias.juridicas.com/articulos/45-Derech0%20Civil/201009-37281946753951.html (fecha
ultima consulta: 13/06/2013).
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definicién también podria quedarse corta, ya que el contenido de los acuerdos
prematrimoniales puede incluir muchos mas aspectos que los relativos a la
ruptura por separacion o divorcio. Por ejemplo, a través de estos acuerdos los
futuros cényuges pueden ordenar anticipadamente los aspectos que regiran su
convivencia conyugal (aunque en este trabajo nos centraremos tinicamente en
los relativos a la ruptura). Ademas, los pactos en prevision de ruptura no tienen
porque limitarse a aquellos casos en que ésta se produce por una separacién o
un divorcio, sino que también se incluirian las previsiones que hicieran respecto
a aquellos casos en que el matrimonio fuera declarado nulo. Por todo ello
propongo la siguiente definicién, que incluye todos los supuestos a los que me
he referido: Los pactos prematrimoniales son un negocio juridico en virtud del
cual los futuros céonyuges regulan convencionalmente con anterioridad a haber
contraido matrimonio aspectos relativos a sus relaciones personales durante el
matrimonio, y a través del cual pueden incluso prever las consecuencias de una
eventual ruptura en caso de separacion, divorcio o declaracion de nulidad del

matrimonio.

Debemos distinguir los acuerdos prematrimoniales de otras figuras con
cierta similitud, que si bien introducen un cierto margen a la autonomia de la
voluntad de los conyuges, no son totalmente equiparables. En primer lugar hay
que marcar la distancia de los acuerdos que nos ocupan con el denominado
convenio regulador. Este tltimo prevé también los efectos de una ruptura, pero
la principal diferencia con los pactos prenupciales es que mientras el primero se
formaliza una vez que ha surgido la crisis, los segundos se adoptan antes de
contraer matrimonio, y por tanto cuando ni siquiera puede preverse el
surgimiento de la misma. Ello no impide, como posteriormente veremos, que
los acuerdos prematrimoniales puedan utilizarse como convenio regulador una
vez tiene lugar la ruptura si asi lo han previsto las partes. Otra diferencia entre
ambas figuras es que el convenio regulador debe contar con aprobacion judicial
para desplegar sus efectos, mientras que los acuerdos que nos ocupan tienen
normalmente caracter privado y no requieren de la citada aprobacién. En

realidad podria llegar a admitirse que los pactos objeto de nuestro estudio son
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equiparables a un convenio regulador que no ha sido homologado por el juez,
con la tnica diferencia de que se éstos adoptan antes de que se produzca la
eventual crisis. En ambos casos nos encontramos ante acuerdos privados
celebrados por los conyuges en prevision de los efectos de una ruptura, con la

tnica diferencia del momento del otorgamiento.

Las capitulaciones matrimoniales son otra figura de la que conviene
distinguir los pactos prenupciales que nos ocupan. Las referidas capitulaciones
se adoptan normalmente antes de contraer matrimonio, por lo que en ese
aspecto guardan una cierta similitud (aunque en muchos casos también se
pueden adoptar constante el matrimonio, por ejemplo para cambiar el régimen
econdémico del mismo). No obstante, el contenido de éstas suele ser basicamente
patrimonial, y ademdas muy raramente se preverdn en ellas los efectos de una
eventual ruptura. Nada impide en cualquier caso que los acuerdos
prematrimoniales se incluyan dentro de las capitulaciones matrimoniales, eso si
con las peculiaridades que posteriormente veremos en cuanto el acceso a los
Registros publicos. La justificaciéon a esta tltima afirmacion la encontramos en
el art. 1325 Cc. %1, que permite que en las citadas capitulaciones se incluyan no
s6lo aspectos relativos al régimen econémico, sino cualesquiera otras

disposiciones por razén del matrimonio 2.

La estrecha relacién que guardan los acuerdos prematrimoniales con las
dos figuras anteriores permite, como veremos, hacer extensivas algunas de las
disposiciones que nuestro Cc. prevé en regulacion de éstas a los acuerdos que

nos ocupan.

51 . . . . . . o .
Art. 1325 Cc.: «En capitulaciones matrimoniales podrdn los otorgantes estipular, modificar o sustituir
el régimen econémico de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo».

>2 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, La economia del matrimonio. Capitulaciones matrimoniales. En:
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.), Curso de Derecho Civil (1V): Derecho de Familia. 32 Ed.: COLEX,
2011. p. 212. «Los cényuges pueden incluir en sus capitulaciones... cualesquiera otros acuerdos o pactos
gue estimen conveniente, incluso de contenido no necesariamente matrimonial; pactos o acuerdos que,
por tanto, podrian contenerse en otro instrumento juridico diferente».
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Il 3 Marco legal v evolucion en Fispana

Como vengo sefialando desde las primeras paginas, en la reciente
evolucion del Derecho de Familia en Espafa se tiende cada vez méas a ampliar el
margen de la autonomia de la voluntad de los conyuges, y prueba de ello son
algunas de las disposiciones legales aprobadas en las tltimas décadas 3. Por
citar algunos ejemplos, la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados
articulos del Codigo Civil y del Codigo de Comercio sobre la situacion juridica de la
mujer casada y los derechos y deberes de los conyuges, elimind las limitaciones de la
capacidad de obrar de la mujer casada; o la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de
modificacion del Codigo civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen
economico del matrimonio, que reconocio la libertad de los conyuges para celebrar
entre si toda clase de actos y contratos; o la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se
modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio, que introdujo
el denominado convenio regulador, que permite a los cényuges acordar los
efectos de su ruptura; o la reciente Ley 15/2005, por la que se modifica el Codigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, que como
sabemos ha ampliado el ambito de la autonomia de la voluntad de los conyuges
para decidir unilateralmente poner fin a su matrimonio. Prueba de ello es sin
duda lo expuesto en la Exposicion de motivos de la citada ley de 2005 >, que
reconoce expresamente la libertad como uno de los valores superiores que debe
regir el matrimonio y amplia la libertad de los conyuges en muchos de los

aspectos relativos a su matrimonio.

Los instrumentos previstos en nuestro Derecho para dar entrada a la

autonomia de la voluntad de los conyuges en la materia que nos ocupa son

>3 GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p.1043.

>4 Cfr. Exposicion de motivos de la Ley 15/2005. Noveno parrafo: «La reforma que se acomete pretende
que la libertad, como valor superior de nuestro ordenamiento juridico, tenga su mds adecuado reflejo en
el matrimonio».
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principalmente tres %: las capitulaciones matrimoniales, el convenio regulador
en el que los conyuges determinan los efectos de su ruptura, y los pactos
privados de la separaciéon de hecho. Por tanto, y como en seguida tendremos
oportunidad de observar, este creciente reconocimiento de la autonomia de la
voluntad en nuestro Derecho de Familia al que me vengo refiriendo no se ha
materializado en la adopcién de norma alguna que regule la posibilidad de los
futuros conyuges para regular de antemano los efectos de una eventual ruptura
antes incluso de la celebracién del matrimonio. Asi ocurre en nuestro Derecho
comun y en la mayor parte de legislaciones autonémicas, pues a excepcion del
Derecho catalan, son muy pocas las previsiones legales que las CCAA han

hecho al respecto.

II. 3.1 Derecho comun: ausencia de regulacion especificay
aplicacion de las reglas generales de contratacion

Comenzaré refiriéndome al Derecho comtn, en el que pese al vacio legal
existente en esta materia, tanto la jurisprudencia como la doctrina vienen
admitiendo la validez de los acuerdos que nos ocupan %. Esta ausencia de un
régimen juridico especifico nos obliga a aplicar las reglas generales sobre los
contratos para determinar las condiciones de validez, eficacia y exigibilidad de
los pactos prenupciales, asi como para determinar los limites a los que quedan

sujetos 7.

>> Cfr. GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.043.

% Cfr. MARTINEZ Novo, Susana, Claves para la validez y eficacia de los contratos y acuerdos
prematrimoniales..., cit., p. 36 y 37. En opinion de Martinez Novo, la fundamentacién utilizada tanto por
la doctrina como por buena parte de la jurisprudencia para admitir la validez de los pactos
prematrimoniales aun en ausencia de un régimen juridico que los ampare se encuentra
fundamentalmente en lo previsto en los arts. 3 y 4 de nuestro Cc. El primero de los preceptos indicados
sefiala que «las normas se interpretardn segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas»; por su parte, el art. 4 Cc.
sefiala que «Procederd la aplicacion analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto
especifico, pero regulen otro semejante entre las que se aprecia identidad de razon».

57 . . . .
Cfr. El Tribunal Supremo viene aplicando las reglas generales de los contratos a los acuerdos privados
entre las partes previendo los efectos de una eventual ruptura. Véanse a modo de ejemplo las
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Son varios los preceptos de nuestro Cc. que sirven de marco legal a la
adopcion de este tipo de acuerdos y amparan la validez de los mismos.
Comenzaré refiriéndome al art. 1255 58 del citado texto, que faculta a las partes
en un contrato a acordar cuales quieran estipulaciones, siempre que no sean
contrarias a la ley, a la moral o al orden publico. Con ello se esta facultando a
las partes (en este caso a los futuros coényuges) a contratar sobre aquellos
aspectos que deseen, eso si precisando los limites a los que quedan sujetos los
citados acuerdos. Estas limitaciones estdn previstas también en el art. 1328 Cc,,
que aunque se recoge en sede de capitulaciones matrimoniales puede tomarse
en consideracion en la materia objeto de nuestro estudio, puesto que tratdndose
ambos de acuerdos entre los futuros cényuges (en el caso de las capitulaciones
también entre conyuges), cabe entender que quedan sometidos a las mismas
limitaciones. El citado precepto considera nula "cualquier estipulacion contraria a
las leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que
corresponde a cada conyuge". Por tanto, los limites a la autonomia de la voluntad
seran uno de los principales aspectos a tener en cuenta a la hora de abordar este
materia, y los pactos adoptados entre los futuros conyuges careceran de validez
en la medida en que hayan sobrepasado los citados limites. Pero ahora no me
detendré en el analisis de estas limitaciones a la autonomia de la voluntad de

las partes, ya que a ello dedicaré un apartado del presente trabajo.

siguientes Sentencias: STS de 22 de abril de 1997 (EDJ 1997/2156), STS de 19 de diciembre de 1997 (ED)J
1997/8995), STS de 21 de diciembre de 1998 (EDJ 1998/30785), STS de 15 de febrero de 2002 (EDJ
2002/1681), STS de 17 de octubre de 2007 (EDJ 2007/188941), STS de 7 de marzo de 1995 (EDJ
1995/586), STS de 27 de enero de 1998 (EDJ 1998/16), STS de 23 de diciembre de 1998 (EDJ
1998/27966),STS de 14 de mayo de 2001 (EDJ 2001/6573). También las Audiencias Provinciales se han
pronunciado en esto términos: SAP de Barcelona de 8 de enero de 1998 (AC/1998/176), SAP de
Barcelona de 17 de marzo del 2000 (EDJ 2000/18788), SAP de Murcia de 9 de mayo del 2000 (ED)J
2000/113394), SAP de Madrid de 27 de febrero de 2002 (EDJ 2007/52806), SAP de Barcelona de 1 de
abril de 1997 (AC/1997/969), SAP de Malaga de 20 de mayo de 2002 (EDJ 2002/45232), SAP de
Barcelona de 11 de mayo de 2006 (JUR/271650), SAP de Almeria de 17 de febrero de 2003 (EDJ
2003/9804).

*% art. 1255 Cc.: «Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por

conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico».
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El art. 1323 Cc. 5 (también previsto en sede capitulaciones
matrimoniales, pero que nuevamente cabria extrapolarse a los acuerdos que nos
ocupan) es otro precepto que ampara la validez de los acuerdos privados
celebrados por los futuros cényuges, reconociéndoles amplia facultad para
celebrar entre si toda clase de pactos y contratos, y consagrando con ello el
amplio margen de la autonomia de la voluntad que poco a poco se va dejando a

las partes dentro de nuestro Derecho de Familia.

Otro de las normas que conviene traer a colacién es la prevista en el art.
1325 Cc. 0, que al referirse a las capitulaciones matrimoniales admite no solo la
adopcion de pactos relativos a aspectos econdémicos del matrimonio, sino
también otras disposiciones por razén del mismo. Con ello estd admitiendo
implicitamente la posibilidad de que los futuros cényuges acuerden aspectos no
s6lo relativos a su régimen econémico, sino, y como sefiala el precepto
«....cualesquiera otras disposiciones... ». Pues bien, si en sede de capitulaciones
matrimoniales se da un amplio margen a la autonomia de la voluntad de los
conyuges para pactar sobre todo aquello que interesen, no hay razén alguna
para negar que esta posibilidad pueda hacerse extensiva a los acuerdos a los

que nos estamos refiriendo.

También debe considerarse el art. 1091 Cc. ¢!, que como es bien sabido
establece que las partes que suscriben un contrato quedan vinculados por éste
como si de una ley se tratase. Ello es consecuencia, como pone de manifiesto
Pinto Andrade 2, de que en nuestro Derecho civil rige el principio "pacta sunt

servanda", que obliga a las partes a atenerse a lo pactado. En este mismo sentido

>% art. 1323 Cc.: «Los conyuges podrdn transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre

si toda clase de contratos».
60 . . . . . . e .
art. 1325 Cc.: «En capitulaciones matrimoniales podrdn los otorgantes estipular, modificar o sustituir
el régimen econémico de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo».
61 . . .
art. 1091 Cc.: «Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos».

%2 pinTO ANDRADE, Cristobal, La genérica validez de los pactos y acuerdos matrimoniales..., cit.,
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debe mencionarse también el art. 1.278 Cc. 3, que insiste en la idea de la
obligatoriedad de los contratos para las partes firmantes, incluyendo eso si un
pequeiio matiz, y es que para que sea asi deben los acuerdos deben reunir las
condiciones de validez (previstas en el art. 1261 Cc.) y no incurrir obviamente
en los vicios del consentimiento (previstos en el art. 1300 Cc.), ya que si éste se
presta bajo error, dolo violencia o intimidacién el acuerdo sera anulable. Esta
cuestion sera abordada con mayor detenimiento en el apartado

correspondiente.

A mi juicio, y para concluir esta parte dedicada al marco juridico al que
quedan sujetos estos acuerdos dentro de nuestro Derecho comun, he de decir
que el hecho de que no exista disposicion legal alguna que regule expresamente
la figura de los pactos prenupciales no impide que éstos puedan ser
perfectamente validos y eficaces, pues tratdindose en cualquier caso de
contratos, éstas son cuestiones que deberdn determinarse atendiendo a las
normas que con caracter general establece nuestro Cédigo Civil en sede de
contratos. Ahora bien, todo ello sin perjuicio, y como sefiala con acierto Garcia
Rubio 4, de que al existir una especial relaciéon de confianza entre las partes
puedan exigir otras cautelas. Igualmente, la peculiar naturaleza de alguno de
los contenidos de estos acuerdos requerird un especial cuidado al determinar su

validez y eficacia por los Tribunales.

II. 3. 2 Derechos autonéomicos

Como vengo sefialando, la ausencia de regulacion especifica de los
acuerdos prematrimoniales dentro de nuestro ordenamiento juridico no es una

caracteristica exclusiva del Derecho comtn, sino que es una constante también

% art. 1278 Cc.: «los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan

celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez».

* GARCIA RuBlo, Maria Paz, Acuerdos prematrimoniales: De nuevo la libertad y sus limites en el derecho
de familia. En: Ponéncia a les Xlll Jornades de Dret Catala a Tossa. Segona Ponéncia: Les relacions
economiques en la crisi familiar. http://civil.udg.edu/tossa/2004/textos/pon/2/mpgr.htm, p. 2 (fecha
ultima consulta: 13/06/2013).
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en la legislacién autonémica. Son escasas las CCAA que han establecido un
marco especifico para esta clase de pactos, y a excepcion de Catalufia, sélo
encontramos breves referencias que con matices pueden extrapolarse a estos
acuerdos. Dentro del Derecho catalan es sin duda donde encontramos el mayor
avance en la dotacién de un marco juridico a los pactos prenupciales, y por ello

comenzaré refiriéndome a él.

La hoy derogada Ley 9/1998, de 15 de julio, del Codigo de familia de Catalutia,
es la primera disposiciéon que prevé expresamente la posibilidad de que los
conyuges celebren validamente acuerdos previendo los efectos de una eventual
ruptura del matrimonio . El articulo 15 del citado cuerpo legal recogia dicha
posibilidad de forma literal, al sefialar que «en los capitulos matrimoniales puede
determinarse el régimen economico matrimonial, convenir heredamientos, realizar
donaciones y establecer las estipulaciones y pactos licitos que se consideren
convenientes, incluso en prevision de una ruptura matrimonial». Como pone de
manifiesto Gaspar Lera ¢, coincidiendo con la aprobacién de la citada Ley tuvo
lugar un aumento exponencial del nimero de capitulaciones matrimoniales en
Catalufia. Asi mismo, y debido a que las capitulaciones son también el
instrumento que prevé la regulacion catalana actual para adoptar estos
acuerdos, el nimero de capitulaciones matrimoniales en Catalufia es muy
superior en proporcion al resto de Espafia. Ello muestra sin duda que la
posibilidad de que los cényuges puedan adoptar pactos relativos no sélo al
régimen econémico, sino también a otros aspectos e incluso regulando los
efectos de una eventual ruptura, es una importante demanda social que a mi
juicio debe ser atendida por el legislador. A esta necesidad de regulacién a nivel

nacional me referiré posteriormente con mayor detenimiento.

Actualmente la regulacién del Derecho catalan acerca de los acuerdos
matrimoniales en prevision de una eventual ruptura se encuentra en la Ley

25/2010, de 29 de julio, del libro sequndo del Codigo Civil de Catalusia, y mas en

8 Cfr. GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.045.

% Ibidem, p.1046.
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concreto los pactos prematrimoniales estan previstos expresamente en su
articulo 231-20 ¢7, que como sefiala Anguita Villanueva % recoge «...de manera
extraordinariamente similar, incluso con el mismo plazo condicionante de los
mismos, lo dispuesto en el pardgrafo 7.05 de los PFD del American Law
Institute». Del tenor literal del citado precepto debemos extraer algunas ideas
fundamentales. En primer lugar se admite expresamente la posibilidad de
adoptar acuerdos prematrimoniales en este sentido, si bien s6lo gozardn de
plena validez cuando se hayan formalizado antes de los treinta dias anteriores a
la celebracion del matrimonio. Otro de los aspectos que conviene destacar de
esta regulacion, es que complementa y supera lo previsto por la Ley 8/1998 a la
que antes me referia, ya que no s6lo admite la adopcién de este tipo de
acuerdos por los futuros céonyuges, sino que ademds establece las condiciones
que deben reunir para gozar de validez y eficacia. Por altimo, creo que también
tiene especial relevancia la referencia al deber de informacién entre los
otorgantes en los aspectos relativos al patrimonio, ingresos y expectativas
econdémicas de ambas partes, asi como a que el propio notario les informe por

separado sobre las consecuencias de los acuerdos que adopten.

Esta voluntad del legislador cataldn de conceder amplia libertad a los

conyuges para celebrar acuerdos privados se pone de manifiesto igualmente en

®” El articulo 231-20 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro sequndo del Cédigo Civil de Catalufia
versa como sigue: «1). Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial pueden otorgarse en
capitulos matrimoniales o en escritura publica. En el supuesto de que sean antenupciales, solo son
vdlidos si se otorgan antes de los treinta dias anteriores a la fecha de celebracion del matrimonio. 2). El
notario, antes de autorizar la escritura a que se refiere el apartado 1, debe informar por separado a cada
uno de los otorgantes sobre el alcance de los cambios que pretenden introducirse con los pactos respecto
al régimen legal supletorio y debe advertirlos de su deber reciproco de proporcionarse la informacion a
que se refiere el apartado 4. 3). Los pactos de exclusion o limitacion de derechos deben tener cardcter
reciproco y precisar con claridad los derechos que limitan o a los que se renuncia. 4). El conyuge que
pretenda hacer valer un pacto en prevision de una ruptura matrimonial tiene la carga de acreditar que la
otra parte disponia en el momento de firmarlo, de informacion suficiente sobre su patrimonio, sus
ingresos y sus expectativas econémicas, siempre y cuando esta informacion fuese relevante con relacion
al contenido del pacto. 5). Los pactos en prevision de ruptura que en el momento en que se pretende el
cumplimiento sean gravemente perjudiciales para un conyuge no son eficaces si éste acredita que han
sobrevenido circunstancias relevantes que no se previeron ni podian razonablemente preverse en el
momento en que se otorgaron».

8 ANGUITA VILLANUEVA, Luis A., Acuerdos prematrimoniales: Del modelo de los Estados Unidos de América
a la realidad espafiola..., cit., p. 11
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el art 111-6 de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, del libro primero del Codigo Civil de
Catalutia 9. Dicho precepto ampara la posibilidad de que los conyuges celebren
entre si pactos privados, excluyendo, o incluso en contra de lo previsto en las
leyes civiles catalanas (obviamente sera asi siempre que éstas no sean

imperativas).

Respecto a la exigibilidad de los acuerdos sobre los efectos de una
eventual ruptura, en el Derecho catalan podradn hacerse valer los pactos
adoptados por las partes incluso en aquellos casos en que el procedimiento de
ruptura matrimonial no sea consensual, acumuldndose a la correspondiente
demanda de separacion o divorcio 70. Asi lo prevé expresamente el art. 233-5.1
de la Ley 25/2010 a la que me vengo refiriendo 7!, que incluye también los
supuestos de nulidad, a los que me referiré en su momento. Del tenor literal del
citado precepto se deduce igualmente que, como no podia ser de otra manera
tratindose de contratos, los acuerdos alcanzados tienen caracter vinculante para

las partes contratantes.

En cuanto al contenido que pueden presentar los acuerdos
prematrimoniales en el Derecho cataldn, éste puede ser diverso, y ni mucho
menos esta tasado por la Ley. No obstante, la ley 25/2010 si contempla algunos
posibles contenidos de estos acuerdos, en aras sobre todo a establecer los limites
a los que queda sujeta la autonomia de la voluntad de los futuros cényuges en

las diferentes materias que pueden ser objeto de pacto. Por citar algunos

% Art 111-6 de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, del libro primero del Cédigo Civil de Catalufia: «Las
disposiciones del presente Cédigo y de las demds leyes civiles catalanas pueden ser objeto de exclusion
voluntaria, de renuncia o de pacto en contrario, a menos que establezcan expresamente su
imperatividad o que ésta se deduzca necesariamente de su contenido. La exclusion, la renuncia o el
pacto no son oponibles a terceros si pueden resultar perjudicados por ellos».

7% Cfr. GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.056.

"V El articulo 233-5.1 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro sequndo del Cédigo Civil de Catalufia
contiene el siguiente tenor: «Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial otorgados de acuerdo
con el articulo 231-20 y los adoptados después de la ruptura de la convivencia que no formen parte de
una propuesta de convenio regulador vinculan a los cényuges. La accion para exigir el cumplimiento de
estos pactos puede acumularse a la de nulidad, separacion o divorcio y puede solicitarse que se
incorporen a la sentencia. También puede solicitarse que se incorporen al procedimiento sobre medidas
provisionales para que sean recogidos por la resolucion judicial, si procede».
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ejemplos, el art. 233-21.3 del citado texto 7? recoge la posibilidad de adoptar
acuerdos relativos al uso del domicilio conyugal tras una ruptura matrimonial,
precisando eso si los limites a los que quedan sujetas las partes. Entre esos
limites encontramos obviamente el interés de los hijos, por ser éste uno de los
principios fundamentales de nuestro ordenamiento juridico, y que debe

presidir las decisiones adoptadas en el Derecho de familia.

Otro de los contenidos recogidos por la normativa catalana es el relativo
a la renuncia a la pension por el trabajo para la casa, posibilidad prevista
expresamente en el art. 232-7 de la citada Ley 25/2010 73. Igualmente, de
acuerdo a lo dispuesto por el art. 233-16.1 7 cabe renuncia a la pensién
compensatoria o pactar sobre la modalidad, cuantia, duracién o extincién de la

misma, por tratarse como en el caso anterior de una materia dispositiva.

En cuanto a la eficacia de los pactos prematrimoniales, la legislacion
catalana recoge expresamente aquellos supuestos en los que los acuerdos
adoptados carecerdan de eficacia y por tanto no desplegaran sus efectos. Esta
cuestion estd prevista en el art. 231-20.5 de la Ley 25/2010, precepto al que ya
me he referido en las lineas precedentes. Cualquier modificacién sustancial de
las circunstancias acaecida desde que se suscribe el pacto hasta que se exige su
ejecucion podra dejar sin efecto el acuerdo prematrimonial en cuestion.
Igualmente se prevén supuestos especificos en los que los acuerdos adoptados

careceran de eficacia. Asi el art. 233-16.2 de la sefialada norma 75, al referirse a

72 Art. 231-20.5 de la Ley 25/2010, de 29 de julio:«En previsién de ruptura matrimonial, puede pactarse
sobre la atribucion o distribucion de la vivienda y sobre las modalidades de este uso. No son eficaces los
pactos que perjudiquen el interés de los hijos, ni tampoco, si no se han incorporado a un convenio
regulador, los que comprometen las posibilidades de atender a las necesidades bdsicas del conyuge
beneficiario del uso».

7 Art. 232-7 de la Ley 25/2010, de 29 de julio:«En prevision de una ruptura matrimonial o de disolucién
del matrimonio por muerte, puede pactarse el incremento, reduccion o exclusion de la compensacion
econdmica por razon del trabajo de acuerdo con lo establecido por el articulo 231-20».

" El art. 233-16.2 de la Ley 25/2010, de 29 de julio sefiala que «En prevision de ruptura matrimonial,
puede pactarse sobre la modalidad, cuantia, duracion y extincion de la prestacion compensatoria, de
acuerdo con el articulo 231-20».
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la posibilidad de renunciar mediante pacto a la pensién compensatoria, sostiene
que «los pactos de renuncia no incorporados a una propuesta de convenio regulador no
son eficaces en lo que comprometan la posibilidad de atender las necesidades bdsicas del
conyuge acreedor». En términos semejantes se pronuncia en su art. 233-21.3, que
sefiala que «...No son eficaces los pactos que perjudiquen el interés de los hijos, ni
tampoco, si no se ha incorporado a un convenio regulador, los que comprometen las

posibilidades de atender a las necesidades bisicas del conyuge beneficiario del uso».

Respecto a la forma que deben adoptar de acuerdo al Derecho catalan los
pactos prematrimoniales en previsiéon de una eventual ruptura, el art. 231-20.1
de la ley 25/2010 establece preceptivamente su formalizacién en documento

publico 7.

En lo que al Derecho aragonés respecta, no encontramos ninguna
mencion especifica a este tipo de acuerdos. No obstante debemos tener en
cuenta que en Aragon rige el principio "Standum est chartae" 77, que si lo unimos
a lo previsto en algunas normas del Derecho aragonés, sin duda ampara la
validez de este tipo de acuerdos 78. Asi por ejemplo, el art. 195 del Cédigo Foral
de Aragoén faculta a los cényuges adoptar en capitulos matrimoniales
«...cualesquiera estipulaciones relativas al régimen familiar y sucesorio de los
contrayentes y de quienes con ellos concurran al otorgamiento, sin mds limites que los
del principio standum est chartae». Nuevamente se trata de un precepto previsto
en sede de capitulaciones matrimoniales, aunque como ya he sefialado

anteriormente cabria hacerlo extensivo a los pactos prenupciales, ya que en

7% Art. 231-20.1 de la Ley 25/2010, de 29 de julio:«Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial se
pueden otorgar en capitulos matrimoniales o en escritura publica».

7 Al respecto del principio "Standum est chartae", el art. 3 del Cédigo Foral de Aragon sefiala que «Se
estard en juicio y fuera de él a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o disposiciones,
siempre que no resulte de imposible cumplimiento o sea contraria a la Constitucion o a las normas
imperativas del Derecho aragonés».

® A ello se refiere también Cristébal Pinto Andrade(La genérica validez de los pactos y acuerdos
matrimoniales en prevision de ruptura..., cit., p.3), aunque debido a la fecha de su obra aludiendo a la ya
derogada Ley aragonesa de Régimen Econdmico Matrimonial y Viudedad.
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ambos casos el objeto es el reconocimiento de los acuerdos de las partes basados

en el principio de la autonomia de la voluntad.

Este es el caso también del Derecho Navarro, en el que rige el principio
"paramiento fuero vienze" o "paramiento ley vienze" 7°, de acuerdo al cual la
voluntad de los particulares prima sobre el resto de normas, siempre que no
sobrepase los limites previstos. Asi mismo conviene referirse a la Ley 76 de la
Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, que permite a los conyuges
celebrar entre si «..toda clase de estipulaciones, contratos y donaciones». Aun
cuando se refiere tinicamente a los cényuges, nada parece impedir que las

citadas estipulaciones se adopten con anterioridad al matrimonio.

Similar a los anteriores es el caso en el Derecho civil valenciano, en el que
también se concede un amplio margen a la autonomia de la voluntad de los
conyuges, ya que el art. 25 de la Ley 10/2007 de Régimen econdémico
matrimonial valenciano 8 faculta a éstos a adoptar en capitulos matrimoniales
acuerdos no solo relativos al régimen econémico, sino regulando también sus
relaciones personales (una vez méds debemos hacer una interpretacion analégica
para hacerlo extensivo a los acuerdos objeto de nuestro estudio). Ademas sefiala
expresamente que podran adoptarse pactos con eficacia una vez disuelto el
matrimonio, algo que claramente ampara los acuerdos prematrimoniales
previendo los efectos de una eventual ruptura del matrimonio. Esta libertad

que concede el Derecho valenciano a los cényuges se pone de manifiesto

” El principio "paramiento fuero vienze" o "paramiento ley vienze" esta previsto en la Ley 7 de Ley
1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, que
sefiala que «conforme al principio «paramiento fuero vienze» o «paramiento ley vienze», la voluntad
unilateral o contractual prevalece sobre cualquier fuente de Derecho, salvo que sea contraria a la moral
o al orden publico, vaya en perjuicio de tercero o se oponga a un precepto prohibitivo de esta
Compilacién con sancion de nulidad».

8 Art. 25 de la Ley 10/2007 de Régimen econdmico matrimonial valenciano: «En la carta de nupcias o
capitulaciones matrimoniales se puede establecer el régimen econdmico del matrimonio y cualesquiera
otros pactos de naturaleza patrimonial o personal entre los conyuges o a favor de ellos, de sus hijos
nacidos o por nacer, ya que para que produzcan efectos durante el matrimonio o incluso después de la
disolucion del mismo, sin mds limites que lo que establece esta Ley, lo que resulte de las buenas
costumbres y lo que imponga la absoluta igualdad de derechos y obligaciones entre los consortes dentro
de su matrimonio».
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igualmente con lo dispuesto en el art. 3 de la citada Ley 10/2007 81, que sitta la
libertad civil de los conyuges como uno de los principios fundamentales del

Derecho de Familia valenciano.

Otro ejemplo que merece la pena traer a colacién lo encontramos en el
Derecho gallego, y més en concreto en la previsiéon que realiza el art. 172 de la
Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia (modificada por la Ley
10/2007, de 28 de junio) 8. En el sefialado precepto se faculta a los conyuges a
pactar en Capitulaciones Matrimoniales la liquidacién total o parcial de la
Sociedad de Gananciales, asi como las bases para realizarla, reconociendo plena
eficacia a lo pactado una vez disuelta la sociedad. Nada impide bajo mi 6ptica
que los mencionados acuerdos sean adoptados por los futuros conyuges fuera
de las capitulaciones. Igualmente, en el Derecho gallego se prevé la posibilidad
de que los conyuges puedan celebrar validamente acuerdos renunciando a los
derechos hereditarios que pudieran corresponderles, ya se trate de legitimas o
de derechos similares 83. No obstante no voy a entrar en materia de Derecho
sucesorio, ya que requeriria extenderme demasiado y nos apartariamos de la

materia que nos ocupa.

En el resto de CCAA son muy escasas las disposiciones normativas que
puedan servir de marco juridico a esta clase de acuerdos, por lo que al igual que
ocurre en el Derecho comtn debemos remitirnos a las normas generales sobre

los contratos.

8 Art. 3 de la Ley 10/2007 de Régimen econdmico matrimonial valenciano: «E/ régimen econémico
matrimonial valenciano tiene como fundamento la plena igualdad juridica de los conyuges y se define
por la mds absoluta libertad civil entre los mismo, sin perjuicio de la necesaria proteccion social,
econdomica y juridica de la familia...».

8 art. 172 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia: «Los cdnyuges podrdn pactar en
capitulaciones matrimoniales la liquidacion total o parcial de la sociedad y las bases para realizarla, con
plena eficacia al disolverse la sociedad conyugal».

8 Cfr. GARciA RuBlo, Maria Paz, Acuerdos prematrimoniales: De nuevo la libertad y sus limites en el
derecho de familia..., cit., p.3.
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II. 3. 3 Posicion de nuestro Tribunal Supremo sobre la autonomia
de la voluntad de los conyuges y la posibilidad de que éstos
celebren validamente acuerdos privados previendo los efectos de
una eventual ruptura.

Pese a que no existen en nuestra jurisprudencia pronunciamientos acerca
de los acuerdos prematrimoniales en previsiéon de ruptura, si encontramos
numerosas referencias a la autonomia de la voluntad de los cényuges y a la
posibilidad de que éstos celebren véalidamente acuerdos privados, aunque en
muchas ocasiones el soporte utilizado suelen ser bien capitulaciones o bien un

convenio regulador no ratificado judicialmente.

Me referiré en primer lugar a la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
abril de 1997 (EDJ 1997/2156), en la que resuelve acerca la validez y eficacia de
un convenio regulador privado que no ha sido homologado judicialmente, y en
el que el esposo adjudicaba determinados bienes a su esposa 84. Pues bien, el TS
sienta la siguiente doctrina: «El acuerdo es vélido y eficaz como tal acuerdo,
como negocio juridico bilateral aceptado, firmado y reconocido por ambas
partes... No hay obstdculo a su validez como negocio juridico, en el que
concurrié el consentimiento, el objeto y la causa y no hay ningtn motivo de
invalidez. No lo hay tampoco para su eficacia, pues si carece de aprobacion
judicial, ello le ha impedido ser incorporado al proceso y producir eficacia
procesal, pero no la pierde como negocio juridico» #. Por tanto, el Tribunal
reconoce validez a los acuerdos privados celebrados entre los conyuges, cuya
admisibilidad en nuestro Derecho queda amparada en el principio de

autonomia de la voluntad.

84 . . . . s , . . .o

A través del citado acuerdo D. Arturo adjudicd a su esposa D2 Maria Teresa la mitad indivisa que le
correspondia a éste de la propiedad de una vivienda, un cuarto trastero y dos plazas de garaje, asi como
un automovil.

& Igualmente, en su Fundamento de Derecho cuarto continda diciendo que «...en virtud de lo dispuesto
en el art. 1256 Cc. las partes deben cumplir el negocio juridico, concertado segun el principio de
autonomia de la voluntad que proclama el art. 1255 y estd reconocido en las sentencias de esta Sala de
25 de junio de 1987 y de 26 de enero de 1993. ...Cuyo acuerdo, de naturaleza patrimonial, tiene una
interpretacion clara, que no deja duda sobre la intenciéon de las partes y debe estarse a su tenor
literal...»
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En términos semejantes se pronuncia en su Sentencia de 19 de diciembre
de 1997 (EDJ 1997/8995), en la que nuevamente se dilucida la validez de una
acuerdo privado por el que el marido adjudica determinados bienes a su
esposa, con la diferencia de que en este caso el soporte utilizado es un proyecto
de capitulaciones matrimoniales no aprobado judicialmente 86. Una vez mas el
TS se pronuncia a favor de la admisibilidad de los acuerdos privados

celebrados entre los conyuges y el caracter vinculante de los mismos.

Otro pronunciamiento relevante en la materia objeto de nuestro estudio
lo encontramos en la STS de 21 de diciembre de 1998 (EDJ 1998/30785). En este
caso el TS se pronuncia acerca de la validez de un convenio regulador no
aprobado judicialmente por el que el marido se obliga a abonar una cantidad a
su esposa en concepto de pension de alimentos. Nuevamente el Tribunal
admite como valido el pacto adoptado bajo el argumento de que se trata de un
acuerdo en el que concurren todos los requisitos exigidos con caracter general
para los contratos, y que la falta de aprobacién judicial no lo invalida como
negocio juridico privado 8. Ademads introduce un aspecto al que no se referian
las resoluciones anteriores, y es que los acuerdos celebrados no deben
perjudicar a terceros, por constituir este perjuicio a terceros, como hemos visto,

uno de los limites a la eficacia de los pactos que nos ocupan.

Semejante al anterior es el supuesto que nos ocupara ahora, en el que

otra vez se dilucida la validez de un convenio regulador no aprobado

% En dicho acuerdo, celebrado meses antes de que se otorgara escritura publica de capitulaciones
matrimoniales, las partes establecieron su separacion de hecho y pactaron un proyecto de
capitulaciones matrimoniales en el que se atribuian entre ellos la propiedad de los diferentes bienes de
los que disponian.

¥ El Fundamento de Derecho segundo de la citada resolucion sefala que «... los convenios asi
establecidos tienen un caracter contractualista por lo que en ellos han de concurrir los requisitos que,
con caracter general, establece el Cédigo Civil para toda clase de contratos en el art. 1261, siendo la
aprobacién judicial que establece el articulo 90 del Cédigo un requisito o "conditio iuris" de eficacia del
convenio regulador, no de su validez... Ahora bien, ello no impide que al margen del convenio regulador,
los conyuges establezcan los pactos que estimen convenientes,... tales acuerdos, que si bien no podrdn
hacerse valer frente a terceros, son vinculantes para las partes siempre que concurran en ellos los
requisitos esenciales para su validez,...y no concurriendo ninguna de las limitaciones que al principio de
libertad de contratacion establece el art. 1255 del Cédigo Civil»
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judicialmente por el que el marido se obliga a abonar una cantidad periédica a
su esposa en concepto de pension de alimentos 88. En este caso el TS, en su
Sentencia de 15 de febrero de 2002 (EDJ 2002/1681), insiste en la idea dar plena
validez y eficacia a los pactos privados celebrados entre los conyuges 8% siempre
que el objeto de los mismos se refiera a materias de libre disposicién, al sefialar

que son fruto del libre ejercicio de la autonomia privada de las partes.

La altima Sentencia del TS a la que voy a hacer referencia es la dictada en
fecha 17 de octubre de 2007 (EDJ 2007/188941). En este caso se celebraron entre
los conyuges tres contratos simultaneos: capitulos matrimoniales por los que se
disuelve y liquida el régimen econémico, convenio regulador por el que la
esposa se compromete a abandonar la vivienda conyugal propiedad del
marido, y un documento privado por el que éste asume la obligaciéon de abonar
una determinada cantidad a su esposa. Precisamente se discute la validez de
este dltimo acuerdo, concluyendo al respecto el Tribunal una vez méas qué el
pacto adoptado es valido y eficaz por tratarse de un negocio juridico en el que

concurren todos los requisitos y no incurrir en ninguna causa de invalidez.

Ademas de las citadas Sentencias, encontramos muchas otras en las que
el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la autonomia de la voluntad de los

conyuges y la validez de los acuerdos privados celebrados por éstos %, pero he

88 . P . , ,

En el documento privado celebrado por los conyuges se estipulé que D. Carmelo abonaria a su esposa
D2 Joan, en concepto de contribucién a las cargas y alimentos, la cantidad mensual de doscientas
cincuenta mil pesetas cuya cantidad se revisara anualmente.

¥ En el Fundamento de Derecho segundo de la Sentencia de 15 de febrero de 2002 el TS manifiesta que
«... en ejercicio de su autonomia privada, pueden celebrar convenios sobre cuestiones susceptibles de
libre disposicion... Estos acuerdos, auténticos negocios juridicos de Derecho de familia, tienen caracter
contractual, por lo que para su validez han de concurrir los requisitos estructurales establecidos por la
ley con cardcter general. ... Se trata de una manifestacion del libre ejercicio de la facultad de
autorregulacion de las relaciones privadas, reconocidas por la Jurisprudencia (Sentencias, entre otras, de
26 de enero de 1993, de 7 de marzo de 7 de marzo de 1995, de 22 de abril y 19 de diciembre de 1997, y
de 27 de enero y 21 de diciembre de 1998) y la doctrina registral (Resoluciones de la DGRN de 31 de
marzo y 10 de noviembre de 1995 y de 1 de septiembre de 1998), que no estd condicionada en su
validez y fuerza vinculante Inter-partes a la aprobacion y homologacién judicial».

% véase a modo de ejemplo STS de 7 de marzo de 1995 (EDJ 1995/586), STS de 27 de enero de 1998
(EDJ 1998/16), STS de 23 de diciembre de 1998 (EDJ 1998/27966),STS de 14 de mayo de 2001 (EDJ
2001/6573).
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optado por éstas porque considero que son las mads significativas. Como
sefialaba al comenzar este apartado, las referidas Sentencias no se pronuncian
expresamente sobre la posibilidad de que los acuerdos que nos ocupan sean
adoptados con anterioridad a la celebraciéon del matrimonio, pero teniendo en
cuenta que la tnica diferencia es el momento de su adopcién, y que incluso las
capitulaciones matrimoniales pueden otorgarse antes o después del
matrimonio, considero que lo manifestado al respecto por nuestro TS puede

extrapolarse sin ningtin problema a los acuerdos objeto de este trabajo.
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CAPITULO III: CLASES DE
PACTOS PRENUPCIALES EN
PREVISION DE RUPTURA Y SU
ADMISIBILIDAD EN EL DERECHO
ESPANOL

Como en seguida tendremos la oportunidad de comprobar, el contenido
de los pactos o acuerdos prematrimoniales puede ser muy diverso. En este caso,
me referiré tnicamente a aquellos que se adoptan previendo una eventual
ruptura, y en concreto a los que bajo mi punto de vista presentan una mayor
relevancia, bien por su habitualidad en la practica o bien por las controversias a
las que han dado lugar en cuanto a su validez y eficacia. A tal efecto clasificaré
los diferentes pactos a los que pueden llegar los futuros cényuges en funcién de
las materias que prevén, atendiendo a si se trata de acuerdos relativos a la

ruptura en si o si regulan los efectos de la misma.

El objeto de este estudio sera el andlisis de los diferentes acuerdos que
pueden adoptar los futuros conyuges en prevision de una eventual ruptura, asi
como su validez y admisibilidad en Derecho espafiol. En primer lugar me
referiré a los acuerdos relativos al establecimiento de causas especificas de
separaciéon y divorcio. Continuaré analizando los pactos en los que se
establecen indemnizaciones por ruptura del matrimonio, a cargo del conyuge
que insta la separacién o el divorcio. Igualmente seran objeto de estudio los
acuerdos por los que los cényuges anticipan convencionalmente las
consecuencias de una eventual ruptura. En este apartado es donde me detendré
en mayor medida, ya que como veremos son numerosos los pactos que pueden

adoptarse en prevision de los efectos de una ruptura por separacién o divorcio.
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Por dltimo, haré una breve referencia a la posibilidad de adoptar acuerdos

previendo los efectos de una eventual declaraciéon de nulidad del matrimonio.

Il 1 Sobre la eventual ruptura por

separacion o divorcio

III. 1. 1 Acuerdos relativos a las causas de separacion y divorcio

Como ya se ha sefialado en varias ocasiones a lo largo de estas paginas,
la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio, supuso la eliminacién de la
obligatoriedad de alegar causa alguna por parte del conyuge que quieren instar
judicialmente la separacién o el divorcio. Actualmente basta con la voluntad
unilateral de poner fin al matrimonio de una de las partes y que haya
transcurrido un plazo de tres meses desde la celebraciéon del mismo ?1. Esta
nueva regulacion ha supuesto un menoscabo de la institucién del matrimonio,
asi como del grado de compromiso adquirido por los contrayentes °2, sabedores
de que en cualquier momento pueden instar la separacién o el divorcio por el

mero transcurso de tres meses desde que éste se celebro .

Pues bien, para paliar esta desnaturalizacion de la instituciéon del
matrimonio y tratar de dotarle de una mayor relevancia juridica, cabe pensar en

un acuerdo prematrimonial por el que los otorgantes establezcan restricciones a

% Cfr. GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.052.

% Cfr. PERez MARTIN, Antonio Javier, Enfoque actual de la pension compensatoria. En:
http://www.elderecho.com/civil/Enfoque-actual-pension compensatoria_11_310555003.html.  (fecha
ultima consulta: 19/05/2013). «No existe en el derecho de obligaciones ningln contrato en el que se
permita, sin mas requisito que la sola voluntad de una de las partes, poner fin a la relacion obligacional,
y ademds, sin que ello tenga ningun tipo de perjuicio econdmico para el contratante disidente».

% MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAz, Carlos, Separacion y disolucion del matrimonio. En: MARTINEZ DE AGUIRRE
ALDAZ, Carlos (coord.), Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de Familia..., p. 162-163. «La reforma de
2005... no afecta uUnicamente a la disolucién del matrimonio, sino a la propia consistencia del
matrimonio civil, que con ella pierde buena parte de sus contenidos, y da un paso de gigante en su
acercamiento a las uniones no matrimoniales»«Una consagracion amplia del divorcio equivale, pues, a
consagrar la inestabilidad institucional del matrimonio».
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la facultad de instar unilateralmente y sin alegar causa alguna la disolucién del
vinculo. Es decir, que éstos adoptaran un pacto con anterioridad a la
celebracion del matrimonio por el que se exigiera antes de interponer la
demanda de divorcio un plazo previo de separaciéon de hecho, o bien que

concurriera alguna de las causas que ellos mismos establezcan.

En este marco se encuadrarian los acuerdos celebrados por los futuros
conyuges en los que se establezca que la facultad de instar la separacién o el
divorcio quede supeditada a la concurrencia de determinadas causas o
condiciones. Las razones que pueden llevar a los contrayentes a adoptar un
acuerdo con este contenido pueden ser muy variadas %: sentimentales,

religiosas, sociales, econémicas, etc.

Como sehala Gaspar Lera %, las referidas causas bien podrian ser bien las

previstas en los arts. 82 % y 86 % del Cc. en su redaccién anterior a la

 Cf. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Acuerdos prematrimoniales: hacia la validez de los pactos
preventivos de la ruptura conyugal. En: Economist & Jurist, nim. 118 (Marzo de 2008). p. 19 «...en
Espafia, ahora que la legalidad vigente ha hecho desaparecer la necesidad de causa para ello, hay
parejas que pueden desear, por razones sentimentales, religiosas, sociales o econdmicas, limitar o
condicionar estas posibilidades. Por ejemplo, pueden pretender que exista un plazo de ruptura previa
de la convivencia o que sélo pueda ser factible la separacion o el divorcio cuando su esposo haya
incurrido en determinadas conductas».

%> GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.052.

% E| art. 82 del Cc. en su redaccién anterior a la reforma introducida por la Ley 15/2005 disponia que
«Son causas de separacion: 1). El abandono injustificado del hogar, la infidelidad conyugal, la conducta
injuriosa o vejatoria y cualquier otra violacion grave o reiterada de los deberes conyugales. No podrd
invocarse como causa la infidelidad conyugal si existe previa separacion de hecho libremente consentida
por ambos o impuesta por el que la alegue. 2). Cualquier violacion grave o reiterada de los deberes
respecto de los hijos comunes o respecto de los de cualquiera de los conyuges que convivan en el hogar
familiar. 3).La condena a pena de privacion de libertad por tiempo superior a seis afos. 4). El
alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales, siempre que el interés del otro conyuge o el
de la familia exijan la suspension de la convivencia. 5).El cese efectivo de la convivencia conyugal
durante seis meses libremente consentido. Se entenderd libremente prestado este consentimiento
cuando un conyuge requiriese fehacientemente al otro para prestarlo, apercibiéndole expresamente de
las consecuencias de ello, y éste no mostrase su voluntad en contra por cualquier medio admitido en
derecho o pidiese la separacion o las medidas provisionales a que se refiere el articulo 103, en el plazo de
seis meses a partir del citado requerimiento. 6). El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el
plazo de tres afios. 7). Cualquiera de las causas de divorcio en los términos previstos en los nimeros 3, 4
y 5 del articulo 86».

7l derogado art. 86 Cc. sefialaba lo siguiente: «Son causas de divorcio: 1). El cese efectivo de la
convivencia conyugal durante, al menos, un afio ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de
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modificacion introducida por la Ley 15/2005, o bien otras que los conyuges

convinieran.

En cuanto a la admisiéon por nuestro Derecho de wun pacto
prematrimonial con este contenido la doctrina es contradictoria. Para
Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga estos acuerdos son vélidos, ya que entiende que
no contrarian la Ley, la moral ni el orden publico; y no tienen efectos frente a
terceros %. Aun cuando reconoce que es dudoso que en la practica los
Tribunales admitan este tipo de acuerdos, bajo su 6ptica no hay razoén alguna
para negar su validez. Otros autores, como ocurre en el caso de Gaspar Lera %,
consideran que no cabria admitir la validez de un acuerdo prematrimonial con
este contenido, ya que «..supondria configurar convencionalmente un sistema

propio de causas de separacién y/o divorcio para el matrimonio proyectado,

separacion formulada por ambos cényuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro, cuando
aquélla se hubiera interpuesto una vez transcurrido un afio desde la celebracion del matrimonio. 2). El
cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos. un afio ininterrumpido desde la interposicion
de la demanda de separacion personal, a peticion del demandante o de quien hubiere formulado
reconvencion conforme a lo establecido en el articulo 82, una vez firme la resolucion estimatoria de la
demanda de separacion o, si transcurrido el expresado plazo, no hubiera recaido resolucion en la
primera instancia. 3). El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos, dos afios
ininterrumpidos: a) Desde que se consienta libremente por ambos conyuges la separacion de hecho o
desde la firmeza de la resolucion judicial. o desde la declaracion de ausencia legal de alguno de los
conyuges, a peticion de cualquiera de ellos. b) Cuando quien pide el divorcio acredite que, al iniciarse la
separacion de hecho, el otro estaba incurso en causa de separacion. 4). El cese efectivo de la convivencia
conyugal durante el transcurso de, al menos, cinco afios, a peticion de cualquiera de los conyuges. 5). La
condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge, sus ascendientes o descendientes.
Cuando el divorcio sea solicitado por ambos o por uno con el consentimiento del otro, deberd
necesariamente acompafarse a la demanda o al escrito inicial la propuesta convenio regulador de sus
efectos, conforme a los articulos 90 y 103 de este Cddigo».

% ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Acuerdos prematrimoniales: hacia la validez..., cit., p. 19 «lLa
limitacion del derecho a la separacion o al divorcio por acuerdo de las partes en el matrimonio no es
contraria a la Ley, porque no existe norma especial que asi lo determine; la moral tradicional estd mas
bien a favor de esta limitacién que en contra; y no tiene efectos sobre terceros porque los integrantes
del convenio son los interesados y otras personas afectadas, como los hijos, no sufren, en principio,
consecuencias diferentes por el hecho de que la separacién o el divorcio estén mds o menos
restringidos. Nos quedan el orden publico y la posible indisponibilidad de la materia... Aunque la
separacién y el divorcio no estén incluidos entre los derechos fundamentales, podria considerarse
contrario al orden publico su denegacidn y, consiguientemente, nulo el pacto por el que se excluya la
misma en una pareja conyugal determinada. Pero si nos referimos a las causas de separacion y de
divorcio, cuya determinacién la Constitucion deja libremente a las leyes posteriores, ni siquiera
organicas, su restriccién no parece infringir norma fundamental alguna».

% GAsPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.052; y GASPAR

LERA, Silvia, Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura. XXIl Jornadas lus Familiae. Facultad
de Derecho . Universidad de Zaragoza: 2013.
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modificando el legal existente, lo que no parece estar al alcance de la autonomia
de la voluntad de las partes». En este mismo sentido se pronuncia Moreno
Velasco 100, que considera que admitir un acuerdo que mantuviera las causas de
separacion y divorcio tras la referida reforma de 2005 «...iria contra el derecho al
libre desarrollo de la personalidad y de la propia Ley 15/2005, que como reflejo

de dicho principio establece la libertad de ruptura sin causa».

Bajo mi punto de vista la adopcién de un acuerdo prematrimonial en el
que se establezcan restricciones a la facultad de los conyuges para instar la
separaciéon o el divorcio es contrario al orden publico y aun cuando no
impidiese esta posibilidad y simplemente la limitase, contravendria claramente
la normativa vigente, por lo que no cabe su admisibilidad en nuestro Derecho.
Como pone de manifiesto Ginés Castellet 101 «sera nulo un pacto tendente a fijar
un elenco de causas para el divorcio, recortando la facultad de instarlo con la
restricciéon a determinados supuestos,... Y ello es asi porque afectan a materias
de orden publico y, por tanto, indisponibles por los particulares, con lo que
queda excluido del campo de la autonomia de la voluntad cualquier convenciéon
sobre estos aspectos.... La Constituciéon espafiola establece una reserva de ley
para regular tanto el ingreso como la salida del status matrimonial (art. 32 CE).
Del mismo modo que no se admitiria una férmula convencional que alterase de
algin modo (condicionando, ampliando, restringiendo, excluyendo) el acceso al
matrimonio de cualquiera de los otorgantes, no cabe tampoco permitir que
estos mismos particulares puedan alterar por pacto las condiciones legalmente

establecidas para la extincion de una relacién conyugal concreta»

Con todo ello no quiero decir que no me parezca conveniente que los
futuros cényuges puedan decidir de comin acuerdo si desean que su
matrimonio pueda disolverse con la simple voluntad unilateral de una de las

partes, o bien que inicamente quepa instar la separacion o el divorcio cuando

1% \oRreno VELASCO, Victor, El reconocimiento general de la autonomia de la voluntad de los cényuges

como forma de autorregulacion..., cit., p. 7.

101 Gings CASTELLET, Nuria, Autonomia de la voluntad y fracaso matrimonial...,cit.
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concurran determinadas causas; s6lo que considero que la adopcién de un
pacto prenupcial en este sentido no seria el instrumento adecuado. Una
soluciéon que me parece bastante razonable seria que el legislador estableciera
junto al matrimonio disoluble, otro sometido a causas tasadas de separaciéon o
divorcio, pudiendo los futuros céonyuges optar entre uno u otro, de manera
semejante a como hemos visto que ocurre en algunos Estados Norteamericanos

102 en el recorrido que hemos hecho por la legislaciéon comparada.

Il. 1. 2 Acuerdos sobre indemnizacion por ruptura del matrimonio

En este subapartado me referiré a aquellos acuerdos prematrimoniales
que entre su contenido incluyen el deber de abonar una indemnizacién al otro
conyuge por parte de aquél que insta la separacion o el divorcio. Se trataria por
tanto de una especie de penalizacién a cargo del conyuge que decide poner fin

al matrimonio.

La admisibilidad de un acuerdo con este contenido en nuestro
ordenamiento juridico es wuna cuestion controvertida, y parece que
jurisprudencia y doctrina no terminan de ponerse de acuerdo. Como ocurre en
general en la materia que nos ocupa, los pronunciamientos de los Tribunales
han sido muy escasos. No obstante si encontramos en nuestra jurisprudencia
menor una Sentencia que se ha pronunciado expresamente acerca de la
admisibilidad de acuerdos en los que se prevea el pago de una indemnizacién
por parte de aquel conyuge que insta un proceso de separaciéon o divorcio. Se
trata de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de 17 de febrero de

2003 (EDJ 2003/9804) 193, que aun cuando es anterior a la reforma de 2005 a la

192 | ouisiana, Arkansas y Arizona. ( GARCIMARTIN MONTERO, M2 del Carmen, Propuestas para una mejor
regulacion del matrimonio. En: GARCIA CANTERO, Gabriel, et al., El matrimonio: écontrato basura o bien
social?..., cit. p. 50).

1% E| Tribunal resolvié acerca de la validez de un acuerdo adoptado por dos cényuges, por el que el
marido se veria obligado a pagar una indemnizacidén a su esposa en caso de romper unilateralmente el
matrimonio. Efectivamente, éste puso fin a la convivencia y la esposa reclamo la indemnizacidn que de
acuerdo a lo pactado le corresponderia. Sin embargo la Audiencia Provincial de Almeria desestimo la
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que me vengo refiriendo a lo largo del trabajo, nos sirve perfectamente para el
estudio de esta cuestion. En la citada resolucion el Tribunal resuelve acerca de
la validez de un acuerdo con el referido contenido 104, el cual termina
declarando nulo por dos razones principales: en primer lugar considera que en
caso de que el conyuge que desea poner fin al matrimonio no pudiera asumir la
indemnizaciéon prevista, estaria viendo limitada su libertad para instar la
separacion o el divorcio; y el segundo argumento que esgrime el Tribunal es
que aceptar este acuerdo vulneraria el principio de igualdad, tanto entre los

propios conyuges como entre éstos y el resto de la ciudadania.

Pese a que como hemos visto, el tnico pronunciamiento relevante por
parte de nuestros Tribunales acerca de la validez de un acuerdo con este
contenido ha sido desfavorable al mismo, en la doctrina escuchamos varias
voces que abogan por su admisibilidad. Gaspar Lera 1% se opone al
pronunciamiento de la Audiencia Provincia de Almeria por considerar que el
establecimiento de una pena convencional por la ruptura del matrimonio no
comporta una limitacién al ejercicio de las acciones de separaciéon y divorcio.
Asi mismo, la citada autora entiende que el establecimiento de la referida
indemnizacién no supone en si mismo la vulneracion del principio de igualdad
entre los conyuges, e incluso llega a admitir que «...si la situacién econémica de

los consortes fuera diversa, el principio de igualdad no impide que la cuantia

peticion de la mujer y ratificando lo ya expuesto por el juez de primera instancia declaro nulo el acuerdo
con el siguiente argumento: «...la referida clausula es nula por aplicacion del art. 1328 del Cc., que
considera asi cualquier estipulacién de limitativa de los derechos que corresponden a cada conyuge. En
efecto, de admitirse la validez de la estipulacion se estarian autorizando clausulas penales que limitarian
el derecho de separacion matrimonial reconocido implicitamente en el art. 32 de nuestra Constitucion,
lo que no es admisible y supondria un retroceso en el régimen de los derechos de los cényuges y los
colocaria a uno de ellos en desigualdad no sélo con respecto al otro en el ambito del matrimonio sino en
general con los demas al limitarse la posibilidad de instar esa separacién matrimonial...».

% La clausula que preveia el acuerdo en cuestion sefialaba que «en caso de cese de la convivencia
conyugal durante el primer afio, el sefior....... asume la obligacion de indemnizar a la sefiora....... en la
cantidad de un millon de pesetas, después de transcurrido el primer afio de convivencia al millon de
pesetas se sumaria la cantidad de ochenta y tres mil trescientas treinta y tres pesetas por mes
transcurrido de convivencia. Todo ello sin perjuicio de los efectos comunes a la nulidad, separacion y
divorcio prevenidos en el Cddigo Civil, y con independencia de la pension compensatoria prevista en el
art. 97 del citado texto legal».

105 GaspAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.054.
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sea diferente para cada uno o que, incluso, s6lo uno de ellos hubiera de asumir

la obligacion de abonar al otro por la ruptura del matrimonio».

En términos semejantes se pronuncia Garcia Rubio 1%, quién discrepa
también del pronunciamiento de la Audiencia Provincial de Almeria por
considerar que los acuerdos que nos ocupan no contrarian el orden publico
constitucional y que por tanto habria que admitir su validez. La citada autora
critica con cierta dureza la resoluciéon dada al caso por el Tribunal, al que acusa
de olvidar que la declaracion de nulidad de la clausula en cuestién «...puede
impedir el, este si, derecho constitucional expreso a contraer matrimonio de
quienes desean hacerlo pero con acuerdos prematrimoniales del tipo descrito
1075, Asi mismo considera que no es acertada la tesis que sostiene la Audiencia
de que una clausula de este tipo limita el derecho a separarse o divorciarse al
obligado al pago, y més en el caso del pronunciamiento que nos ocupa, en el
que el esposo tendrd que pagar menos cuanto antes se divorcie, lo que en
palabras de la citada autora «..mas que impedir, le induciria a la pronta
separacion 19, Por dltimo, tampoco se muestra conforme con la alusiéon del
Tribunal al gran montante que puede alcanzar la indemnizacién, ya que en
cualquier caso el contenido del acuerdo prematrimonial en cuestién sera objeto
de control judicial y olvida «la capacidad moderadora que el juez tiene en este
tipo de cldusulas penales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1154 del

Codigo Civil 1095 110,

106 . ., . . . . . .
GARCIA RUBIO, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria..., cit.,

p. 1669. «No pensamos,...que los acuerdos en los que se pactan ciertas sanciones de indole econdémica
si se produce el divorcio, a modo de cldusula penal, deban ser declarados sin mas nulos por contrariar el
orden publico constitucional».

%7 Ibidem, p. 1670.

1% Ibidem, p. 1670.

%l art. 1154 Cc. dispone que «el Juez modificard equitativamente la pena cuando la obligacion
principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor».

10 GaRcia RuBlo, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria..., cit.,
p. 1670-1671.
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Aunque como hemos visto la doctrina mayoritaria es partidaria de
considerar validos los acuerdos prematrimoniales en los que se imponga el
pago de una indemnizacién a ambos o a uno de los conyuges por la ruptura del
matrimonio, encontramos algin autor que se aparta de esta corriente y
considera que los pactos prenupciales que cuenten con este contenido deben ser
sancionados con la declaraciéon de nulidad. En este sentido Pérez Hereza 111
sefiala que los acuerdos que vinculan la indemnizacién al solo hecho de la
ruptura son contrarios a la moral, pues «...el ordenamiento juridico establece
derechos que nacen con ocasién de la crisis matrimonial cuyo fundamento es
variable pero que en general se inspiran en la necesidad de reparar el perjuicio
causado con la ruptura». De acuerdo a ello, y segtin el referido autor, admitir
un pacto con este contenido supondria «..convertir al matrimonio en un
mecanismo para prosperar econdmicamente». En mi caso discrepo de la
opinién de este autor, ya que no me parece acertado rechazar la validez de estos
acuerdos con base en que la propia legislaciéon reconoce ya derechos que tienen
por objeto reparar los perjuicios que hubiera causado la ruptura. Obviamente se
esta refiriendo a la compensacién por desequilibrio econémico, pero con ello
parece olvidar que ésta y la indemnizacion por ruptura a la que aqui nos
referimos tienen diferente naturaleza y por lo tanto no son equiparables.
Mientras la primera esta basada en el desequilibrio patrimonial que pueda
producirse entre los conyuges una vez disuelto el matrimonio, la segunda tiene

cardcter indemnizatorio, por lo que estamos hablando de dos figuras diferentes.

A mi modo de ver, un acuerdo prematrimonial con el contenido que nos
ocupa puede ser perfectamente valido y admisible en nuestro Derecho, y
quedaria amparado por la autonomia de la voluntad de los conyuges siempre
que reuniera los requisitos de validez que todo contrato requiere y no
sobrepasara las limitaciones previstas en las normas civiles imperativas.
Comparto la opinion de Gaspar Lera y Garcia Rubio en cuanto a que la

adopcién de una cldusula que prevea una indemnizacién a cargo del conyuge

11 pepez HEREzA, J., La autonomia de la voluntad en las crisis matrimoniales. En: Anales de la Academia

Matritense y del Notariado, tomo XLVIII, 2008, p. 589 - 590.
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que ponga fin al matrimonio no impide ni limita la facultad de disolver el
matrimonio instando la separacién o el divorcio (siempre obviamente que la
cantidad prevista no resulte desproporcionada). Coincido igualmente con la
primera de las autoras citadas en que ello no supondria una vulneracion del
principio de igualdad entre los cényuges, incluso cuando la cuantia de la
indemnizaciéon sea distinta para cada uno de ellos, ya que si existe una
importante diferencia patrimonial entre ambas partes lo justo es que las
cantidades que tengan que afrontar sean también diferentes; o incluso cuando
s6lo a uno de los conyuges se le imponga esta obligacién, siempre que ello se
justifique en algtin dato objetivo, como por ejemplo que su condiciéon

econdémica sea mucho mas favorable que la de su consorte.

Il 2 Sobre los efectos de la ruptura en caso

de separacion o divorcio

En el apartado que comienza analizaré los acuerdos prematrimoniales en
cuyo contenido se prevén las consecuencias de una eventual ruptura del
matrimonio por separaciéon o divorcio. A tal efecto empezaré refiriéndome a la
posibilidad de que los pactos o acuerdos prenupciales puedan ser utilizados
directamente como convenio regulador en caso de ruptura matrimonial,
siempre que cumplan los requisitos exigidos por la normativa. Igualmente me
detendré con cierta exhaustividad en las cuestiones relativas a la compensacion
por desequilibrio econémico, una de las materias que mas controversias ha
generado en cuanto a su inclusiéon dentro de estos acuerdos. Al respecto,
analizaremos tanto los supuestos en los que uno o ambos cényuges acuerdan
renunciar a la referida pension, como aquellos casos en que convienen que ésta
se fije aun cuando no concurran los requisitos previstos en nuestro Cédigo civil
para su establecimiento. Analogamente, serd objeto de estudio la posible

renuncia anticipada a la compensacion por el trabajo para la casa. También me
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referiré a la posibilidad de que se incluyan dentro de estos acuerdos previsiones
relativas al uso de la vivienda familiar en caso de cese de la convivencia
conyugal por ruptura del matrimonio. Otro supuesto que a mi juicio puede
despertar cierta controversia es el relativo a los acuerdos que puedan adoptar
los futuros conyuges respecto a sus hijos para que desplieguen sus efectos una
vez disuelto el matrimonio, una cuestiéon problematica en cuanto puede chocar
con el principio de interés del menor, con la que cerraré este andlisis de los
pactos prenupciales en cuyo contenido se prevén los efectos de una eventual

ruptura.

Il. 2. 1 Pactos prenupciales con funcion de convenio regulador

Cabe la posibilidad de que los acuerdos prenupciales puedan utilizarse,
una vez surgida la crisis, como convenio regulador, siempre que como es obvio
cuenten con la preceptiva aprobacién judicial que exige el art. 90 de nuestro
Codigo civil. La tnica diferencia entre unos y otros serd que, mientras el
convenio regulador en sentido propio se suscribe una vez que se ha producido
la crisis matrimonial, el acuerdo prematrimonial se formaliza con anterioridad a

la celebraciéon del matrimonio.

Aunque no cabe duda de que los pactos previos al matrimonio en los que
los conyuges determinen los efectos de una eventual ruptura no constituyen en
si mismos un convenio regulador 12, nada impide a mi juicio que tengan un
tratamiento similar al de un convenio regulador que todavia no ha sido
homologado por el juez, y que por tanto puedan desplegar los efectos propios

de éste una vez que cuenten con la citada aprobacion.

La doctrina tiende mayoritariamente a admitir la utilizaciéon de un

acuerdo prematrimonial a modo de convenio regulador, ya que tratdindose de

112 . . .. . . . .
Cfr. CASTILLA BAREA, Margarita, Disposiciones comunes a la nulidad, separacion y divorcio: VI. Breve

referencia a otros pactos y acuerdos en prevision de una ruptura matrimonial. En: YZQUIERDO TOLSADA,
Mariano y CUENA CAsAs, Matilde (coord.), Tratado de Derecho de Familia, Vol. Il. Aranzadi - Thomson
Reuters, Pamplona, 2011, 12 Ed. p. 375.
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un momento de armonia, permite a los conyuges regular su ruptura de acuerdo
a sus intereses y valores, que pueden no coincidir con los establecidos con
caracter general por el legislador en las normas sobre los efectos comunes a la
separacion y el divorcio!’3. En este mismo sentido, Gaspar Lera 114 se muestra
partidaria de admitir la posibilidad de que los acuerdos prematrimoniales
puedan funcionar como convenio regulador, ya que al fin y al cabo se trata de
«...acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuencias de la
nulidad, separacién o divorcio (art. 90, parrafo segundo, Cc.)», y ademds su
admisibilidad permite a éstos «...determinar preventivamente, al margen de las
tensiones que caracterizan la crisis matrimonial, y con vistas a ésta, el contenido

del convenio regulador...».

Bajo mi punto de vista nada impide que los pactos adoptados por los
futuros cényuges antes de la celebracion del matrimonio puedan utilizarse
posteriormente como convenio regulador ante una eventual crisis conyugal, e
incluso coincido con los autores citados en que en la practica esta posibilidad
puede resultar hasta conveniente, ya que la buena relacién entre las partes que
caracteriza al tiempo previo a la celebraciéon del matrimonio hace que éste
pueda ser un momento 6ptimo para abordar estas cuestiones. Ahora bien, como
es logico, para que esta posibilidad pueda producirse es necesario que el
acuerdo prematrimonial adoptado incluya en su contenido todos los aspectos

exigidos en el art. 90 Cc. 115, cuente con la necesaria homologacion judicial, y no

13 pinTO ANDRADE, Cristdbal, La genérica validez de los pactos y acuerdos matrimoniales..., cit., p. 1-2.

114 o . . . .
GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.056.

"> El art. 90 de nuestro Cc. prevé que el convenio regulador debe incluir como minimo el siguiente
contenido: «...a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su
caso, el régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con
ellos; b) Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos,
teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos; c) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar
familiar; d) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacion
y garantias en su caso; e)La liquidacion, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio; f)La
pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges...». En
cuanto a la necesidad de aprobacion judicial y los limites a que el convenio regulador queda sujeto
sefiala que «...Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuencias de la nulidad,
separacion o divorcio serdn aprobados por el juez, salvo si son dafiosos para los hijos o gravemente
perjudiciales para uno de los cényuges. Si las partes proponen un régimen de visitas y comunicacion de
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sobrepase los limites previstos en el citado precepto, debiendo el juez bajo mi
Optica examinar con especial cuidado que los acuerdos adoptados respeten el
interés de los hijos menores (si los hubiera). El tinico problema que a mi juicio
puede plantearse es el alejamiento de las circunstancias concretas en que se
produce la ruptura, que normalmente habrdn cambiado en mayor o menor
medida respecto a las tenidas en cuenta en el momento de la celebraciéon del
acuerdo. En cualquier caso si alguna de las partes alega y puede demostrar que
ha tenido lugar una modificacién sustancial y relevante de las circunstancias el
acuerdo podrd quedar sin efectos, como veremos con mayor detalle cuando
estudiemos las condiciones de eficacia y exigibilidad de los pactos prenupciales

que nos ocupan.

En los escasos pronunciamientos de nuestros Tribunales acerca de esta
cuestion, también éstos parecen mostrarse favorables a admitir que los acuerdos
prematrimoniales puedan actuar como convenio regulador, dando a los
primeros un trato casi idéntico al de los convenios reguladores no aprobados
judicialmente. Asi, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de diciembre de
1998 (EDJ 1998/27966) ha admitido que un acuerdo suscrito por ambos
conyuges previendo los efectos de una separaciéon pueda actuar como convenio
regulador una vez que ha pasado el preceptivo control judicial y siempre que

retina los requisitos de validez exigidos por la normativa 1¢. Aun cuando el

los nietos con los abuelos, el juez podrd aprobarlo previa audiencia de los abuelos en la que éstos presten
su consentimiento. La denegacion de los acuerdos habrd de hacerse mediante resolucion motivada y en
este caso los conyuges deben someter a la consideracion del juez nueva propuesta para su aprobacion, si
procede. Desde la aprobacion judicial, podrdn hacerse efectivos por la via de apremio. Las medidas que
el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los conyuges, podrdn ser modificadas
judicialmente o por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las circunstancias. El Juez podrd
establecer las garantias reales o personales que requiera el cumplimiento del convenio».

118 |3 STS de 23 de diciembre de 1998 dispone que «...Aunque el contrato cuya validez se discute, se
haya denominado convenio regulador, no es tal, sino un pacto atipico en el que los cdnyuges, previendo
otra posible crisis de convivencia, acuerdan que el marido asuma una serie de obligaciones respecto a la
esposa para el caso de que se produzca una nueva separacion... Como se ha dicho en el fundamento
anterior, esta Sala ha partido de la eficacia de este tipo de acuerdos siempre que rednan los requisitos
exigidos para la validez de los contratos, es decir, que se cumpla lo establecido en el art. 1261 Cc. y no
sélo esto, sino, ademas, todas las reglas reguladoras del contrato... En este caso hay que concluir que
concurre: a) el consentimiento de ambos conyuges contratantes, porque aunque el recurrido alego la
concurrencia de un vicio de la voluntad, ello no se considera probado; b) objeto del contrato; y c) causa
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citado acuerdo no ha sido adoptado con anterioridad a la celebracion del
matrimonio cabe traerlo a colacién, ya que su objeto es el mismo que el que nos
ocupa. Considero que el momento de adopcién del acuerdo no es un hecho
significativo, ya que lo que nos interesa es la admisibilidad o no de un acuerdo

privado con este contenido.

1. 2. 2 Pactos que inciden sobre la compensacion por

desequilibrio econémico

Como he anticipado, la inclusion de cuestiones relativas a la
compensaciéon por desequilibrio econémico dentro de los acuerdos
prematrimoniales ha sido uno de los aspectos que mds controversias ha
generado en nuestra jurisprudencia menor y nuestra doctrina. Especialmente
probleméticos resultan los supuestos en los que uno o ambos cényuges
renuncian anticipadamente a la compensacién por desequilibrio econémico que
prevé nuestro Cc. en su articulo 97, y a ello me referiré con detenimiento en
primer lugar. También analizaré brevemente aquellos supuestos en los que los
futuros conyuges acuerdan que en caso de ruptura matrimonial por separaciéon
o divorcio se establezca la citada compensacién en favor de alguno de ellos aun
cuando no concurran los requisitos previstos en el art. 97 Cc. para que proceda

su pago.

-11I. 2. 2.1 Renuncia anticipada a la compensacién por desequilibrio
econémico

Nuestro Cc. se refiere a la pensién compensatoria o compensacién por

desequilibrio econémico en su art. 97 117, configurandola como un derecho que

de la obligacidn establecida. En este sentido el contrato generd Unicamente obligaciones para el marido,
lo cual no es indicio de ninguna anomalia contractual».

117 . . . . . s . .
El art. 97 Cc. dispone lo siguiente: «El conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un
desequilibrio econdmico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio, tendrd derecho a una compensacion que podrd consistir en una
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corresponde a uno de los conyuges en caso de separacién o divorcio por razén
del desequilibrio econémico que sufra con respecto a su consorte, y siempre que
haya provocado un empeoramiento en su situacién econémica respecto a la que
tenia durante el matrimonio. Por tanto, y a tenor de lo dispuesto, serdn
necesarios dos requisitos para su establecimiento: que exista un desequilibrio
econdmico razonable entre ambos cényuges, y que la situacién econémica del
que la solicita haya empeorado objetivamente respecto a la que tenia durante el

matrimonio.

El pago de esta pension suele causar no pocos quebraderos de cabeza a
aquél que tiene que abonarla, especialmente en aquellos casos en los que ha
atravesado por un matrimonio fallido anterior y se encuentra ya pagando una
compensacion por desequilibrio econémico, hecho que puede desanimarle a
contraer un nuevo matrimonio. Pues bien, una solucién puede ser precisamente
adoptar un pacto prematrimonial que incluya una renuncia a percibir la

referida pension.

Aunque el Coédigo Civil no se pronuncia expresamente sobre la
admisibilidad de la renuncia a la compensacién por desequilibrio econémico, a
mi parecer ésta quedaria amparada por los articulos 6 118 y 1271 119 del citado
cuerpo legal. El primero de los preceptos sefialados permite a las partes excluir

la ley aplicable y renunciar a los derechos reconocidos en ella, mientras que el

pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion unica, segun se determine en el convenio
regulador o en la sentencia. A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinard su
importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias: 1). Los acuerdos a que hubieran llegado los
conyuges. 2). La edad y el estado de salud. 3). La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso
a un empleo. 4).La dedicacion pasada y futura a la familia. 5).La colaboracion con su trabajo en las
actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge. 6). La duracion del matrimonio y
de la convivencia conyugal. 7). La pérdida eventual de un derecho de pension. 8). El caudal y los medios
economicos y las necesidades de uno y otro conyuge. 9). Cualquier otra circunstancia relevante. En la
resolucion judicial se fijardn las bases para actualizar la pension y las garantias para su efectividad».

" Elart. 6 Cc., en su parrafo segundo prevé que «la exclusion voluntaria de la Ley aplicable y la renuncia
a los derechos en ella reconocidos sdlo serdn vdlidas cuando no contrarien el interés o el orden publico ni
perjudiquen a terceros».

9 El art. 1271 Cc. dispone que «pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estdn fuera del
comercio de los hombres, aun las futuras...».
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segundo admite que las cosas o derechos futuros puedan constituir el objeto de

un contrato 120,

Una de las cuestiones que mas discusiones ha generado en la doctrina y
la jurisprudencia en cuanto a la admisibilidad de un pacto con este contenido
ha sido el hecho de renunciar a un derecho que en sentido estricto todavia no se
ha adquirido. Al respecto existen en nuestra jurisprudencia menor dos
corrientes que chocan frontalmente, ya que mientras la primera de ellas acepta
la posibilidad de que los cényuges renuncien anticipadamente a la

compensacion por desequilibrio econémico, la segunda niega dicha posibilidad.

Como pone de manifiesto Gaspar Lera 12! existe una linea jurisprudencial
que niega la posibilidad de renunciar anticipadamente a la compensacién por
desequilibrio econémico con el argumento de que no cabe renunciar a un
derecho que todavia no ha nacido. A modo de ejemplo cabe citar la Sentencia de
la AP de Asturias de 12 de diciembre del 2000 (EDJ 2000/113405), en la que el
Tribunal niega la validez de la citada renuncia bajo el argumento de que sélo
cabe renunciar a aquellos derechos que se encuentren en el patrimonio juridico

del renunciante en el momento de la renuncia 122,

No obstante lo anterior, la corriente que niega la validez de la renuncia a
la pensién por desequilibrio econémico es muy minoritaria, y més alld de la

citada resolucién es dificil encontrar pronunciamientos en este sentido. Por

120 cfr GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.061.

121 Ibidem, p. 1.061.

122 E| Fundamento de Derecho segundo de la Sentencia de 12 de diciembre del 2000 de la AP de Asturias
sefiala que «...se trata de una renuncia a un futuro, hipotético e incierto derecho, que sélo nace
temporalmente en el momento de la separacidn, y esta sujeto al condicionante de que la misma
produzca desequilibrio econdmico en relacion con la posicidn del otro, que implique un empeoramiento
en relacion con la situacidon que se mantenia en el matrimonio, debiendo tenerse en cuenta al respecto,
que como ya declard el Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de noviembre de 1957, la renuncia a los
derechos o beneficios otorgados o concedidos por las leyes, sélo cabe respecto de los que tienen por
objeto algin concreto elemento de los que se hallen en el patrimonio juridico del renunciante, por
haberlos adquirido ya éste en el momento de la renuncia, la cual como acto de enajenacién de hacer
ajeno lo propio o de desapoderarse de lo que en su poder tiene, constituye un acto voluntario de
disposicién que no puede producirse sino sobre aquello que se puede disponer...»
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contra son numerosos los casos en los que nuestros Tribunales se oponen a la
linea jurisprudencial a la que me he referido y admiten que los cényuges
puedan renunciar anticipadamente a la compensacién por desequilibrio
econdmico. Asi ocurre con la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 8 de enero de 1998 (AC/1998/176), en la que se discute la validez de la
renuncia a la compensaciéon por desequilibrio econémico por parte de uno de
los conyuges, formalizada en un convenio regulador que carece de aprobacion
judicial. En este caso el Tribunal considera que la percepcion de la
compensacion por desequilibrio econémico es un derecho del que las partes
pueden disponer libremente, y que el acuerdo celebrado al respecto es
perfectamente vélido en la medida en que cuenta con todos los requisitos
exigidos y no incurre en ninguna causa de invalidez ?3. En los mismos términos
se vuelve a pronunciar la AP de Barcelona en su Sentencia de 17 de marzo del
2000 (EDJ 2000/18788). En el caso enjuiciado se dilucidaba nuevamente la
renuncia a la compensaciéon por desequilibrio econémico efectuada en un
convenio regulador privado, y una vez mas el Tribunal se muestra favorable a
su admisibilidad bajo el argumento de que nos encontramos ante una materia
dispositiva y de la que por lo tanto cabe excluir la Ley aplicable 124. También se

pronuncia sobre esta cuestion la AP de Murcia en su Sentencia de 9 de mayo del

123 ~ .
La AP de Barcelona sefiala en el Fundamento de Derecho tercero de su Sentencia que «En lo que

respecta a la pension compensatoria por desequilibrio econdmico del articulo 97 del Cdédigo Civil...es
reiterado el criterio de la Sala de entender la misma como un derecho de caracter personal,
perfectamente renunciable y sujeto al principio de rogacién». «...Tal convencidn celebrada entre las
partes, si bien no constituye el convenio regulador que contempla el articulo 90 del Cédigo Civil, dada la
falta de aprobacidn judicial, ...no es menos cierto que se trata de un negocio juridico de derecho de
familia...que tiene eficacia como pacto de renuncia a la prestacién de caracter compensatorio en el
momento de la ruptura o de la crisis matrimonial». «Tal estipulacién... es perfectamente licita, dado
estar comprendida en el indicado negocio juridico de derecho de familia, de caracter bilateral, y
aceptado y reconocido por las partes, con la concurrencia de consentimiento, objeto y causa, y, sin
motivo o causa de invalidez aducida por los suscribientes, por lo que las partes estdn sometidas a tal
estipulacion, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad del articulo 1255 del Cédigo Civil».

2% |a citada Sentencia sefiala en su Fundamente de Derecho segundo que «...el pacto por el que

renuncié a la pensién compensatoria es plenamente vdlido y eficaz, al tratarse de una materia de
derecho dispositivo y ser de aplicacion a la misma lo establecido en el articulo 1254 del Cédigo Civil, sin
que tenga ninguna trascendencia al respecto que después de la firma del contrato no ratificase la
solicitud de separacién consensuada promovida por los tramites del mutuo acuerdo, ya que en lo que se
refiere a la pensidn compensatoria, el articulo 97 del Cddigo Civil establece como primero de los
criterios a aplicar, el de los acuerdos alcanzados por los cényuges».
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2000 (EDJ 2000/113394). En este caso los conyuges celebraron un convenio no
homologado judicialmente en el que entre otros preveian dos aspectos que nos
son de interés: se determinaba de antemano la cantidad que el marido
entregaria a sus hijos en concepto de pension de alimentos, y la esposa por su
parte renunciaba a la compensacion por desequilibrio econémico que pudiera
corresponderle una vez disuelto el matrimonio. El Tribunal considera que se
trata de dos cuestiones que deben dilucidarse por separado, ya que mientras la
compensacion por desequilibrio econémico es un derecho dispositivo, en
materia de alimentos de los hijos menores no hay disponibilidad de las partes.
De acuerdo a lo anterior niega la validez del acuerdo relativo a la pension de
alimentos a los hijos, pero admite la renuncia a la compensacién por
desequilibrio econémico 125. Por dltimo, también se pronuncia en términos
semejantes la Audiencia Provincial de Granada en su Sentencia de 14 de mayo
de 2001 (AC/2001/1599), que admite plenamente la validez de un acuerdo
otorgado por los conyuges con este contenido 12¢. No obstante en este caso, aun

admitiendo la validez del pacto, el Tribunal considera que éste ha devenido

125 . / . . .
La AP de Murcia, en el Fundamento de Derecho tercero prevé lo siguiente: «... tales acuerdos sélo

pueden tener esa eficacia vinculante para las partes en cuanto se refieran a materias de su libre
disposicidn... Es evidente que en materia de alimentos de los hijos menores no hay disponibilidad de las
partes, tal y como resulta de lo establecido en los articulos 90, 91, 92, 93 y 151, entre otros, del Cddigo
Civil... Distinta es la cuestidn respecto a la pensidn compensatoria,... es claro que no nos encontramos
ante una norma de derecho imperativo, sino ante otra de derecho dispositivo, que puede ser
renunciada por las partes, no haciéndola valer... En consecuencia, habiendo renunciado la titular de la
pension compensatoria a su derecho exclusivo a percibir tal pensién, ese acuerdo no atacado ha de
mantenerse, vedando la posibilidad de que el juez pueda acordarla».

%% | a Sentencia de 14 de mayo de 2001 de la Audiencia Provincial de Granada sefiala que «...ambos
comparecientes convienen que la "separacién o disolucién del futuro matrimonio, en ningun caso,
llevard como consecuencia de ello la fijacidn de la pensién compensatoria el articulo 97 del Cédigo Civil,
por no producir desequilibrio entre los cényuges". Esta cldusula contenida en las capitulaciones
matrimoniales es claramente atipica, atendiendo a lo que entiende por capitulaciones el articulo 1325
del Cc. Pero es valida, puesto que la pension por desequilibrio es un derecho disponible,... y, por tanto,
perfectamente renunciable» En cuanto a la eficacia del acuerdo sefiala que «en el momento en que se
redacto la clausula, los futuros cényuges tenian sus propios ingresos al estar ejerciendo cada uno su
profesién. Aun cuando este pacto vincula a ambos cdnyuges, cuando la esposa presenta la demanda de
separacioén solicita, no obstante, la pensién compensatoria, porque las circunstancias son, a su juicio,
ahora muy distintas a las que sirvieron de base para pactar aquella clausula. ...es un hecho constatado,
igualmente no negado por el marido, que la esposa, antes de casarse, trabajaba, dejando su trabajo al
momento de casarse... Esta circunstancia ya es suficiente por si sola para entender que las bases para la
suscripcion de aquel pacto han dejado de existir, pudiendo, por tanto, pedir la pensién compensatoria si
se dan las circunstancias previstas en el art. 97 del Cc.».
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ineficaz por haberse producido un cambio sustancial de las circunstancias
respecto al momento en que se adopt6, ya que se habia modificado
sustancialmente la situacién econémica de los otorgantes. En cualquier caso las
cuestiones relativas a la eficacia de los acuerdos prematrimoniales serdn objeto

de estudio individualizado en el correspondiente apartado.

La renuncia a la compensaciéon por desequilibrio econémico puede ser
gratuita, es decir, sin que el renunciante exija ninguna contraprestacién a
cambio de su renuncia (como ocurre en los casos estudiados hasta ahora); o
bien onerosa, en cuyo caso el renunciante recibird a cambio otros bienes o
derechos, independientemente de que estén o no vinculados a un eventual
desequilibrio econémico entre ambas partes 12. Del primer supuesto como
hemos visto existen numerosos ejemplos, sin embargo del segundo los casos
que encontramos en la practica son bastante escasos. Por citar algunos ejemplos,
la DGRN se pronunciaba en su resolucién de 10 de noviembre de 1995 128 sobre
el acceso al Registro de la Propiedad de una escritura puablica por la que
encontrandose ambos cényuges en un proceso de separaciéon amistosa,
acordaron que el marido abonaria la compensaciéon por desequilibrio a través
de la cesién se una serie de bienes. El Registrador habia desestimado esta
posibilidad porque el pacto no estaba homologado judicialmente, al igual que el
TSJ] de Catalufia. Sin embargo, la DGRN termino admitiendo dicha renuncia
onerosa a la compensacién por desequilibrio, aun cuando el pacto adoptado no

contaba con aprobacién judicial 12%. Otro ejemplo lo encontramos la Sentencia

127 . s, . . . .2 .
Cfr. GARcCiA RuBlo, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria...,

cit., p. 1659. «Esta renuncia puede ser tanto gratuita, esto es, a cambio de nada, como onerosa, es decir,
a cambio de otros bienes o derechos de indole patrimonial que nada tienen que ver con el supuesto
desequilibrio; por ejemplo, a cambio de una determinada cantidad por cada afio de matrimonio, o a
cambio de la atribucidén de determinado bien del otro cényuge».

' RDGRN de 10 de noviembre de 1995 (EDD 1995/5955).

129 . . . . 71 . . .
La Direccion General consideré que el acuerdo era plenamente valido y eficaz en base a los siguientes

argumentos: «1). El amplio margen que tiene la contratacidén entre conyuges segun el art. 1323 del
Cddigo Civil; 2). que se trata de un acuerdo de significacion exclusivamente patrimonial y concertado
entre personas capaces de gobernarse por si mismas, de conformidad con el articulo 322 del Cddigo
Civil; 3). que la regla general en nuestro Derecho es la renunciabilidad de todo derecho salvo que con
ello se contrarie el interés y el orden publico o se perjudique a tercero, como sefiala el articulo 6 del
Cadigo Civil; 4). que los cdnyuges pueden decidir sobre las consecuencias exclusivamente patrimoniales
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de la Audiencia Provincial de Madrid de 27 de febrero de 2007 (EDJ
2007/52806), en la que se discutia la renuncia a la compensacién por
desequilibrio econémico prevista en capitulaciones matrimoniales, y en la que
al igual que en los casos anteriores el Tribunal reconoce la validez del acuerdo
adoptado por las partes a este respecto 130. Asi mismo entiende que no se trata
estrictamente de una renuncia anticipada a un derecho, sino que mas bien
estamos ante una renuncia a la ley aplicable, y por tanto quedaria amparada

por lo dispuesto en el art. 6.2 Cc. 131

En la doctrina también encontramos opiniones encontradas. Aun cuando
la mayor parte de autores que se han pronunciado sobre esta cuestién se
muestran favorables a su admisibilidad 132, hay quienes consideran que un
acuerdo con este contenido carece de validez. El argumento que esgrime este
sector minoritario de la doctrina que se muestra contrario a admitir este

acuerdo y considera nula la cldusula por la que se renuncie a la compensacion

de una declaracion judicial que sélo a ellos afecta; 5). que si no puede obligarse a un cdnyuge a recibir la
pensidon compensatoria judicialmente acordada contra su voluntad, no se ve razdén para excluir esta
materia de la autonomia de la voluntad; 6). que la frase «gravemente perjudicial para uno de los
conyuges» del parrafo 2 del articulo 90 del Cédigo Civil mantiene pleno sentido, aun cuando la
aprobacidn judicial se contraiga a los acuerdos relativos a los hijos, pues no cabe asegurar los intereses
de los hijos con grave detrimento de uno de los conyuges».

3% En su Fundamento de Derecho segundo sefiala que «... debe partirse de la base de que el posible y
aparente perjuicio que pueda derivarse para uno de los cényuges de la renuncia a la percepcidn
eventual y futura de la pensién compensatoria responde a la libre voluntad de aquéllos, de manera que
nadie podria oponerse a tal determinacion, que se adopta de modo libre, meditado, deliberado y
voluntario, por cuanto que cada uno de los esposos es titular y duefio de su propio patrimonio,
pudiendo disponer del mismo libremente...».

31 «...no se trata de una renuncia anticipada a un derecho, sino mas bien...una renuncia a la ley, a la que
se refiere el art. 6.2 del Cédigo Civil, al hablar de la exclusién a la ley aplicable, lo que supone excluir
voluntariamente, mediante un negocio juridico, el régimen regulador de un determinado derecho, lo
que implica la previa renuncia de los derechos aun no ingresados en el patrimonio de su eventual titular,
por haberlo dispuesto asi voluntariamente los destinatarios de la norma dispositiva, que han sustituido
la regulacidon de una determinada institucion, la pension compensatoria en nuestro caso, por otra
distinta»

B2 Cfr. GAsPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1061-1064;
GARCIA RuBlo, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensidn compensatoria..., cit., p.
1659-1666; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Acuerdos prematrimoniales: hacia la validez..., cit., p.
22; y MORENO VELASCO, Victor, La validez de los acuerdos prematrimoniales, cit., p. 1346-1347 (entre
otros).
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por desequilibrio econémico, entre los que se encuentra Gullén Ballesteros 133,
es que no cabe renunciar a un derecho que todavia no se ha adquirido, e incluso
se llega a decir que no se trata propiamente de un derecho sino de una mera

expectativa cuya renuncia no quedaria amparada en el parrafo segundo del art.

6 Cc. 134,

A mi juicio, la adopcién de un pacto por el que los futuros conyuges
acuerden la renuncia a la compensacién por desequilibrio econémico bien por
parte de uno de ellos o bien por parte de ambos, es admisible en nuestro
Derecho, y el acuerdo adoptado debe gozar de plena validez y eficacia.
Discrepo de la corriente jurisprudencial que niega la validez de un acuerdo con
este contenido alegando que se trata de una renuncia a un derecho futuro
prohibida por nuestro ordenamiento juridico, ya que bajo mi Optica, y
coincidiendo con los argumentos de la linea jurisprudencial que tiende a
admitir su validez, no nos encontramos ante una renuncia de un derecho futuro
en sentido estricto, sino que mas bien estamos ante un supuesto de renuncia a la
Ley aplicable. Ademas, el argumento por el que se pretende excluir la validez
de la renuncia anticipada a la compensaciéon por desequilibrio econémico, que
como hemos visto se basa en considerar que se trata de una renuncia a un
derecho futuro, considero que queda totalmente desmontado desde el momento
en que parece admitirse no obstante que tal renuncia se lleve a cabo en el propio
convenio regulador, ya que cuando éste se suscribe todavia no se ha dictado
Sentencia de separacion o divorcio, y en puridad tampoco habria nacido atn el
derecho a percibir esta pension. Discrepo igualmente con el sector doctrinal que
se muestra contrario a la admisién de este acuerdo alegando que no estariamos
ante un derecho sino ante una mera expectativa, ya que aunque ello fuera

cierto, y en verdad se tratase de una mera expectativa, nada impediria a mi

133 GuLLoN BALLESTEROS, Antonio, Eficacia general de las normas juridicas. En: DIEz PicAzO, Luis, y GULLON

BALLESTEROS, Antonio, Comentario del Cédigo Civil, Tomo |, Ministerio de Justicia. Madrid, 1993. p. 35.
«La renuncia exige para su efectividad que el derecho haya nacido, porque es entonces cuando tiene un
objeto. La efectuada antes de que se den los presupuestos necesarios para ello no equivale a la renuncia
al derecho cuando dicho nacimiento ha tenido lugar».

3% Cfr. MARTINEZ Novo, Susana, Claves para la validez y eficacia..., cit., p. 39.
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juicio que la renuncia a ésta fuera igualmente vélida, ya que del tenor del art.
6.2 Cc. no cabe deducirse que su contenido se refiera tnicamente a los
supuestos en el que el objeto de la renuncia sean derechos adquiridos, y ademas
el art. 1271 Cc. permite expresamente que sean objeto de contrato las cosas
futuras 3. Por tanto, considero que nos encontramos ante un supuesto de
renuncia a la Ley aplicable, amparado como hemos visto por lo dispuesto en el
art. 6.2 Cc., y por ende perfectamente valido. Como pone de manifiesto
Bercovitz Rodriguez-Cano 13¢ «Si la renuncia se hace anticipadamente, antes de
que el derecho haya ingresado en el patrimonio, no hay verdadera renuncia
sino un acto dispositivo que impide adquirir un derecho subjetivo u otra
posicion juridica de poder -facultad, accién, derecho potestativo-... por lo que
propiamente es una manifestacion de la exclusién de la ley aplicable». Teniendo
en cuenta ademds que el contenido del art. 97 Cc., en el que se regula la
compensacion por desequilibrio econémico, es a mi juicio es claramente
dispositivo 137, nos encontramos precisamente ante el supuesto de hecho

previsto en el art. 6.2 Cc. para renunciar validamente a la Ley aplicable 138.

3> En este mismo sentido se pronuncia Lacruz Berdejo (LACRUZ BERDEJO, José Luis (et al.), Elementos de

Derecho Civil: II- Derecho de obligaciones. Volumen primero: Parte General. Teoria general del contrato.
Dykinson. Madrid, 2003, 32 Ed. (Actualizado por RIVERO HERNANDEZ, Francisco).p. 413-414),«El texto
completo del art. 1.271 dice que "pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del
comercio de los hombres, aun las futuras". Deduciéndose de estas ultimas palabras la no necesidad de
que el objeto sea actual o se halle actualmente en la titularidad del que se obliga en relacién a él».

3¢ Cfr. BercovITz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios al Cédigo Civil. Thomson Aranzadi,
2006, 22 Ed. p. 62

B7 A mi juicio su caracter dispositivo queda patente en la propia redaccion del art. 97 Cc., que como
hemos visto es el encargado de regular la compensacién por desequilibrio econdmico. En el citado
precepto se dice expresamente «...A falta de acuerdo de los cdnyuges, el Juez, en sentencia,
determinard su importe... ». De ello cabe deducir que prevalecerd en todo caso el acuerdo de los
coényuges, dando amplio margen a la autonomia de la voluntad de éstos, que bien podrdn acordar el
importe de la referida pensién, o bien renunciar a su pago. En este mismo sentido se pronuncia
Martinez de Aguirre Aldaz refiriéndose a la posibilidad de renunciar a la citada compensacion (MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ, Régimen comun a la nulidad, la separacion o el divorcio. En: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
Carlos (coord.), Curso de Derecho Civil (IV)..., cit. p. 186), «En todo caso, parece mas coherente con la
escasa eficacia vinculante del matrimonio civil en general, con el papel crecientemente importante que
a tal efecto se atribuye a la voluntad de los conyuges, con las dudas acerca del fundamento ultimo de la
compensacion por desequilibrio, y con el caracter dispositivo que tanto el TS (STS. 2 diciembre 1987)
como la DGRN (R. 10 noviembre 1995) atribuyen a las reglas sobre la compensacién, entender que tales
pactos son validos y eficaces». También Diez-Picazo (Diez-PicAzoO, Luis, y GULLON BALLESTEROS, Antonio,
Sistema de Derecho Civil (Volumen IV): Derecho de Familia. Derecho de sucesiones. Tecnos. 2006, 102 Ed.
p. 126), «El derecho a la pension del articulo 97puede ser validamente renunciado por las partes, o no
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-11I. 2. 2. 2 Fijacién de compensacién por desequilibrio econémico
cuando no concurran los requisitos del art. 97 Cc.

Cabe pensar en la posibilidad de que los futuros conyuges adopten un
pacto por el que uno de ellos se comprometa a abonar una compensaciéon por
desequilibrio econémico en caso de que se produzca una eventual ruptura, aun
cuando no concurran los requisitos del art. 97 Cc. 139. Es una cuestion ésta que
no ha sido tratada por la doctrina, pero a mi juicio nada impide que los
conyuges puedan celebrar un pacto prematrimonial con este contenido. Hay
quien podria pensar que un acuerdo de este tipo debe reconducirse a los
supuestos que hemos visto de indemnizacién por ruptura del matrimonio, no
obstante como ya he sefialado al referirme a esta tltima, nos encontramos ante
dos figuras de naturaleza muy diferente, ya que la compensacién por
desequilibrio econémico no tiene cardcter indemnizatorio, ni si quiera
naturaleza alimenticia, sino que esta basada en el desequilibrio patrimonial que
pueda producirse entre los conyuges una vez disuelto el matrimonio 140. Por
tanto, bajo mi 6ptica un pacto de este tipo sera valido y eficaz en la medida en
que una vez roto el matrimonio, y aun cuando no concurra el requisito de
empeoramiento previsto en el art. 97 Cc, realmente exista un cierto

desequilibrio econémico entre ambas partes. Si no existiera tal desequilibrio,

hecho valer. El poder judicial no tiene que intervenir coactivamente en esta materia, en la que no se
trata de cuestiones de orden publico (S. de 2 de diciembre de 1987). El juez determina la pensién ante la
falta de acuerdo de los cdnyuges, pero desde un punto de vista cuantitativo. Otra cosa es el derecho a la
misma, que tiene naturaleza dispositiva».

38 GuLLon BALLESTEROS, Antonio, Eficacia general de las normas juridicas..., cit., p. 34.

3% como ya he sefialado, del tenor del art. 97 Cc. cabe extraer la exigencia de dos requisitos para su
establecimiento de la citada compensacién: que exista un desequilibrio razonable entre ambos
conyuges, y que la situacion econdmica del que la solicita haya empeorado objetivamente respecto a la
que tenia durante el matrimonio. Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, CARLOS, Régimen comun a la nulidad, la
separacion y el divorcio. En: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.), Curso de Derecho Civil (IV):
Derecho de Familia.... cit. p. 185; y LACRUZ BERDEJO, José Luis, et al., Elementos de Derecho Civil: IV-
Familia. Dykinson, Madrid, 2010, 42 Ed. (Actualizado por RAMS ALBESA, Joaquin). p. 104

0 Cfr. GARCIA RuBlo, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria...,
cit.,, p. 1654. «...Esta pension, en general, no se considera de naturaleza alimenticia...sino en el
desequilibrio patrimonial producido a uno de los esposos o ex esposos por la separacion o el divorcio».
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entonces la compensaciéon por desequilibrio econémico si tendria un carédcter
claramente indemnizatorio, y por lo tanto si deberia reconducirse a los
supuestos de indemnizacién por ruptura del matrimonio a los que me he

referido anteriormente.

Ahora bien, cabe la posibilidad de que el abono de la compensacién por
desequilibrio econémico se condicione a que concurrencia de determinadas
circunstancias, como por ejemplo al incumplimiento de los deberes conyugales
141 previstos en los arts. 67 y 68 de nuestro Cc.. Como sabemos, a partir de la
entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio, se ha suprimido la obligacién
de alegar causa alguna para pedir el divorcio, permitiendo que un cényuge
pueda instar unilateralmente la declaraciéon de divorcio sin alegar ningtn tipo
de razén. Debido a ello, con excepcion del deber de socorro, los deberes
conyugales y su eventual incumplimiento carecen en la préctica de relevancia
juridica, ya que el ordenamiento juridico no prevé ningtn instrumento a través
del cual el conyuge cumplidor acttie contra el incumplidor 2. Pues bien, ya que
ni la legislacién ni la jurisprudencia amparan al conyuge que sufre un dafio
moral como consecuencia del incumplimiento de los deberes conyugales por
parte de su consorte 143, parece que una solucién que podria dar seguridad a los
futuros cényuges sobre este aspecto seria establecer el abono de la citada
compensacion por parte de aquél que incumpla los referidos deberes, o bien su
exclusiéon en detrimento del incumplidor. En el primer caso, considero que
nuevamente seria necesario que existiera un desequilibrio econémico entre las
partes para su establecimiento, ya que en caso contrario tendria un cardcter
indemnizatorio que nada tiene que ver con la naturaleza de esta figura. Nos

encontrariamos ante un acuerdo previendo una indemnizacién por

141 . . ; e ..
Los citados deberes son: respetarse, ayudarse mutuamente, actuar en interés de la familia, vivir

juntos, prestarse fidelidad, socorrerse mutuamente y compartir las responsabilidades domésticas y el
cuidado y atencién de ascendientes, descendientes y otras personas dependientes a su cargo.

142 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, CARLOS, Régimen comun a la nulidad, la separacidn y el divorcio. En:
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.), Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de Familia.... cit. p. 139-
141.

3 Ibidem, p. 142.
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incumplimiento de los deberes conyugales, que a mi juicio podria gozar de
validez si cumple con los requisitos de validez y no entra dentro del contenido
indisponible del matrimonio, pero no me detendré mas en él, ya que se aparta
del objeto de nuestro estudio. Respecto al segundo supuesto, es decir, a la
posibilidad de excluir el abono de la compensacion por desequilibrio
econémico si ha habido incumplimiento por parte de uno de los cényuges,
considero que es perfectamente admisible, ya que como he sefialado, el art. 97
Cc. es claramente dispositivo y el abono de la citada compensacién puede ser

excluido por las partes.

Otro aspecto al que podria ligarse el abono de esta compensacién es al
eventual trabajo para la casa que uno de los cényuges pudiera realizar
constante el matrimonio. Como veremos en el siguiente apartado, la
compensacion por el trabajo para la casa estd prevista tnicamente en sede de
separacion de bienes, por lo que esta formula permitiria extrapolarla también al
régimen econémico de gananciales. Pues bien, no habria inconveniente a mi
juicio en admitir un acuerdo por el que los futuros coényuges estipulen que
aquél que se encargue de las tareas domésticas tenga derecho a recibir una
compensacion una vez disuelto el matrimonio, pero en ningin caso cabria
hablar de compensacién econémica por desequilibrio, ya que se trata de dos
tiguras de diferente naturaleza (prueba de ello es que incluso pueden ser
compatibles). De hecho, el establecimiento de la compensaciéon por el trabajo
para la casa no se fundamenta en un desequilibrio econémico, sino en la
desigual dedicaciéon por parte de los conyuges a las tareas domésticas y de

cuidado de familiares.
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1. 2. 3 Pactos prenupciales de renuncia anticipada a la

compensacion por el trabajo para la casa

Para aquellos casos en los que el régimen econémico matrimonial elegido
por los conyuges sea el de separacion de bienes, nuestro Cédigo Civil prevé
especificamente algunas normas con objeto determinar los efectos de una
ruptura matrimonial por separacién o divorcio. Una de esas normas especificas
a las que me refiero es la que se refiere a la denominada compensacion por el
trabajo para la casa, regulada en el art. 1438 Cc. 144, y que prevé que el trabajo
para la casa pueda computarse como contribucién a las cargas y que genere por
tanto derecho a una compensacién econémica en favor de aquel que lo realiza.
Como hemos visto cuando nos referiamos a los deberes de los conyuges dentro
del matrimonio, uno de ellos era precisamente compartir las tareas domésticas.
No obstante, y como es bien sabido, en la préctica no siempre se distribuyen las
citadas tareas entre ambos consortes, y en muchos casos suelen ser asumidas
s6lo por uno de ellos. Pues bien, a través de este precepto se estd previendo la
posibilidad de que aquél que ha asumido la carga que supone encargarse de las
tareas domésticas pueda verse recompensado con una compensacién a cargo

del otro conyuge.

Respecto a la posibilidad de renunciar a ésta compensacion prevista en
nuestro Cc., como manifiesta Gaspar Lera la doctrina existente se muestra
mayoritariamente partidaria de admitir su validez 145, y la escasa jurisprudencia
que se ha pronunciado sobre la admisibilidad de la misma también viene
considerdndola valida, como se pone de manifiesto por ejemplo en la Sentencia

de la Audiencia Provincial de Murcia de 29 de octubre de 2002 146,

Y4 E| art. 1438 Cc. sefiala que «Los conyuges contribuirdn al sostenimiento de las cargas del matrimonio.

A falta de convenio lo hardn proporcionalmente a sus respectivos recursos economicos. El trabajo para la
casa serd computado como contribucion a las cargas y dard derecho a obtener una compensacion que el
Juez sefialard, a falta de acuerdo, a la extincidon del régimen de separacion».

145 o . . . .
GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.068.

148 Cfr. MORENO VELASCO, Victor, La validez de los acuerdos prematrimoniales..., cit., p. 1347. y GARCIA

RuBlo, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria..., cit., p. 1065.
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Bajo mi punto de vista nos encontramos ante un caso similar al de la
renuncia a la compensaciéon por desequilibrio econémico al que nos hemos
referido anteriormente, por lo que la mayor parte de aspectos abordados serdn
aplicables también a este supuesto. Nuevamente se trata de una cuestiéon no
prevista expresamente en el Cédigo Civil, pero ello no impide que la renuncia a
la compensacion por el trabajo para la casa pueda considerarse valida. Estamos
otra vez ante un supuesto de renuncia a la Ley aplicable por parte de los futuros
conyuges que, teniendo en cuenta que el contenido del art. 1348 Cc. es
claramente dispositivo, quedaria amparada por lo dispuesto en el art. 6.2 Cc.
Igualmente daria cobertura a la citada renuncia el art. 1271 Cc., en tanto permite
que los derechos futuros puedan constituir el objeto de un contrato. En base a
todo lo anterior, considero que la adopcion de un pacto por el que los futuros
conyuges acuerden la renuncia a la compensacién por el trabajo para la casa,
bien renuncie uno de ellos o bien ambos, es perfectamente admisible y debe
gozar de plena validez y eficacia (aunque obviamente el acuerdo devendra
ineficaz si se produce una modificacion sustancial de las circunstancias

concurrentes en el momento de su adopcion).

III. 2. 4 Pactos relativos al uso del domicilio conyugal tras la

separacion o el divorcio

Una de las cuestiones que mds problemas suele generar en los
procedimientos de separacién o divorcio es la atribuciéon del uso del domicilio
que venia constituyendo la vivienda habitual del matrimonio. El art. 96 Cc. 147
atribuye con caracter general la vivienda habitual a los hijos que tenga el

matrimonio y al conyuge al que corresponda la custodia de éstos.

Y Art. 96 Cc.: «En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda

familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al cdnyuge en cuya compaiia
queden. Cuando algunos de los hijos queden en la compariia de uno y los restantes en la del otro, el Juez
resolverd lo procedente. No habiendo hijos, podrd acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo
que prudencialmente se fije, corresponda al cdényuge no titular, siempre que, atendidas las
circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mds necesitado de proteccion. Para disponer
de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al conyuge no titular se requerird el
consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion judicial».
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Pues bien, una forma en la que los conyuges pueden corregir de
antemano la solucién a la que nos conduce el legislador, seria adoptando un
pacto prenupcial por el que se acordara anticipadamente a cual de ellos
correspondera el uso de la vivienda familiar en caso de ruptura del matrimonio
por separacion o divorcio. Y es que, aun cuando el art. 96 de nuestro Cédigo
permite que los conyuges lleguen a un acuerdo en cuanto a la atribucién de la
vivienda estableciendo como subsidiaria la solucién a la que me he referido, en
la préctica dificilmente se conseguira llegar a un acuerdo si tenemos en cuenta
las malas relaciones entre las partes que en muchos casos presiden estos
procesos. Por ello considero que resultaria muy practico, e incluso bastante
conveniente, que esta cuestion fuera abordada con anterioridad a la aparicion
de la crisis conyugal, pues ello aumentaria notablemente las posibilidades de
que las partes llegaran a un acuerdo. De acuerdo a lo anterior, la celebracién de
un contrato prematrimonial en este sentido podria ser una herramienta eficaz
que no sélo permitiria que fueran los propios interesados los que decidieran
sobre esta cuestion, sino que ademds simplificaria notablemente el
procedimiento de separaciéon o divorcio, al quedar ya determinada una de las
principales cuestiones que normalmente deben dilucidarse en los citados

procesos.

Pero lo primero que debemos preguntarnos es si cabria en nuestro
Derecho la adopcién de un acuerdo prenupcial con este contenido. Como sefiala
Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga 148, en caso de que no existan hijos no cabe duda
que es admisible la adopcién de un pacto por el que los conyuges dispongan de
antemano a quien correspondera el uso del domicilio conyugal en caso de
separacion o divorcio. El problema se plantea cuando existen hijos menores en
el matrimonio, ya que a tenor de lo dispuesto en el art. 96 Cc. el uso de la
vivienda corresponde a éstos. Bajo mi punto de vista el hecho de que haya hijos
no debe suponer una razén para excluir de plano esta posibilidad, aunque si es
una circunstancia que obviamente debe tenerse muy en cuenta a la hora de

atribuir el uso de la vivienda familiar. Considero que el juez deberd atender a

148 7 ARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Acuerdos prematrimoniales: hacia la validez..., cit., p. 22.
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cada caso concreto y determinar si la adopcion de un acuerdo con este
contenido puede vulnerar el interés superior del menor, lo que acarrearia sin

duda alguna la ineficacia del acuerdo alcanzado.

Por tanto, y teniendo en cuenta que el art. 96 faculta a los conyuges a
decidir sobre la atribucién del uso de la vivienda familiar, poniendo con ello de
manifiesto que nos encontramos ante una materia dispositiva, considero que si
cabria adoptar un acuerdo prematrimonial especificando a cuél de los conyuges
corresponde el uso de la vivienda conyugal. Ahora bien, como ya he sefialado,
cuando existan hijos el juez debera tomar todas las cautelas para verificar que
queda a salvo el interés superior del menor. Respecto a esta tltima cuestion
quiero puntualizar que bajo mi 6ptica no todo acuerdo que se adopte en este
sentido va a suponer una vulneracién del citado principio del interés superior
del menor, ya que como pone de manifiesto Zarraluqui Sdnchez-Eznarriaga 14,
también en muchas familias unidas se producen cambios de domicilio sin que
por ello se cause ningan tipo de perjuicio a los hijos menores. Por todo ello,
debera ser el juez en mi opinién quien determine si en el caso concreto el
cambio de domicilio como consecuencia de dar cumplimiento a lo acordado en
el respectivo pacto prenupcial puede causar un perjuicio objetivo a los referidos
menores, o si por contra éstos estan en perfectas condiciones de adaptarse a un
nuevo hogar similar al que venian habitando antes de que tuviera lugar la

ruptura de sus progenitores.

Otro contenido sobre el que puede versar un pacto prematrimonial,
también relacionado con la determinacién del uso de la vivienda habitual ante
una eventual ruptura del matrimonio, seria aquél por el que los futuros
conyuges acordaran que el beneficiario del uso del domicilio perdiera este
derecho en caso de que comience a convivir con una nueva pareja. Es decir, el

derecho de uso corresponderia a uno u otro de los conyuges en funcioén de lo

149 Ibidem, p. 22. «En las familias unidas, se producen cambios de vivienda. Por cambio de destino,

problemas econémicos o de salud, necesidades de mayores espacios o de menores superficies, etc. ¢Por
qué la situacion ha de ser diferente en casos de ruptura?...».
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que éstos acordaran, o a falta de acuerdo en funcién de lo que determine el juez
aplicando la regla del Cc., pero si aquél a quien se le atribuye el uso de la
vivienda comenzard a convivir en ésta con otra persona, perderia el referido
derecho de uso. Esta posible revocacion de un derecho si la prevé la Ley para el
caso de la compensaciéon por desequilibrio econémico, pues aquél que viniera
percibiéndola y comience a convivir con otra persona perderé el derecho a que
se le siga abonando, pero nada se prevé en el caso del disfrute de la vivienda
habitual 150. E] caso es bastante similar al que acabamos de analizar, y serian de
aplicacion basicamente las mismas reglas. Es decir, al tratarse de una materia
dispositiva el acuerdo adoptado seria a mi juicio perfectamente valido, siempre
eso si que no se comprometa con ello el interés de los hijos menores, si los

hubiera.

Il. 2. 5 Pactos respecto de los hijos menores o incapacitados

Esta es una materia especialmente sensible, ya que si cualquier acuerdo
que se adopte por parte de los conyuges tiene como limite principal el respeto al
interés de los hijos del matrimonio, con mayor medida habra que adoptar todas
las cautelas posibles cuando el objeto del acuerdo son precisamente los hijos
menores o incapacitados. Nos referimos aqui tanto a los acuerdos adoptados
por los futuros conyuges fijando anticipadamente a cual de ellos correspondera
la guarda y custodia de los hijos menores en caso de ruptura, como a aquellos
por los que se determina la cuantia que abonard a éstos el progenitor no
custodio en concepto de pensién alimenticia o bien excluyendo el abono de la
misma. Como iremos viendo, las dos dltimas cuestiones son desde luego de
muy discutible validez, ya que podrian suponer dejar a los menores en una
situacion absoluta de desprotecciéon, hecho que obviamente chocaria

frontalmente con el principio de respeto del interés superior del menor.

0 Ibidem, p. 23.
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A diferencia de lo que hemos visto cuando tratdbamos otras materias que
pueden ser objeto de acuerdo entre los conyuges, aqui nos encontramos bajo mi
punto de vista ante una cuestién que podriamos englobar en su mayor parte
dentro del Derecho imperativo y por tanto de la que las partes no pueden
disponer libremente, motivo por el cual la doctrina tradicional se ha mostrado
contraria a la admisibilidad de un pacto prenupcial que recoja previsiones
respecto a los hijos 151. Con ello no quiero decir que deba considerarse nulo
cualquier acuerdo adoptado al respecto, pero en este caso considero que si seria
imprescindible la homologacién judicial del referido acuerdo para que éste

gozara de validez, ya que estd en juego el interés de los menores.

Habra que determinar por un lado hasta donde alcanza la facultad de los
padres, como titulares de la patria potestad, a pactar sobre cuestiones que
afecten a sus hijos; y por otro lado como debe ser el control judicial sobre los
citados acuerdos. Para dilucidar la primera de las cuestiones debemos partir de
la facultad que otorga el art. 156 Cc. 152 a ambos progenitores como titulares de
la patria potestad para decidir conjuntamente sobre aquellos actos que afecten a
sus hijos, pudiendo acudir al juez unicamente para dirimir cualquier
discordancia que tengan entre ellos 15. Por tanto éstos gozan el principio de

plena libertad para acordar lo que estimen respecto a sus hijos. Respecto a la

! GINEs CASTELLET, Nuria, Los pactos en prevision de la ruptura matrimonial en el derecho Civil de

Cataluiia: otorgamiento, contenido y eficacia. En: La familia del siglo XXI: algunas novedades del Libro Il
del Cédigo Civil de Catalufia (Enero 2011). http://vlex.com/vid/381987962. (fecha ultima consulta:
19/05/2013) «La tradicional prevencion de la doctrina hacia pactos pre-crisis atinentes a los hijos
menores o, en general, sometidos a la potestad de los padres halla su explicacidon en el caracter de
orden publico de la normativa que se ocupa de los deberes paterno-filiales. Por ello, se ha abogado por
entender que toda decision relativa a los hijos ha de ser excluida de un acuerdo previo, de modo que
Unicamente podria haber pacto al respecto una vez producida la crisis matrimonial».

52 El art. 156 Cc. dispone que «La patria potestad se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o
por uno solo con el consentimiento expreso o tdcito del otro. Serdn vdlidos los actos que realice uno de
ellos conforme al uso social y a las circunstancias, o en situaciones de urgente necesidad. En caso de
desacuerdo, cualquiera de los dos podrdn acudir al Juez quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera
suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuird sin ulterior recurso la facultad de
decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que
entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podrd atribuirla total o parcialmente a uno de
los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendrd vigencia durante el plazo que se fije,
que no podrd nunca exceder de dos afios».

133 Cfr. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Acuerdos prematrimoniales: hacia la validez..., cit., p. 20.
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segunda de las cuestiones, considero que el juez debe limitarse a corroborar que
los acuerdos adoptados no dafan el interés de los menores, y solamente en ese

caso debe invalidar lo acordado por los progenitores.

Como he sefialado en las lineas que daban comienzo a este apartado,
trataré cada una de las cuestiones que pueden recogerse en los acuerdos
prematrimoniales con relacion a los hijos, para determinar cudles de ellas
cabrian en nuestro Derecho y cuales deben excluirse directamente. La primera
de ellas en la que quiero detenerme brevemente es la relativa a la posibilidad de
renunciar a la patria potestad por parte de uno de los progenitores. Siguiendo a
Moreno Velasco 154, entre otros 155, considero que nos encontramos ante una
materia absolutamente indisponible y sobre la que no cabria renuncia, por lo

que no cabria adoptar un pacto en este sentido.

Otro acuerdo que puede adoptarse en relacion a los hijos seria aquél por
el que los futuros cényuges fijaran anticipadamente como sera el régimen de
custodia y visitas sobre sus hijos (en caso de tenerlos) ante una eventual ruptura
matrimonial, bien comprometiéndose a establecer un régimen de custodia
compartida o bien asigndndosela a uno de ellos. A mi juicio este acuerdo es
perfectamente licito y aun cuando considero que requiere homologacion

judicial por estar implicado el interés de los menores; el control del juez debera

> MoRreno VELASCO, Victor, La validez de los acuerdos prematrimoniales..., cit., p. 1348. «...este derecho-

obligacién es irrenunciable, imprescriptible e indisponible..., y sélo cabe la privacion mediante sentencia
una vez que se den las causas previstas en el articulo 170 del Cédigo Civil».

135 Cfr. MONTES PENADES, V.L. (coord.), Derecho de Familia. Tirant lo Blanch. Valencia, 1991. p. 446. «Como

efecto directo de la filiacion (por naturaleza o adoptiva) la patria potestad goza de su mismo caracter
personalisimo y, consecuentemente, es irrenunciable, intransmisible e imprescriptible... Su
irrenunciabilidad deriva, ademas, de ser la patria potestad una institucion de orden publico y de que su
renuncia se pronunciaria en perjuicio de tercero: el hijo, asi como de que supondria incumplimiento de
los deberes tuitivos atribuidos a los padres, sancionado civilmente con su privacién y penalmente
constitutivo del delito de abandono de familia»; CAsTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen, La privacion de
la patria potestad: Criterios legales, doctrinales y judiciales, La Ley, Las Rozas (Madrid), 2010, 22 Ed. p.
32-33 «Efecto inmediato de que el basico principio informador de la patria potestad -como de todas
aquellas situaciones afectantes a un menor- no es otro que el beneficio de los hijos es la peculiar
naturaleza de orden publico que, con esencial fundamento en el art. 53.2 y 3 CE, revisten las normas
sobre esta materia, cuyo contenido no puede ser objeto de pactos privados dirigidos a modificarlas, con
la consiguiente imposibilidad para los padres de renuncia a la misma, aspecto éste de ius cogens que
aparecer destacado por la doctrina y también por los Tribunales en numerosas ocasiones» ;y LOPEZ PEREZ,
Jerénimo, La patria potestad: voluntad del titular. Universidad de Valladolid, 1982. p. 23,24y 111.



- Los pactos prenupciales en prevision de ruptura -

limitarse a comprobar que no perjudique a éstos, en cuyo caso el pacto
adoptado debe ser aprobado. Esta posicién queda corroborada por lo dispuesto
en el art. 159 de nuestro Cédigo %%, que faculta a los padres que viven
separados para decidir a cargo de cudl de ellos quedan los hijos menores,
debiendo entrar tnicamente el juez en caso de que no consigan llegar a un
acuerdo. De ello cabe deducirse que la Ley excluye la posibilidad de que el juez
deniegue la homologacién de un acuerdo adoptado en este sentido si no es

gravemente perjudicial para los menores.

También cabria pensar en un acuerdo por el que los progenitores
pactaran sobre el cumplimiento de la obligacién de alimentos respecto a sus
hijos por parte del progenitor no custodio, para el caso de que cesara la
convivencia entre ambos. El objeto del acuerdo puede ser bien excluir o bien
moldear la obligacion de abonar alimentos. En cuanto a la primera de las
opciones que planteo considero que no cabria por atentar gravemente contra el
interés de los menores. Ademads es una cuestion expresamente prohibida por lo
dispuesto en el art. 151 Cc. 1%7, que lo configura como un derecho personalisimo
158,y que si impide renunciar al derecho de alimentos propios, con més razén
debe quedar excluida esta posibilidad cuando el alimentista no es el propio
renunciante. En los mismos términos se pronuncia la Audiencia Provincial de
Barcelona en su Sentencia de 11 de mayo de 2006 (JUR/271650), en la que pese a
insistir en la postura favorable a la admisibilidad de los pactos privados de los

conyuges, niega su eficacia en la medida en que afecten a los intereses de los

% Art. 159 Cc.: «Si los padres viven separados y no decidieren de comun acuerdo, el Juez decidird,

siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedardn los hijos menores de edad. E/
Juez oird, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que
fueran mayores de doce afios».

Y7 El art. 151 Cc. dispone que «No es renunciable ni transmisible a un tercero el derecho a los
alimentos...».

1% Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAzZ, Carlos, El parentesco, la obligacion de alimentos. En: MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.), Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de Familia.... cit., p. 41; LACRUZ
BERDEJO, José Luis, et al.,- RAMS ALBESA, Elementos de Derecho Civil: IV- Familia..., cit., p. 22; y Diez-Picazo,
Luis, y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil (Volumen IV): Derecho de Familia..., cit., p.
50.
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hijos menores 1. En cuanto a la segunda opcién, es decir, que los conyuges
tijen de antemano la cuantia de los alimentos que se abonarén a los hijos en caso
de ruptura, bajo mi punto de vista podria tratarse de un acuerdo valido,
siempre que el juez dentro de su facultad de control compruebe que el acuerdo
no vulnera lo dispuesto en el art. 146 Cc 10, es decir, que la cuantia fijada sea
suficiente para atender las necesidades del menor y acorde a la capacidad

econdmica del alimentista.

Respecto a los pronunciamientos que encontramos en la jurisprudencia
acerca de la validez de esta clase de acuerdos, parece que poco a poco nuestros
Tribunales empiezan a reconocer su validez, especialmente tras la Sentencia del
TS de 14 de febrero de 2005 1¢1. En el citado pronunciamiento el TS admite la
validez de un pacto entre los conyuges en el que se fija de antemano el régimen
de custodia y visita, si bien requiere para ello que cuente con aprobaciéon
judicial, exigencia con la que ya he sefialado que estoy absolutamente de

acuerdo.

En definitiva, si cabria a mi juicio que los futuros cényuges acuerden
anticipadamente algunos aspectos relativos a sus hijos, e incluso puede ser de
gran utilidad, aunque con las excepciones que he mencionado. En concreto,
considero admisible que acuerden a cudl de ellos se asignaré la custodia de los

hijos menores en caso de separacién o divorcio y el modo en el que se ejercera el

159 . . . ,
En el Fundamento de Derecho tercero se admite la validez de los acuerdos privados de los cényuges,

aunque al afectar a los hijos menores se les priva de eficacia «... el objeto contractual queda limitado a
la autorregulacion de intereses patrimoniales propios de los cényuges, no pudiendo tener eficacia los
pactos que respecto de los hijos menores de edad establezcan las partes en dichos contratos
extrajudiciales que caen en la érbita del "ius cogens", pactos que deben pasar por el control judicial para
tener validez».

180 Art. 146 Cc.: «La cuantia de los alimentos serd proporcionada al caudal o medios de quien los da y a
las necesidades de quien los recibe».

1 E| TS en su Sentencia de 14 de Febrero de 2005 manifiesta que «...cabe sefialar que tanto la
Constitucién -articulo 39- como el conjunto normativo que regula las relaciones paterno filiales -
especialmente el articulo 154 del Cédigo Civil- reconoce a los progenitores un amplio campo de libertad
en el ejercicio de su funcién de patria potestad en que no cabe un dirigismo, por parte de los poderes
publicos, cuya intervencion -sin perjuicio de sus deberes de prestacién- estd limitada a los supuestos en
que en el ejercicio de la funcidn se lesione o ponga en peligro al menor, lo que explica el caracter y
sentido de la intervencion judicial sobre los acuerdos a que hayan llegado los progenitores en sus crisis
matrimoniales o de rupturas de relaciones de otra indole, en que estén implicados sus hijos menores...».
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régimen de visitas por parte del otro progenitor. Puede ser valido igualmente a
mi juicio un acuerdo en el que se concrete o moldee la cuantia de la pension de
alimentos que debe abonar el progenitor no custodio siempre que con ello no se
comprometa la subsistencia de los menores. Por contra, no gozarian de validez
los pactos por los que se renuncie al ejercicio de la patria potestad o se excluya
el abono de la pension de alimentos. En cualquier caso, y como vengo
seflalando, el acuerdo debera ser homologado por el juez, tras la previa
valoracién por parte del Ministerio Fiscal, en aras de garantizar la protecciéon de

los menores.

IIl. 2. 6 Pactos relativos a la vida futura de los conyuges tras la

separacion o el divorcio

Brevemente me referiré a aquellos acuerdos por los que los futuros
conyuges acuerdan restricciones o limitaciones para su vida futura en caso de
producirse una eventual ruptura por separaciéon o divorcio. Un ejemplo seria
prohibir que uno de ellos pueda casarse o convivir en el futuro con ninguna
otra persona, o con otro que sea del mismo sexo, o con una persona
determinada, etc. Dentro también se incluirian aquellos pactos por los que se

prohibiera a alguno de los conyuges fijar su residencia en un determinado lugar

162,

Siguiendo a Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga 19 considero que estos
pactos serian nulos, ya que vulnerarian algunos derechos fundamentales como
el derecho a contraer matrimonio o a unirse con una nueva pareja, o el derecho

a establecer la residencia libremente.

162 . s, . . . .y .
Cfr. GARciA RuBlo, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria...,

cit., p. 1660; y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Acuerdos prematrimoniales: hacia la validez..., cit., p.
20

163 7ARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Acuerdos prematrimoniales: hacia la validez..., cit., p. 20
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Oftra cuestion bien distinta seria que, como sefiala el citado autor, se
conviniera que en caso de contraer nuevo matrimonio, o de hacerlo con una
persona determinada, se perdieran determinados derechos como por ejemplo el
relativo al uso de una determinada vivienda. Un acuerdo con este contenido
considero que si podria ser perfectamente vélido. Cabria cuestionarse si el
citado acuerdo seria igualmente vélido si el uso de la vivienda hubiera sido
atribuido judicialmente. Pues bien, salvo que el pacto alcanzado sobrepase los
limites previstos (especialmente los relativos a la proteccion de los hijos
menores), la respuesta a mi juicio debe ser afirmativa, ya que el art. 96 Cc. da
prioridad al acuerdo de las partes, y el juez deberd aprobarlo siempre que no

vulnere los citados limites.

Por tanto, no cabe adoptar acuerdos que limiten la vida futura de los
conyuges, aunque si cabrian aquellos que condicionaran el disfrute de algun
derecho precisamente al desarrollo de dicha vida futura , siempre obviamente
que lo estipulado no sobrepase los limites a los que me referiré en el siguiente
capitulo. Prueba de que esta posibilidad es perfectamente admisible en nuestro
Derecho es que el propio Coédigo Civil la lleva a la practica en materia de
compensacion por desequilibrio econémico, al prever en su art. 101 la pérdida
de la citada pensién en caso de que se contraiga un nuevo matrimonio o se

conviva maritalmente con otra persona.

[ll. 3 Breve referencia a los acuerdos

prenupciales para los supuestos en que el

matrimonio se declare nulo

Podemos pensar en un acuerdo por el que las partes prevean
anticipadamente las consecuencias de una eventual declaracién de nulidad del
matrimonio. Se trata de una cuestién controvertida, y considero que deben

diferenciarse dos supuestos. En primer lugar, si quien invoca su cumplimiento
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era consciente de que el matrimonio que se celebraba era nulo, a mi juicio el
acuerdo celebrado serd anulable. Ello porque considero que el consentimiento
del conyuge que desconocia la causa de nulidad del matrimonio estd viciado, ya
que celebr6 el contrato prematrimonial incurriendo en error. En este caso se
trataria del denominado error motivo, y dentro de éste nos encontrariamos ante
un error de hecho, ya que existe un equivocado conocimiento de la realidad
factica en la que se celebra el acuerdo 1%4. Ademas en este tltimo caso cabria
incluso hablar de dolo si aquel que conocia la causa de nulidad lo oculta
maliciosamente con la intencién de que la otra parte celebre el acuerdo. Otra
cosa seria que ambos conocieran la concurrencia de una causa de nulidad, en
cuyo caso considero que el acuerdo alcanzado gozaria de plena validez, ya que

no se puede hablar de la existencia de error de ningtn tipo.

Distinta solucién habria que dar bajo mi optica en el supuesto de que
ambas partes desconocieran que existia una causa de nulidad en el momento de
celebracion del matrimonio, pues en este caso el consentimiento en la adopcion
del acuerdo prematrimonial no esta viciado, y salvo que rebasara los limites
legales habria que considerarlo valido. Esta es la solucién a la que parece
conducirnos el Cc., que en su art. 79 10 protege al contrayente de buena fe que
desconocia la causa de nulidad del matrimonio. Ademads podria extrapolarse a
mi juicio incluso al caso de que so6lo una de las partes desconociese que el
matrimonio celebrado es nulo, si es ésta quién invoca el acuerdo, ya que no

tiene porque soportar las consecuencias de la mala fe del otro suscribiente.

164 Cfr. DE PABLO CONTRERAS, Pablo, Requisitos del contrato. En: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.),

Curso de Derecho Civil (I1): Derecho de Obligaciones. COLEX, 2011, 32 Ed. p. 355-356; LACRUZ BERDEJO, José
Luis, et al., - RIVERO HERNANDEZ, Elementos de Derecho Civil: II- Derecho de obligaciones..., cit., p. 358-359;
y O'CALLAGHAN, Xavier, Compendio de Derecho Civil: Tomo II: Derecho de obligaciones, DIJUSA, Madrid,
2009, 62 Ed. p. 241.

%5 El art. 79 Cc. sefala que «La declaracion de nulidad del matrimonio no invalidara los efectos ya
producidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe...».
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CAPITULO IV: VALIDEZ,
LIMITES, EFICACIA Y
EXIGIBILIDAD DE LOS PACTOS
PRENUPCIALES EN EL DERECHO
ESPANOL

Una vez nos hemos pronunciado sobre la admisibilidad de los distintos
contenidos que pueden presentar los pactos prenupciales en prevision de
ruptura, nos referiremos a los requisitos que éstos deben reunir para gozar de
validez y eficacia en nuestro Derecho, asi como a los limites a los que quedan
sujetos. Veremos que las condiciones que deben cumplir estos acuerdos son con
caracter general las exigidas por nuestro Cédigo Civil para el resto de contratos,

salvo alguna especialidad que analizaremos en su momento.

1V. 1 Validez v forma de los acuerdos
prematrimoniales

IV. 1.1 Validez

Comenzaré refiriéndome a los requisitos que con caracter general deben
cumplir los acuerdos prematrimoniales para poder gozar de validez en nuestro
Derecho. Siguiendo a Garcia Rubio 1%, distinguiré entre los requisitos de
validez que debe reunir el acuerdo durante la fase de formacién, y los relativos
al contenido del mismo. En primer lugar me referiré a la fase de formacion del

consentimiento. Para que los pactos prematrimoniales puedan considerarse

166 GaRcia RuBlo, Maria Paz, Acuerdos prematrimoniales: De nuevo la libertad y sus limites en el derecho

de familia..., cit., p.2.
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véalidos, deben concurrir en ellos los elementos constitutivos de todo contrato,
previstos en el art. 1261 de nuestro Cédigo Civil 17, que como es bien sabido
son: consentimiento, objeto y causa. Me centraré en la libre formaciéon del
consentimiento, y especialmente en aquellos casos en que éste se considera
anulable por haber sido prestado concurriendo alguno de los vicios previstos en
el art. 1265 Cc. 168, es decir, por error, violencia, intimidacién o dolo. Si alguna
de las partes es capaz de probar la concurrencia de uno o varios de estos vicios
del consentimiento podra instar la anulacién del acuerdo alcanzado en virtud

de lo dispuesto por el art 1300 Cc. 1.

Veamos brevemente cuando se puede decir que estamos ante uno de
estos vicios. En cuanto al error (art. 1266 Cc. 170), nuestro Codigo exige para que
pueda apreciarse que recaiga sobre el objeto del contrato. Ademads para que el
error pueda ser considerado un vicio del consentimiento debe ser esencial
(determinante de la voluntad declarada) y excusable (que no haya podido ser
evitado mediante el empleo de una diligencia media o regular) 171. En el caso de

la violencia y la intimidacion (art. 1267 Cc. 172) se requiere una fuerza irresistible

7 Fl art. 1261 Cc. recoge los requisitos que debe reunir todo contrato bajo el siguiente tenor: «No hay

contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: 1). Consentimiento de los contratantes.
2).0bjeto cierto que sea materia del contrato. 3). Causa de la obligacion que se establezca».

168 . .. . . e . .z
Art. 1265 Cc.: «Serd nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacién o dolo».

%% El art. 1300 Cc. dispone que «Los contratos en que concurran los requisitos que expresa el art. 1261
pueden ser anulados, aunque no haya lesion para los contratantes, siempre que adolezcan de alguno de
los vicios que los invalidan con arreglo a la ley».

70 Art. 1266 Cc.: «Para que el error invalide el consentimiento, deberd recaer sobre la sustancia de la
cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente
hubiesen dado motivo a celebrarlo. El error sobre la persona sdlo invalidard el contrato cuando la
consideracion a ella hubiere sido la causa principal del mismo. El simple error de cuenta sélo dard lugar a
su correccion».

Y1 Cfr. DE PABLO CONTRERAS, Pedro, Requisitos del contrato. En: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.),
Curso de Derecho Civil (Il): Derecho de Obligaciones..., cit., p. 358; LACRUzZ BERDEJO, José Luis, et al.,
Elementos- RIVERO HERNANDEZ de Derecho Civil: II- Derecho de obligaciones..., cit., p. 364; O'CALLAGHAN,
Xavier, Compendio de Derecho Civil: Tomo II: Derecho de obligaciones..., cit. p 241; Diez-PicAzo, Luis, y
GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil (Volumen Il): El contrato en general..., cit. p, 54;
VALPUESTA FERNANDEZ, M2 Rosario y VERDERA SERVER, Rafael (coords.), Derecho civil: Derecho de
obligaciones y contratos, cit., p. 236-237; y RoGEL VIDE, Carlos, Derecho de obligaciones y contratos.
Editorial REUS, Madrid, 2007. p. 122.
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en la primera 173 y un temor racional y fundado en la segunda, por lo que el mal
con el que se amenaza debe tener una cierta entidad 174 Por tltimo, respecto al
dolo (arts. 1269 y 1270 Cc. 17%), es necesario que haya sido determinante para
prestar el consentimiento, hasta el punto de que no se apreciard si quien lo
alega no prueba que de no concurrir esta circunstancia no lo hubiera prestado
176, Con caracter general la doctrina viene exigiendo para que el dolo pueda
invalidar el contrato que exista un engafio (unido al animo de engafiar 77) que
haya sido determinante de la declaracién de voluntad, que no sea reciproco,
que no proceda de un tercero y que lo alegue y pruebe el que lo haya sufrido!78.

Ademas no es necesario que el dolo llegue a causar un dafio a quien lo sufra 17°.

172 . . ..
Art. 1267 Cc.: «Hay violencia cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza

irresistible. Hay intimidacion cuando se inspira a uno de los contratantes el temor racional y fundado de
sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su conyuge,
descendientes u ascendientes».

73 RoGEL VIDE, Carlos, Derecho de obligaciones y contratos..., cit., p. 122. «No se hace referencia, aqui y
con todo, a la violencia absoluta..., que determina, como sabemos, la inexistencia del consentimiento,
sino a la "vis impulsiva", que vicia el consentimiento sin excluirlo».

174 Siguiendo a de Pablo Contreras (DE PABLO CONTRERAS, Pedro, Los requisitos del contrato .En: MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.), Curso de Derecho Civil (ll): Derecho de Obligaciones..., cit., p. 361-362)
son requisitos de la intimidacion: «que la amenaza de un mal futuro sea inequivoca, refiriéndose
mediante palabras conminatorias o a través de una actuacion a la que sea preciso conferir el mismo
significado...; que el mal con el que el sujeto es amenazado sea objetivamente capaz de impresionarle...;
que el miedo causado al contratante resulte determinante en la emisién de su declaracién de voluntad
contractual...».

> El art. 1269 sefiala qgue «Hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno
de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho». Por su
parte, el art. 1270 prevé que «Para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, deberd ser grave y
no haber sido empleado por las dos partes contratantes».

'7¢ bE PABLO CONTRERAS, Pedro, Los requisitos del contrato. En: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.),
Curso de Derecho Civil (Il): Derecho de Obligaciones..., cit., p. 361-362.

Y77 Cfr. LACRUZ BERDEJO, José Luis, et al., - RIVERO HERNANDEZ, Elementos de Derecho Civil: II- Derecho de
obligaciones..., cit., p. 367. «...las palabras o maquinaciones que configuran el elemento objetivo del
dolo tienen que ser empleadas maliciosamente con la intencién de engafar»; y O'CALLAGHAN, Xavier,
Compendio de Derecho Civil: Tomo II: Derecho de obligaciones..., cit. p 244.

178 Cfr. DE PABLO CONTRERAS, Pedro, Requisitos del contrato. En: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.),
Curso de Derecho Civil (l1): Derecho de Obligaciones..., cit., p. 359-360; y VALPUESTA FERNANDEZ, M2 Rosario
y VERDERA SERVER, Rafael (coords.), Derecho civil: Derecho de obligaciones y contratos, cit., p. 239.

179 DIEz-PICAZO, Luis, y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil (Volumen Il): El contrato en
general..., cit. p, 54
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Del tenor literal de los citados preceptos cabe deducirse a mi juicio que
su consideracion debe ser restrictiva, de tal manera que para que el contrato
quede anulado por la concurrencia de alguno de los referidos vicios, es
necesario que éstos se den de manera clara y que constituyan la causa principal
que ha llevado a prestar el consentimiento a aquél que los alega. Este vision
restrictiva es compartida por nuestras Audiencias Provinciales, pues como pone
de manifiesto Pinto Andrade 189, «...la jurisprudencia se muestra muy rigurosa a
la hora de decretar la nulidad de cualquier pacto prematrimonial con base en
un vicio del consentimiento y tiende, en principio, a la conservacién de los
mismos en pro de la seguridad juridica, requiriéndose cierta entidad, gravedad
y relacion directa con el negocio que se suscribe...». Asi, el referido autor cita
entre otras la SAP de Madrid de 17 de noviembre de 2004 181, la SAP de
Tarragona de 7 de septiembre de 2005 182 o0 la SAP de Las Palmas de 29 de enero
de 2004 183,

180 . . ;. . . . .
PINTO ANDRADE, Cristébal, La genérica validez de los pactos y acuerdos matrimoniales..., cit., p. 5

181 | 3 SAP de Madrid de 17 de noviembre de 2004 dirime la validez tanto de la escritura de liguidacién
de la sociedad de gananciales como de las capitulaciones matrimoniales otorgadas por los conyuges,
pronunciandose acerca del error en el consentimiento con un caracter muy restrictivo, al sefialar que
«...el reconocimiento del error sustancial, con trascendencia anulatoria del negocio, tiene un sentido
excepcional muy acusado y, por ende, es de apreciacion restrictiva... ya que, fundamentalmente, lo
decisivo para la existencia y eficacia del negocio juridico es que se declare una voluntad y que lo
declarado se ajuste realmente a lo querido, sin que los motivos que hayan decidido a las partes a
celebrar el acto puedan ejercer influencia alguna, por regla general, sobre la validez de éste».

82 La AP de Tarragona en su Sentencia de 7 de septiembre de 2005, se refiere a la violencia y a la
intimidacién, rechazando la peticidon de nulidad del acuerdo adoptado por los conyuges y admitiendo la
validez del mismo bajo el argumento de que « ...la violencia... ha de ser anterior o coetanea con el acto
de cuya nulidad se trata, pues necesariamente ha de ir dirigida a arrancar el consentimiento invalido por
su concurrencia. Se exige asi que se trate de una violencia grave, de calidad como para ser tenida por
irresistible en el sentido de presentar tal consentimiento como necesario. Por lo que se refiere a la
intimidacién, diferenciada en el referido articulo de la anterior, seglin constante jurisprudencia ha de
quedar integrada por una amenaza injusta o ilicita, con marcado matiz antijuridico y tan fuerte que
obligue a quien la padece a que su voluntad se determine en sentido contrario a sus intereses (T.S. 5
marzo 1992 ), anulando su consentimiento, de manera que se produzca entre éste y la invocada
intimidacién nexo causal (T.S. 11 marzo 1985 ) »

8 La SAP de Las Palmas de 29 de enero de 2004 en un supuesto en declara la nulidad de las
capitulaciones matrimoniales otorgadas por los conyuges se refiere a la cuestidon del dolo, exigiendo
para que éste se dé la concurrencia de dos elementos: «...en dicho concepto cabe distinguir dos
elementos: uno, subjetivo, como voluntad o deseo de orientar la voluntad de la contraparte en un
determinado sentido o infraccién voluntaria de un deber juridico que pesa sobre la parte que lo produce
(elemento subjetivo); y otro, material u objetivo, integrado por el medio o los actos externos, omisiones
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Considero que hay dos elementos que cobran gran importancia a la hora
de determinar la posible existencia de un vicio del consentimiento: en primer
lugar la informacion con la que cuenten los futuros conyuges en el momento de
suscribir el pacto acerca del patrimonio y perspectiva econémica del que sera su
consorte, y sobre las consecuencias que puede tener celebrar el acuerdo de que
se trate; y en segundo lugar la antelacién con la que se haya adoptado el
acuerdo, ya que si existe una gran proximidad con el momento de celebracion
del matrimonio a mi juicio hay més posibilidades de que el consentimiento de
alguno de los otorgantes pueda estar viciado. Ello porque al aproximarse la
boda es posible que una parte firme el acuerdo por miedo a que en caso
contrario pueda peligrar su celebracion, o lo haga sin comprender las términos
y las consecuencias del acuerdo. A tal efecto me parece adecuada la prevision
que hace al respecto el libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia en su
articulo 231-20, al que me he referido en sede de Derecho autonémico, y que
exige que los acuerdos prematrimoniales sean suscritos con al menos 30 dias de
antelacion respecto a la fecha de celebracion del matrimonio, inspirdndose en
las reglas establecidas por los principios de American Law Institute que hemos

visto al tratar sobre el Derecho comparado 184.

En cuanto a la validez de los diferentes contenidos que pueden presentar

los acuerdos prematrimoniales, es una cuestiéon que ya ha sido abordada al

o silencios a través de los cuales se realiza o manifiesta el elemento subjetivo». Adicionalmente, la
Audiencia trae a colacidn otros requisitos exigidos tradicionalmente por la jurisprudencia: «los requisitos
que segun la doctrina se exigen para que el dolo pueda actuar, y que son plasmados en la Sentencia de
esta Sala, de 11 de mayo de 1993 son: a) una conducta insidiosa dirigida a provocar la declaracidn
negocial, b) que la otra voluntad negociadora quede viciada en su libertad y conocimiento por tal
conducta, c) que todo ello determine la actuacidon negocial, d) que sea grave y e) que no se haya
causado por un tercero, ni empleado por las dos partes contratantes».

8% Cfr. GINES CASTELLET, NUria, Autonomia de la voluntad y fracaso matrimonial...,cit. «...Se trata de una
regla claramente inspirada en la que se prevé en la Sec- cion 7.04.3.a) de los principios del American Law
Institute para la disolucion de la familia. La Seccidon 7.04.2 se preocupa de dejar muy claro que la
ejecutabilidad de un acuerdo prenupcial ha de pasar por un consentimiento informado, libre y
consciente (no obtenido bajo coaccidn o, en general, cualquier vicio del consentimiento). A partir de ahi,
los Principios establecen una presuncidn iuris tantum de prestacion libre de consentimiento (not
obtained under duress) si se cumplen determinadas circunstancias, entre las cuales, que el pacto se
hubiere otorgado al menos treinta dias antes de la boda».
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referirme a las materias sobre las que pueden versar, por lo que no me detendré

nuevamente en ello.

1V. 1.2 Forma

Veamos ahora los requisitos formales que deben reunir los acuerdos
prematrimoniales en prevision de ruptura. El vacio legal existente en la materia
hace que no encontremos ningin pronunciamiento expreso por parte del
legislador respecto a la forma que deben adoptar los pactos a los que nos
venimos refiriendo, por lo que regiré la regla de libertad de forma (ex art. 1278
Cc. 185) que se establece con caracter general en materia de contratos 18¢. Distinta
solucion habria que dar si los pactos prematrimoniales adoptados afectaran al
contenido propio de las capitulaciones matrimoniales, pues en este caso si
parece que habria que exigir que se levantara documento publico 7. No
obstante, no es la materia que nos ocupa, y por tanto no profundizaré mas en

esta cuestion.

En este mismo sentido favorable a la libertad de forma de estos acuerdos
viene pronunciandose también la jurisprudencia, y es que como sefiala Anguita

Villanueva 188 ésta «... no se ha cansado de admitir que los acuerdos de los

85l art. 1278 Cc. dispone que «Los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se

hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez».
188 GaspAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.071. «la
ausencia de un pronunciamiento especifico del legislador sobre la forma de los acuerdos
prematrimoniales determina que en esta materia sea de aplicacion la regla de libertad que rige al
respecto en materia de contratos. De ahi que deba afirmarse la validez de dichos acuerdos tanto si se
celebran en documento publico como privado»; DE PABLO CONTRERAS, Pedro, Requisitos del contrato. En:
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.), Curso de Derecho Civil (Il): Derecho de Obligaciones.... p.362;
Cfr. LACRUZ BERDEJO, José Luis, et al., - RIVERO HERNANDEZ, Elementos de Derecho Civil: II- Derecho de
obligaciones..., cit., p. 405-406; O'CALLAGHAN, Xavier, Compendio de Derecho Civil: Tomo II: Derecho de
obligaciones..., cit., p. 264; y ROGEL VIDE, Carlos, Derecho de obligaciones y contratos..., cit., p. 130.

87 Cfr. GARCIA RuBlo, Maria Paz, Acuerdos prematrimoniales: De nuevo la libertad y sus limites en el

derecho de familia..., cit., p. 2; MORENO VELASCO, Victor, La validez de los acuerdos prematrimoniales...,
cit., p. 1348; y ANGUITA VILLANUEVA, Luis A., Acuerdos prematrimoniales: Del modelo de los Estados Unidos
de América a la realidad espaiiola..., cit., p. 46.

188 ANGUITA VILLANUEVA, Luis A., Acuerdos prematrimoniales: Del modelo de los Estados Unidos de América
a la realidad espafiola..., cit., p. 49.
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conyuges: primero, son validos en documento privado...; segundo requieren
para su validez los requisitos esenciales recogidos en el art. 1261 Cc. y tercero,
su unico limite es no ir en contra de las normas imperativas (STS de 21 de
diciembre de 1998, 15 de febrero de 2002, 6 de febrero de 2006 y 17 de octubre
de 2007)».

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que aun cuando no se exige que
los citados acuerdos se formalicen en escritura publica, es cuanto menos muy
conveniente hacerlo, ya que ello permitird aumentar las garantias de validez del
pacto alcanzado al controlar ex ante (por parte del propio Notario) que las
partes han prestado libremente el consentimiento. Ademds de este modo
aumentara el valor probatorio del mismo ante un eventual proceso judicial. Esta
opinién en cuanto a la conveniencia de participacién de un fedatario pablico en
el proceso de formalizacion del acuerdo es compartida por la mayor parte de
autores que han trabajado sobre esta materia 1%°. Incluso hay algunos de ellos 1%

que van mas alla en orden a darle mayor fuerza al pacto alcanzado, y entienden

189 Cfr. PINTO ANDRADE, Cristébal, La genérica validez de los pactos y acuerdos matrimoniales..., cit., p. 7.

«En el orden practico, ciertamente la escritura notarial de por si, otorga un aval adicional a la
formalizacion de los acuerdos pues la intervencidn de un fedatario publico le dota de unas garantias en
cuanto a su forma, estructura y expresion de su contenido del que careceria un pacto suscrito de
manera privada. Todo ello sin olvidar el control en cuanto al otorgamiento de un libre consentimiento a
través de las debidas informaciones y advertencias por el Notario. Ademas, la mayor fuerza probatoria
en un proceso judicial del instrumento publico frente al documento privado es otra de las razones que
aconsejan para utilizar la forma de escritura publica»; GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales
sobre relaciones personales..., cit., p. 1.071 - 1072. «...la importancia que en esta sede tiene la libre
formacién de la voluntad de las partes conduce, precisamente, a remarcar la relevancia de la forma. A
este respecto se considera que la intervencién de un fedatario publico en la formalizacion de este tipo
de acuerdos les dota de unas garantias en cuanto a su validez de las que carece el pacto suscrito en
documento privado. Y es que la escritura publica constituye una garantia no solo de la efectiva
concurrencia de los elementos estructurales del pacto sino muy en particular de la libre emisién y
formalizacidon del consentimiento; esto ultimo, en razén del deber del notario de proporcionar a las
partes la informacién que, segin se ha expuesto con anterioridad, resulta determinante de la
inexistencia de vicios de la voluntad»; ANGUITA VILLANUEVA, Luis A., Acuerdos prematrimoniales: Del
modelo de los Estados Unidos de América a la realidad espafiola..., cit., p. 50. «... Ahora bien, que esta
via para formalizar la negociacién entre los futuros esposos esté abierta no significa que lo aconsejable a
efectos procesales sea la inclusién de los acuerdos prematrimoniales en escritura publica... »; y GARCIA
RuBlo, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria..., cit., p. 1660.
«...tanto la mayor relevancia probatoria, como la posibilidad, en su caso, de acceso al Registro de la
Propiedad, aconsejarian su celebracion en escritura publica».

190 ANGUITA VILLANUEVA, Luis A., Acuerdos prematrimoniales: Del modelo de los Estados Unidos de América
a la realidad espafiola..., cit., p. 57; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Acuerdos prematrimoniales:
hacia la validez..., cit., p. 26.
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que convendria no s6lo formalizarlo en documento publico sino establecer
ademds mecanismos que permitan garantizar la libre formacién del
consentimiento de las partes. Es el caso también de Zarraluqui Sanchez-
Eznarriaga 1°! que considera necesario que «...se haga mencién en el convenio a
que ambas partes han recibido asesoramiento independiente y que, en prueba
de ello, se mencione la identidad de los abogados que hayan asesorado a cada
uno de los otorgantes e, incluso, que éstos firmen también, el referido

documento».

Como ya he sefialado cuando me referia a las previsiones del Derecho
autonémico en la materia, esta libertad de forma que interpretamos que existe
en nuestro Derecho comuin ante la carencia de regulaciéon especifica, no es
compartida por el Derecho cataldn, que establece preceptivamente que los

pactos en prevision de ruptura se formalicen en documento publico 192.

Creo que no debemos cerrar este apartado sin hacer una breve mencién a
la posibilidad de que los citados acuerdos puedan acceder al Registro Civil y al
de la Propiedad, obviamente en este tltimo caso siempre que se formalicen en
escritura publica. Pues bien, la primera cuestion ha sido excluida por la DGRN

en su resolucion 4/2003, de 19 de junio %, en la que se refiere a unas

191 . . . . . . .
ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Acuerdos prematrimoniales: hacia la validez..., cit., p. 26.

92 Art. 231-20.1 de la Ley 25/2010, de 29 de julio:«Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial
se pueden otorgar en capitulos matrimoniales o en escritura publica».

% La DGRN excluye tal posibilidad en el fundamente de Derecho Ill de su resolucion de 19 de junio de
2003 bajo el siguiente argumento: «Tal y como sefiala el Juez Encargado la publicidad de estas
capitulaciones es totalmente ajena al Registro Civil. El hecho de que el articulo 15 del Cddigo de familia
de Catalufia permita que en capitulaciones se puedan establecer pactos en previsién de una ruptura
matrimonial no implica que deban ser objeto de publicidad. Las capitulaciones matrimoniales son un
contrato accesorio del matrimonio que tiene por fin fijar el régimen econédmico del consorcio conyugal
siendo este el objeto de la publicidad que brinda el Registro Civil. Dicho de otro modo, en el Registro
Civil no se inscriben las capitulaciones matrimoniales en todo caso sino solo aquellas en las que se regula
el régimen econdmico matrimonial, su modificacidon o su sustitucién. No puede pretenderse aplicar a
este caso el articulo 77 de la Ley del Registro Civil que regula la indicacion, al margen de la inscripcion de
matrimonio, de los pactos, resoluciones judiciales y demdas hechos que modifiquen el régimen
econdémico del matrimonio. Las capitulaciones pueden contener ‘cualesquiera otras disposiciones por
razén de matrimonio’ (cfr. art. 1325) como disposiciones que por via de donacion o de cualquier otro
acto uno de los esposos hace a favor del otro, o las que les hace un tercero como los ascendientes(
donaciones, mejora promesas de mejorar o no mejorar) que en modo alguno son objeto de publicidad
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capitulaciones matrimoniales que incluian acuerdos previendo los efectos de
una ruptura, pero que puede extrapolarse a los pactos matrimoniales que nos
ocupan. En la citada resolucién veta expresamente la posibilidad de que los
acuerdos cuyo contenido no sea estrictamente el relativo al régimen econémico
puedan acceder al Registro Civil. En cuanto al acceso de los acuerdos que nos
ocupan al Registro de la Propiedad, considero que si seria posible siempre que
se hayan otorgado en documento publico y los pactos en cuestion tengan

eficacia real.

[V, 2 Limites a la autonomia de la voluntad

Aun cuando se tiende cada vez mdas a ampliar los margenes a la
autonomia de la voluntad de los conyuges, ésta no puede ser ilimitada, y como
veremos estd sujeta a ciertas restricciones, especialmente cuando choca con

materias indisponibles para las partes previstas en el Derecho civil imperativo.

Siguiendo a Victor Moreno Velasco * clasificaré en tres grupos los
limites a los que estan sujetos los pactos prematrimoniales celebrados entre los
futuros cényuges: el primero de ello serd relativo a los limites relacionados con
principios constitucionales , el segundo a los limites a la autonomia de la
voluntad que establece con caracter general los arts. 6.2 y 1255 Cc., y el tercero a

los limites en relacién a los hijos que prevé el art. 90 Cc.

en el Registro Civil, sin perjuicio de que algunas de ellas deban inscribirse en el Registro de la Propiedad.
El mismo Cddigo de familia (cfr. art. 17) avala esta interpretacion cuando se refiere a la inscripcion en el
Registro Civil de los capitulos matrimoniales sus modificaciones y ‘demas hechos que modifiquen el
régimen econdmico matrimonial’. Es evidente que los pactos en prevision de una ruptura quedan al
margen de la publicidad registral, que como queda dicho(cfr. art. 77 L.R.C.) se limita a la indicacién de la
existencia de los pactos, resoluciones judiciales y demas hechos que modifiquen el régimen econémico
de la sociedad conyugal».

1% Cfr. MORENO VELAScO, Victor, El reconocimiento general de la autonomia de la voluntad de los
coényuges como forma de autorregulacion..., cit., p. 4
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En cuanto a los limites derivados de nuestra CE, son varios los principios
de los que ésta recoge que se pueden ver afectados por los acuerdos que los
conyuges celebren previendo los efectos de una eventual ruptura, y la violacion
de cualquiera de ellos conllevaria la nulidad del acuerdo alcanzado. En primer
principio que conviene traer a colacion es el relativo a la plena igualdad entre
los conyuges, que encuentra cobertura en los arts. 32.1 y 14 de nuestra Carta
Magna 1%, y que como pone de manifiesto Moreno Velasco 1% tiene su reflejo en
los arts. 66 y 1328 de nuestro Cédigo Civil 7. Otro de los principios a los que
debemos referirnos es el relativo a la protecciéon de los hijos menores, previsto
en el art. 39.2 CE 198, También debemos hacer mencioén al relativo a la protecciéon
de la familia (art. 39.1 CE 1%9), e incluso el principio de seguridad juridica (art.
9.3 CE) podria verse afectado en la medida en que los acuerdos alcanzados por

los futuros conyuges puedan perjudicar a terceros.

A continuacién me referiré a los limites a la autonomia de la voluntad
que establecen con caracter general los arts. 6.2 200 y 1255 201, Cc. Comenzaré

refiriéndome al segundo de los citados preceptos, que marca como limites la

195 ~ . . . .
El art. 32.1 sefiala que «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena

igualdad juridica». Por su parte el art. 14 CE recoge con caracter general el principio de igualdad en los
siguientes términos: «Los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social».

1% MoRreno VELASCO, Victor, El reconocimiento general de la autonomia de la voluntad de los cényuges
como forma de autorregulacion..., cit., p. 4

7 El art. 66 Cc. dispone que «los conyuges son iguales en derechos y deberes». Por su parte el art. 1328
sefiala que «Serd nula cualquier estipulacion contraria a las leyes o a las buenas costumbres o limitativa
de la igualdad de derechos que corresponda a cada conyuge».

%8 Art. 39.2 CE: «Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales
estos ante la Ley con independencia de su filiacion y de la madre, cualquiera que sea su estado civil... ».
9l art. 39.1 CE dispone que «Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica
de la familia».

2% Art. 6.2 Cc.: «La exclusién voluntaria de la Ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella
reconocidos sélo serdn vdlidas cuando no contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a
terceros».

2L E| art. 1255 Cc. dispone que «Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones
que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico».
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ley, la moral y el orden publico. En cuanto a la Ley, se estd refiriendo
obviamente a las leyes civiles imperativas 202, que como viene a sefialar de Pablo
Contreras 23 son las menos en el Derecho privado. En ocasiones no es facil
determinar si nos encontramos ante una norma imperativa o dispositiva 204,
Cuando la propia norma establece su caracter imperativo o dispositivo no habra
mayor problema en determinar si cabe o no pacto en contrario, pero como pone
de manifiesto Moreno Velasco 2%, la diferenciaciéon entre normas imperativas y
dispositivas no es tajante, pues «... entre las normas rigurosamente imperativas
y las meramente dispositivas existe una amplia zona en la que se insertan buena
parte de las normas de derecho privado». Por ello habra que discernir en cada
caso si nos encontramos ante una norma imperativa o dispositiva, y a tal efecto,
y siguiendo al citado autor, habra que acudir a los criterios finalista y
sistematico 206, de tal modo que cabra pacto en contrario de lo dispuesto en una
norma siempre que con ello no se altere la finalidad de la propia norma ni de
otras que estén conectadas con ésta. En cuanto a la moral, se esté refiriendo a las

buenas costumbres 27, y al respecto considero acertada la definicién que da de

292 Cfr. DE PABLO CONTRERAS, Pedro, Las normas juridicas de Derecho privado. En: DE PABLO CONTRERAS,

Pedro (coord.), Curso de Derecho Civil (I): Derecho privado. Derecho de la persona, COLEX, 2008, 32 Ed.
p. 79. «Son imperativas las normas cuando se imponen siempre y en todo caso, cualquiera que sea la
voluntad de los afectados por ellas; son dispositivas, en cambio, cuando sus prescripciones pueden ser
desplazadas por las declaraciones de voluntad que, con eficacia juridica, emitan aquéllos».

203 Ibidem, p. 79 «... en Derecho privado hay normas de ambas clases: dispositivas e imperativas. Sin
embargo, si que puede considerarse caracteristico del Derecho privado el caracter en general dispositivo
de la imposicién de las normas a los sujetos destinatarios del mandato que en todo caso aquéllas
incorporan».

204 Cfr. LACRUZ BERDEJO, José Luis et al.,, Elementos de Derecho Civil: |- Parte general. Volumen |.
Introduccion, Dykinson, Madrid, 2012, 52 Ed. (Actualizado por DELGADO ECHEVERRIA, Jesus ), p. 112.

%% MORENO VELASCO, Victor, El reconocimiento general de la autonomia de la voluntad de los cényuges
como forma de autorregulacion..., cit., p. 6

2% 1bidem, p. 6. «...lo interesante, y a la vez complejo es descubrir las normas situadas en lo que
podriamos llamar zonas oscuras de imperatividad. En estos casos habria que acudir a la finalidad de la
norma (criterio finalista) y a otras normas del sistema juridico conectadas con la interpretada (criterio
sistematico), para determinar dos cuestiones: a) si es posible el pacto respecto a dicha cuestion b) en
caso afirmativo, hasta donde puede llegar el pacto y qué contenido es inderogable por la voluntad de los
cényuges».

297 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, Contenido y eficacia del contrato. En: MARTINEZ DE AGUIRRE
ALDAZ, Carlos (coord.), Curso de Derecho Civil (Il): Derecho de Obligaciones...., cit., p. 419. «la moral...
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ella Diez Picazo 2% como «..el conjunto de convicciones de ética social
imperantes en un determinado momento temporal y con caricter general en la
comunidad juridica». De acuerdo a ello habra que atender al momento histérico
concreto en que nos encontremos para determinar cuales de estas convicciones
sociales actuaran como limite a lo acordado por las partes. Por altimo, respecto
al orden publico, nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado que
en la practica se asimila a las normas imperativas 2%%, y considero que con la
referencia al mismo se pretende dar entrada a los principios fundamentales de
nuestro ordenamiento juridico, tales como la libertad, la igualdad o la
proteccion de los menores 219, Obviamente el acuerdo alcanzado carecerd de
validez si viola alguno de estos principios fundamentales que presiden nuestro
Derecho. También incluia dentro de este grupo los limites derivados de lo
dispuesto en el art. 6.2 Cc., que reincide en el respeto al orden publico y exige
ademas que el acuerdo adoptado no perjudique a terceros. Pues bien, ésta
tltima cuestion serd abordada con mayor detalle en el siguiente apartado,
dénde me referiré a los requisitos de eficacia y exigibilidad que deben reunir los

acuerdos prematrimoniales que nos ocupan.

Para cerrar esta clasificacion me referiré a los limites derivados del

perjuicio a los hijos 0 a uno de los conyuges, previstos en el art. 90 de nuestro

constituye el limite ético de la autonomia privada; equivale a las buenas costumbres de que hablan
otros preceptos... La doctrina lo reconduce mayoritariamente a los criterios éticos o morales
socialmente dominantes».

208 Diez-PicAzo, L., Comentario al art. 1255 Cc., en AAVV., Comentario del Cédigo Civil. Tomo Il. Ministerio
de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid, 1993, p. 430y ss.

29 | AcrUZ BERDEJO, José Luis, et al., - RIVERO HERNANDEZ, Elementos de Derecho Civil: II- Derecho de
obligaciones..., cit., p. 367. «... cuando se trata de precisar mas, se advierte la asimilacion del orden
publico, en la practica, con las leyes imperativas y prohibitivas y los principios en que ellas se inspiran y
que de ellas se deducen.

219 Cfr. O'CALLAGHAN ,Xavier, Compendio de Derecho Civil: Tomo II: Derecho de obligaciones..., cit. p 216.
«el mismo articulo 1255 establece en orden publico como limite a la autonomia de la voluntad. Su
concepto es discutido y variable, pero se puede calificar como aquel tipo de normas que alcanzan un
valor preferente dentro del Ordenamiento juridico».
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Codigo ?'1. Ya veiamos cuando nos referiamos a los pactos prematrimoniales
relativos a los hijos que la protecciéon de los menores es una materia que
podriamos englobar dentro del orden publico y forma parte nuestro Derecho
imperativo ?12. Como sefiala Pinto Andrade 213 «...dentro de las normas del "ius
cogens", el principio "favor filii" descolla como el limite de mayor importancia
contra la validez y eficacia de los acuerdos en prevision de la ruptura
matrimonial». Aunque considero que no debemos excluir por ello cualquier
acuerdo que en mayor o menor medida pueda afectar a los menores, si es cierto
que el juez debera ser especialmente cuidadoso a la hora de atestiguar que no se
haya sobrepasado el citado limite poniendo a éstos en situaciéon de
desprotecciéon o contraviniendo sus intereses. En cuanto al posible perjuicio
grave para uno de los conyuges, cabe sefialar que el juez no debera aprobar el
acuerdo alcanzado si se demuestra que perjudica gravemente a una de las
partes 214, A mi juicio este limite debe ser considerado de forma muy restrictiva
en la materia que nos ocupa, ya que una vez constatado que el pacto celebrado
retine los requisitos de validez a los que nos hemos referido, que las partes
contaban con la capacidad necesaria para contratar y que han emitido
libremente el consentimiento, considero que s6lo cabria invalidarlo si
objetivamente se pudiese demostrar la existencia de un claro perjuicio para uno

de los ellos, y s6lo en la parte que efectivamente le perjudique 215.

' El art. 90 Cc. dispone que «...Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuencias

de la nulidad, separacion o divorcio serdn aprobados por el juez, salvo si son dafiosos para los hijos o
gravemente perjudiciales para uno de los conyuges...».

212 Cfr. MARTINEZ Novo, Susana, Claves para la validez y eficacia de los contratos y acuerdos
prematrimoniales..., cit., p. 38. «...en Espafia el Derecho de Familia, en su vertiente de conjunto
normativo destinado a proteger los intereses de los menores - miembros mas desprotegidos del nucleo
familiar - excede de la esfera de la autonomia de la voluntad de las partes para formar un conjunto de
Derecho de caracter publico o ius cogens, que constituye un dbice a la libertad absoluta de pactos entre
los miembros de la pareja».

213 .z L. . . . .
PINTO ANDRADE, Cristdbal, La genérica validez de los pactos y acuerdos matrimoniales..., cit.

2% Cfr. MARTINEZ DE ALDAZ, Carlos, Régimen comun a la nulidad, la separacion y el divorcio. En: MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.), Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de Familia..., p. 172; y LACRUZ BERDEIJO,
José Luis et al., - RAMS ALBESA, Elementos de Derecho Civil: IV- Familia..., cit., p. 96.

213 | ACRUZ BERDEJO, José Luis et al., - RAMS ALBESA, Elementos de Derecho Civil: IV- Familia..., cit., p. 96.



Javier Martinez Calvo

Considero que debe hacerse una mencién especial a los limites que
afectan especificamente a la renuncia a la pensién por desequilibrio econémico,
que como hemos visto es el principal contenido que suelen presentar los
acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura. A tenor de lo dispuesto en
el art. 6.2 Cc., para que la renuncia a la Ley aplicable sea vélida es necesario que
no contrarie el interés o el orden publico y no perjudique a terceros. Respecto a
la primera de las cuestiones, relativa al interés o el orden ptublico, como pone de
manifiesto Gaspar Lera 216 «...habrd que considerar nulo por vulnerar el orden
publico el acuerdo prematrimonial de renuncia que atente contra los derechos
fundamentales de los cényuges o que suponga un quebrantamiento del
principio de igualdad de éstos (art. 32 CE y arts. 66 y 1328 Cc. 217)». Estas son
dos cuestiones que hay que tratar por separado. En cuanto a la posibilidad de
que la renuncia atente contra los derechos fundamentales de uno de los
conyuges, entiendo que se produciria en aquellos casos en los que como
consecuencia de la renuncia, el renunciante quede en una situaciéon de
desamparo tal que le impida siquiera cubrir sus necesidades mas basicas de
subsistencia. En este caso sera el juez el que deberd verificar si la renuncia ha
causado un grave perjuicio al renunciante, en cuyo caso debera restablecer la
compensacion por desequilibrio econémico, ya sea en todo o en parte 218. En
cuanto a la segunda cuestion, es decir, si podria verse afectado el principio de

igualdad de los conyuges, siguiendo a Gaspar Lera 219, considero que el hecho

218 GAspAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.064.

7 El articulo 32 CE dispone en su pdrrafo primero que «El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica». Por su parte, el art. 66 Cc. prevé que «Los conyuges son iguales
en derechos y deberes». Por ultimo, el art. 1328 Cc. sefiala que «Serd nula cualquier estipulacion
contraria a las leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda
a cada conyuge»..

218 Cfr. GARCIA RUBIO, Maria Paz, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria...,
cit., p. 1662

1 GasPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.064. ... «no
creo que la igualdad deba interpretarse en el sentido de ser necesaria la renuncia a la compensacién por
parte de ambos cényuges. A este respecto debe ponerse de relieve que la referida prestacion por
desequilibrio puede corresponder potencialmente a cualquiera de los consortes, pero sélo se reconoce
efectivamente a uno de éstos; en consecuencia, la renuncia por quien es evidente que no va a tener
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de que s6lo uno de los conyuges haya renunciado a recibir compensacién por
desequilibrio econémico en caso de ruptura matrimonial no supone en si
mismo una vulneracion del principio de igualdad, ya que no tendria mucho
sentido exigir para que la renuncia sea valida que tuviera que renunciar
también aquél que ya de antemano se sabe que no va a tener derecho a
percibirla. Dicha vulneracion sélo se produciria, como afirma a mi juicio con
buen criterio, la Audiencia Provincial de Cordoba en su Sentencia de 11 de
febrero de 2003 220, cuando el abono de la compensacion se dejase al arbitrio de
una de las partes. De cualquier manera, s6lo en estos dos casos podria
considerarse nula la renuncia a la compensaciéon por desequilibrio econémico
por contrariar el orden o interés publico, pues si tenemos en cuenta que con
cardcter general ésta afecta Gnicamente a los intereses patrimoniales de los
conyuges, dificilmente podria considerarse que vulnera el orden publico mas
alla de atentar contra los derechos fundamentales de los conyuges o contra la

igualdad de éstos.

En cuanto al segundo de los limites previstos por el art. 6.2 del Cc. para
admitir la validez de la renuncia a la compensaciéon por desequilibrio
econémico, exige el precepto que con la citada renuncia no se cause un perjuicio
a terceros. Esta cuestion serd examinada en el apartado siguiente, en el que me

referiré a la eficacia y exigibilidad de los pactos prenupciales.

derecho a ella carece de toda trascendencia practica, de modo que la realizada unicamente por el otro
no cabe traducirla en una quiebra de la igualdad conyugal».

229 |3 Sentencia de 11 de febrero de 2003 de la Audiencia Provincial de Cérdoba sefiala que «...la
consecuencia no debe ser otra que la de considerar que dicha cldusula -moduladora no sélo de la
pervivencia de la pension, sino de los criterios para la apreciacién de una variacion sustancial de las
circunstancias- es nula. En efecto, deja la virtualidad del pacto de abonar una pensidn compensatoria al
arbitrio de la esposa, quién siempre tendra la posibilidad de rechazar un trabajo que suponga una
remuneracién superior al limite del abono, pero que implique una percepcidon global inferior al
suprimirse, por aquella circunstancia, la pensién compensatoria».
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1V. 3 FEficacia v exigibilidad de los pactos

prenupciales

Un acuerdo que en principio es véalido por concurrir en él los requisitos
de validez que hemos visto y no sobrepasar ninguno de los limites previstos,
puede sin embargo devenir ineficaz. Con cardcter general son dos los supuestos
que pueden dejar sin efecto el pacto alcanzado: que se produzca una alteracion
relevante de las circunstancias o bien que perjudique a terceros 2?1. Como
veiamos cuando nos referiamos a la legislacion autonémica en la materia, el
Derecho cataldn, en el art. 231-20.5 de la Ley 25/2010, recoge expresamente
aquellos supuestos en los que los acuerdos adoptados carecerdn de eficacia y
por tanto no desplegardn sus efectos. En nuestro Cédigo Civil no encontramos
regulacion especifica de los pactos prenupciales, por lo que nuevamente habra

que atender a las normas generales de contratacion.

Por tanto el primer supuesto en el que el pacto prenupcial podra quedar
sin efectos tendra lugar si se produce una alteracién sustancial de las
circunstancias entre el momento de suscripcion del acuerdo y aquél en el que se
invoca su cumplimiento podré dejarlo sin efectos 222. Aun cuando como ya he
seflalado en nuestro Derecho comdn no encontramos regulacion especifica al
respecto, una alteraciéon relevante de las circunstancias podrd hacer que el

contrato devenga ineficaz como consecuencia del principio rebus sic stantibus 223.

221 Cfr. MORENO VELASCO, Victor, La validez de los acuerdos prematrimoniales, cit., p. 1348.

222 GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.047. «... Y
siendo acuerdos validos, su ineficacia podrd justificarse por aplicacidon de la doctrina de la alteracién
sobrevenida de las bases objetivas del convenio suscrito entre los conyuges (rebus sic stantibus)».

22 Cfr. FERNANDEZ HIERRO, J. Manuel, La modificacion del contrato, Aranzadi, Pamplona, 1992. «La
clausula rebus sic stantibus es aquella cldusula sobreentendida, en los negocios juridicos, por virtud de
la cual, si sobrevenia un cambio importante en el estado de hecho existente o contemplado por las
partes al celebrarlo, podia el obligado resolver el negocio juridico que se habia hecho demasiado
oneroso» ; GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.065.
«Como es sabido, la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus presupone, en orden al equilibrio
adecuado entre lo que las partes pactaron y la necesidad de dar respuesta a la alteracion de las
circunstancias, que la alteracion sea sobrevenida e imprevisible y que resulte extremadamente oneroso
el cumplimiento para uno de los contratantes...».



- Los pactos prenupciales en prevision de ruptura -

Ahora bien, como pone de relieve Martinez de Aguirre «el TS ha sido muy
cauteloso al admitir la aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus, y solo lo ha
hecho estableciendo serias precauciones que hagan posible su empleo

Unicamente en los casos mds graves» 224,

A tal efecto serd necesario comprobar que las circunstancias que se
tuvieron en cuenta en el momento de su otorgamiento no han cambiado.
Respecto a esta funcion de control, como manifiesta Gaspar Lera 225,
«corresponde a la autoridad judicial (ex art. 90 Cc.) comprobar que no ha habido
un cambio sustancial de las circunstancias determinante de un grave perjuicio
para alguno de los conyuges o de un dafio para los hijos como consecuencia de

lo estipulado».

En cuanto a los elementos que el juez debe tener en cuenta a la hora de
apreciar la citada alteraciéon de las circunstancias Garcia Rubio 22 sefiala los
siguientes: «... a efectos de reconocer cuando se produce tal situacion de
inexigibilidad es importante tomar en consideracién el tiempo transcurrido
entre la celebracion y la reclamaciéon de cumplimiento del pacto, asi como la

presencia o no de hijos o de otras personas dependientes de uno o ambos

224 . ape .y .
Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, Modlificacion del contrato. En: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos

(coord.), Curso de Derecho Civil (Il): Derecho de Obligaciones..., cit., p. 467-468. «En lo fundamental, la
doctrina del TS sobre la clausula rebus sic stantibus puede ser sintetizada con las siguientes palabras,
procedentes de la emblematica sentencia de 17 de mayo de 1957: "A) que la cldusula rebus sic stantibus
no esta legalmente reconocida; B) que, sin embargo, dada su elaboracion doctrinal y los principios de
equidad a que puede servir, existe una posibilidad de ser elaborada y admitida por la jurisprudencia; C)
que es una clausula peligrosa y, en su caso, debe admitirse cautelosamente; D) que su admisidn
requiere como premisas fundamentales: a) alteracidon extraordinaria de las circunstancias en el
momento de cumplir el contrato en relacién con las concurrentes al tiempo de su celebracién, b) una
desproporcién exorbitante, fuera de todo célculo, entre las pretensiones de las partes contratantes, que
verdaderamente derrumbe el contrato por aniquilamiento del equilibrio de las prestaciones, y c) que
todo ello acontezca por la sobreveniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles; y E) en cuanto a
sus efectos, hasta el presente se ha negado los rescisorios, resolutorios o extintivos del contrato,
otorgandole solamente los modificativos del mismo, encaminados a compensar el desequilibrio de las
prestaciones u obligaciones"...».

225 o . . . .
GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.057.

226 GARCIA RuBlo, Maria Paz, Acuerdos prematrimoniales: De nuevo la libertad y sus limites en el derecho

de familia..., cit., p.4.
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conyuges, la apariciéon de enfermedades inesperadas y otras eventualidades

similares».

Nuestros tribunales vienen pronuncidndose en este mismo sentido,
considerando que un acuerdo que en principio sea vélido puede devenir
ineficaz si se produce una alteracién sustancial de las circunstancias. A modo de
ejemplo, la AP de Granada en su Sentencia de 14 de mayo de 2001
(AC/2001/1599) parte de esta premisa trayendo a colacion la teoria de la base
objetiva del negocio juridico ?%”. En los mismos términos se pronuncia la AP de
Madrid en su Sentencia de 27 de febrero de 2007 (EDJ 2007/52806), también
basdndose en la teoria de la base objetiva del negocio 2?. Ahora bien, no
cualquier cambio en las circunstancias serd suficiente para dejar sin efectos el
acuerdo alcanzado, sino que éste tiene que ser relevante. Al respecto, y como ya
se ha sefialado anteriormente, el TS 22 viene sefialando que la aplicaciéon del
principio rebus sic stantibus debe admitirse muy cautelosamente, y exige una

alteracion sobrevenida, imprevisible y extraordinaria de las circunstancias 230.

El acuerdo alcanzado no sé6lo devendra ineficaz cuando se produzca una
alteracion sustancial de las circunstancias, sino que tampoco desplegard sus
efectos cuando de hacerlo se perjudique a un tercero. Estos terceros bien
pueden ser los hijos, o los acreedores del renunciante de un determinado
derecho o prestaciéon econémica, la persona que se viera obligada a prestarle
alimentos o incluso la Administracién si se viera obligada a cubrir las

necesidades de éste 21. En caso de que el dafio a terceros se haya producido

7 La AP de Granada sefiala gue «... se puede traer aqui a colacidn la teoria de la base objetiva del

negocio juridico... que puede tener lugar cuando la base o la causa que se tuvo en cuenta en el acuerdo
negocial desaparece al no tener ya ningun sentido su mantenimiento».

228 Cfr. GASPAR LERA, Silvia, Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales..., cit., p. 1.067.

22 Cfr. STS de 17n de mayo de 1957, STS de 25 de enero de 2007, STS de 29 de mayo de 1996, STS de 10
de febrero de 1997, STS de 15 de noviembre de 2000, STS de 27 de mayo de 2002, STS de 21 de marzo
de 2003 (entre otras).

230 Cfr. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Acuerdos prematrimoniales: hacia la validez..., cit., p. 24.
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conscientemente los perjudicados estarian legitimados para solicitar su nulidad
absoluta 232, En caso contrario, es decir, aun cuando el citado dafo se hubiera
producido de forma inconsciente, los acreedores podran ejercitar la accion
revocatoria o pauliana 233, prevista en el art. 1.111 Cc. 234, y por tanto dejar sin
efectos el acuerdo al que nos referimos. En todo caso la citada acciéon tiene
caracter subsidiario, y s6lo cabe cuando no dispongan de otro recurso. Respecto
al plazo para su ejercicio, de acuerdo a lo previsto en el art. 1.299 Cc. 2% la
accion para pedir la rescisiéon del contrato por este motivo prescribe a los cuatro
afos 236, Los efectos de la interposicion de la citada accién son los previstos en el
art. 1.295 Cc. 237, aunque como sefiala Pérez Alvarez 238 «...no se discute que la
ineficacia s6lo se produce en la medida necesaria para que el acreedor pueda

satisfacer su derecho de crédito». En cuanto a aquellos terceros que carezcan de

21 Cfr. GARCIA RuBlo, Maria Paz, Acuerdos prematrimoniales: De nuevo la libertad y sus limites en el

derecho de familia..., cit., p.4; y Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria...,
cit., p. 1671-1673.

22 Cfr, DiEz-PICcAZO, Luis, y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil (Volumen I1): El contrato
en general. La relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa.
Responsabilidad extracontractual. Tecnos. 2001, 92 Ed. p. 90 «... si son conscientes de que a través del
contrato lesionan un derecho ajeno, es un contrato con causa ilicita, el perjudicado estaria legitimado en
todo caso para solicitar su nulidad absoluta»; y VALPUESTA FERNANDEZ, M2 Rosario y VERDERA SERVER, Rafael
(coords.), Derecho civil: Derecho de obligaciones y contratos. Tirant lo Blanch. Valencia, 2001, 102 Ed. p.
273. «...cuando el dafio a un tercero constituya un propdsito comun a ambas partes, estariamos ante
una causa ilicita, por lo que dicho contrato es nulo, pudiendo pedir que sea declarada su ineficacia
cualquier interesado, que bien podria ser ese tercero perjudicado».

233 Cfr. LACRUZ BERDEJO, José Luis et al., - RIVERO HERNANDEZ, Elementos de Derecho Civil: |- Derecho de
obligaciones..., cit., p. 238. «A la vista del art. 1.111 Cc. (segunda parte) se puede definir como el poder
juridico concedido al acreedor para impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de su
derecho, cuando el patrimonio del deudor sea insuficiente para la satisfaccion del crédito»; y PEREZ
ALvAREZ, Miguel Angel, La proteccion del crédito. En: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.), Curso de
Derecho Civil (Il): Derecho de Obligaciones..., cit., p. 233-234.

2% El art. 1.111 Cc. sefiala que «Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté en
posesion el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos y acciones de
éste con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a su persona; pueden también impugnar los
actos que el deudor haya realizado en fraude de su derecho».

235 . s . . .y ~
Art. 1299 Cc. «la accidon para pedir la rescision dura cuatro afios...».

%8 Cfr. PErRez ALVAREZ, Miguel Angel, La proteccion del crédito..., cit., p. 233-234

27 Art. 1.295 Cc. «La rescisién obliga a la devolucion de las cosas que fueron objeto del contrato con sus
frutos, y del precio con sus intereses...».

% Ibidem, p. 237.
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la condicién de acreedor, podran exigir a las partes otorgantes del acuerdo el
resarcimiento de los dafios que éste les hubiera causado, ello con base a lo

dispuesto en el art. 1902 Cc 2%.

239 .. . s ~ . .. . . P
Art. 1902 Cc. «El que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd

obligado a reparar el dafio causado».
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Espafia ha experimentado un enorme incremento en el nimero de
divorcios durante los dltimos afios, situacion que se ha visto agravada tras la
promulgacién de la Ley 15/2005, que suprimi6 la necesidad de alegar causa
alguna para instar el divorcio y eliminé la existencia de un plazo de reflexion.
Ante esta nueva realidad en la que la ruptura matrimonial no es vista como
algo remoto, sino como una situacion posible e incluso probable si atendemos a
las estadisticas, los futuros conyuges desean cada vez mas prever de antemano
los efectos que conllevara la citada ruptura, especialmente aquellos que han
pasado ya por un proceso de divorcio y han experimentado las consecuencias
negativas del mismo. Para ello han surgido los acuerdos prematrimoniales en
prevision de ruptura, cuya finalidad es que los futuros cényuges puedan
determinar anticipadamente los efectos que tendria una hipotética ruptura del
matrimonio. Ademds el hecho de suscribir este tipo de acuerdos no significa
que la pareja prevea divorciarse, sino que simplemente quiere prever las

consecuencias en caso de que se produzca la eventual ruptura.

SEGUNDA: Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura tienen un
origen relativamente reciente, y es en el Derecho anglosajon, y mas
concretamente en EEUU, donde encontramos el precedente mas directo. Desde
el punto de vista de su regulaciéon, marca un punto de inflexién relevante la
National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, celebrada en 1983 en
Boca Raton (Florida), que aprobé la Uniform Premarital Agreement Act (UPAA), a
partir de la cual comenzaron a admitirse con cardcter general los denominados
Premarital Agreements. Ademas de la UPAA, han tenido una gran importancia
en la evolucién de estos acuerdos en el Derecho norteamericano los Principles of
the Law of Family Dissolution: Andlisis and Recommendations (PFD), publicados en
el afio 2002 por The American Law Institute. Aun cuando éstos carecen de valor

normativo directo, han influido notablemente en las resoluciones adoptadas por
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los Tribunales de los diferentes Estados. En cuanto al derecho inglés, la
recepcion de este tipo de acuerdos se ha producido a través de distintos
pronunciamientos de los Tribunales. Respecto a los Derechos aleman e italiano,
mientras el primero comienza a otorgar validez a estos acuerdos, el segundo

excluye expresamente esta posibilidad.

TERCERA: Los pactos prenupciales en prevision de ruptura del matrimonio
suponen una novedosa figura en nuestro Derecho de familia, y precisamente
este cardcter novedoso hace que carezcan de un marco legal especifico. Ahora
bien, que el Cc. no se refiera expresamente a estos acuerdos no significa que no
quepan en él. El vacio legal existente en la materia no ha impedido que
jurisprudencia y doctrina se hayan pronunciado mayoritariamente en favor de
la admisibilidad de los acuerdos en prevision de ruptura, reconduciéndolos a
las normas previstas con caracter general en sede de contratos para determinar
las condiciones de validez y eficacia de los mismos. Semejante es la situacién en
nuestros Derechos autondémicos, siendo escasas las CCAA que han establecido
un marco especifico para esta clase de pactos, ya que a excepcion de Catalufia,
s6lo encontramos breves referencias que con matices pueden extrapolarse a los
acuerdos que nos ocupan. Dentro del Derecho catalan es sin duda donde
encontramos el mayor avance en la fijacién de un marco juridico para los pactos

prenupciales.

CUARTA: Nuestros Tribunales no se han pronunciado expresamente sobre la
validez de los acuerdos que nos ocupan. Sin embargo si encontramos en
nuestro Tribunal Supremo numerosas referencias a la autonomia de la voluntad
de los conyuges y a la posibilidad de que éstos celebren validamente acuerdos
privados, dotandolos con caracter general de validez y eficacia. Ademds en
nuestra jurisprudencia menor encontramos algunos pronunciamientos acerca
de la posibilidad de prever anticipadamente los efectos de una eventual

ruptura, y nuevamente parece que la tendencia es a admitir su validez.
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QUINTA: Los contenidos que pueden presentar los acuerdos prematrimoniales

son diversos, y requieren un estudio individualizado.

1. Los acuerdos relativos a las causas de separaciéon o divorcio son de
dudosa admisibilidad en nuestro Derecho. Una solucién bastante razonable que
permitiria a los cényuges mantener el nivel de compromiso que
tradicionalmente ha ido ligado al matrimonio serfa que el legislador estableciera
junto al matrimonio disoluble, otro sometido a causas tasadas de separaciéon o
divorcio, pudiendo los futuros coényuges optar entre uno u otro, de manera

semejante a como ocurre en algunos Estados Norteamericanos.

2. Los acuerdos prematrimoniales que entre su contenido incluyen el
deber de abonar una indemnizacién al otro cényuge por parte de aquél que
insta la separacion o el divorcio pueden ser perfectamente validos y admisibles
en nuestro Derecho, y quedarian amparados por la autonomia de la voluntad
de los conyuges siempre que reunieran los requisitos de validez que todo

contrato requiere y no sobrepasaran los limites previstos legalmente.

3. La posibilidad de que el acuerdo prematrimonial celebrado por los
futuros cényuges pueda utilizarse como convenio regulador en caso de que se
produzca una eventual ruptura por separacién o divorcio es objeto de un juicio
doctrinal favorable, y puede resultar incluso conveniente, ya que la buena
relacion entre las partes que caracteriza al tiempo previo a la celebracion del
matrimonio hace que éste pueda ser un momento 6ptimo para abordar estas
cuestiones. Para que esta posibilidad pueda producirse es necesario que el
acuerdo prematrimonial adoptado incluya en su contenido todos los aspectos
exigidos en el art. 90 Cc., cuente con la necesaria homologacién judicial, y no

sobrepase los limites previstos en el citado precepto.

4. Las cuestiones que mas controversias ha generado en nuestra
jurisprudencia menor y nuestra doctrina han sido las que tienen que ver con la

compensacion por desequilibrio econémico y mas en concreto con las relativas a
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la renuncia de ésta. Nadie duda ya de que nos encontramos ante un derecho de
caracter dispositivo, y sobre el que por tanto cabe renuncia, aunque ni nuestros
Tribunales ni nuestra doctrina se ponen de acuerdo sobre la posibilidad de que
la citada renuncia se lleve a cabo antes de que se produzca la ruptura, momento
en el que el derecho a percibir la compensacion por desequilibrio todavia no ha
nacido. La mayor parte de autores que se han pronunciado sobre esta cuestiéon
se muestran favorables a su admisibilidad, aunque hay quienes se oponen a
ello, basandose igualmente en el argumento de que no se puede renunciar a un
derecho que todavia no se ha adquirido. En mi opinién nos encontramos ante
un supuesto de renuncia a la Ley aplicable, amparado por el art. 6.2 Cc., de
forma que no habria problema en admitir la validez de la renuncia previa a la
compensacion a la que nos referimos. En cualquier caso debe permitirse que
sean las partes las que decidan sobre el futuro establecimiento de esta pension y
resto de derechos de caracter dispositivo y la renuncia a los mismos cuando
estimen conveniente. La renuncia a la prestacion por desequilibrio econémico u
otros derechos no debe ser eficaz si el renunciante queda con ello en una
situacion de desamparo, ya que supondria trasladar al gasto publico la

manutencion de esa persona.

5. En cuanto a la renuncia anticipada a la compensacién por el trabajo
para la casa que prevé el art. 1438 Cc., se trata nuevamente de un supuesto de
renuncia a la Ley aplicable por parte de los futuros conyuges que, teniendo en
cuenta que el contenido del art. 1348 Cc. es claramente dispositivo, quedaria

amparada por lo dispuesto en el art. 6.2 Cc.

6. Los pactos relativos al uso del domicilio conyugal tras la separacién o
el divorcio, en caso de que no existan hijos, deben gozar de plena validez y
eficacia, pues estamos ante una materia dispositiva sobre la que a tenor de lo
dispuesto en el art. 96 Cc. priman los acuerdos alcanzados por las partes.
Tampoco el hecho de que haya hijos debe suponer una razén para excluir de
plano esta posibilidad, aunque si es una circunstancia que obviamente debe

tenerse muy en cuenta a la hora de atribuir el uso de la vivienda familiar.
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Debera ser el juez el que en cada caso decida la conveniencia o no de dar

eficacia al acuerdo alcanzado.

7. Los acuerdos relativos a los menores o incapacitados estarian
encuadrados en su mayor parte dentro del Derecho imperativo, sobre el que las
partes no pueden disponer libremente. Queda descartada la posibilidad de que
alguno de los progenitores renuncie a la titularidad de la patria potestad, pero
si cabria admitir un acuerdo con otros contenidos que afecten a los hijos
menores o incapacitados del matrimonio. Por ejemplo cabria un pacto por el
que los futuros cényuges fijaran anticipadamente como serd el régimen de
custodia y visitas sobre sus hijos en caso de que se produzca una eventual
ruptura. Respecto a la posibilidad de excluir o cuantificar de antemano la
obligacion de alimentos que deberia asumir el conyuge no custodio a sus hijos
menores en caso de ruptura matrimonial, hay que atender a las normas
previstas con caracter general en materia de alimentos, que lo configuran como
un derecho personalisimo e irrenunciable, y sobre el que por tanto no pueden
disponer los futuros conyuges. Cuestion distinta seria cuantificar previamente
el abono de la pension de alimentos, lo que seria admisible siempre que el juez
compruebe que el acuerdo no vulnera lo dispuesto en el art. 146 Cc., es decir,
que la cuantia fijada sea suficiente para atender las necesidades del menor y

acorde a la capacidad econémica del alimentista.

8. En cuanto a los pactos relativos a la vida futura de los conyuges tras la
separacion o el divorcio, no cabe adoptar acuerdos que limiten la vida futura de
los conyuges, aunque si cabrian aquellos que condicionaran el disfrute de algtn

derecho precisamente al desarrollo de dicha vida futura.

SEXTA: Respecto a los pactos en prevision de la nulidad del matrimonio, deben
distinguirse por un lado aquellos supuestos en los que quien invoca el acuerdo
era conocedor de la causa de nulidad del matrimonio en el momento de la

celebracion del acuerdo, en cuyo caso el pacto alcanzado sera anulable por
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haber sido celebrado con error por parte de uno de los otorgantes; y por otro
aquéllos en los que ambas partes desconocian la existencia de una causa de
nulidad, en los que a mi juicio el acuerdo gozaria de plena validez. Esta tltima
solucion debe darse también en el supuesto de que ambos conocieran la
concurrencia de una causa de nulidad, ya que en ese caso no cabria hablar de la

existencia de error de ningan tipo.

SEPTIMA: En lo que se refiere a los requisitos de validez que deben reunir los
acuerdos prematrimoniales habrda que atender a las normas previstas con
caracter general en sede de contratos, es decir, gozaran de validez siempre que
concurran en ellos los elementos constitutivos de todo contrato (consentimiento,

objeto y causa).

No habiendo ningtin pronunciamiento expreso por parte del legislador
respecto a la forma que deben adoptar estos pactos, rige la regla de libertad de
forma (ex art. 1278 Cc.) que se establece con caracter general en materia de
contratos. Aunque seria conveniente la escritura publica para garantizar la libre
prestacion del consentimiento, no parece que deba exigirse hasta el punto de no
otorgar validez a un acuerdo privado en este sentido (siempre que no afectaran
al contenido propio de las capitulaciones matrimoniales). Cabria exigir cuando

menos la forma escrita.

OCTAVA: Los acuerdos prematrimoniales estdn limitados por la ley, la moral y
el orden publico (art. 6.2 y 1255 Cc.), asi como el posible perjuicio a los hijos o a
uno de los conyuges. Tiene especial relevancia el limite relativo a la proteccion
de los derechos de los menores e incapaces, aunque ello no quiere decir que
deba negarse la validez de cualquier acuerdo relativo a los menores, ya que los
padres, mucho mejor conocedores de la situacion de éstos que un juez,
normalmente podran adecuar en mayor medida los efectos de la ruptura a los

intereses de los menores. No debera alterarse el acuerdo alcanzado por las
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partes salvo que exista un perjuicio objetivo a los hijos menores o incapaces del

matrimonio.

NOVENA: Un acuerdo que en principio es vélido por concurrir en él los
requisitos de validez y no sobrepasar ninguno de los limites previstos, puede
sin embargo devenir ineficaz, bien porque se produzca una alteracion relevante
de las circunstancias entre el momento de suscripcién del acuerdo y aquél en el

que se invoca su cumplimiento, o bien porque éste perjudique a terceros.

DECIMA: La validez de estos acuerdos debe ser admitida, pues no son sino
fruto de la autonomia de la voluntad de las partes, que como garantes de sus
propios intereses se encuentran en la mejor posicion para regular estas
cuestiones. Debe primar en todo caso la libertad de las partes para regular
libremente las cuestiones que les afecten, siempre que no se vulneren los limites

previstos o se perjudique a terceros.

UNDECIMA: El legislador debe atender con urgencia a esta nueva realidad, y
dotar a los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura de un marco
juridico especifico que reconozca la validez y eficacia de éstos, y permita
conocer con exactitud el alcance que pueden tener, las materias sobre las que

pueden versar y los limites a los que quedan sujetos.

En una hipotética regulacion de esta figura deberian a mi juicio preverse
otros requisitos, ademds de los generales de cualquier contrato, como la
obligacién de que se formalicen por escrito, o el establecimiento de mecanismos
que garanticen que las partes cuentan con suficiente informacién sobre la
capacidad econdémica y patrimonio de su consorte, para lo que seria
conveniente que contaran con asesoramiento legal independiente. Asi mismo
convendria, como ocurre en la legislaciéon catalana, que se estableciera la

obligacién de que transcurriera un determinado tiempo desde que se formaliza
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el acuerdo hasta que se celebra el matrimonio, con objeto de ampliar las

garantias de que el consentimiento ha sido emitido libremente.
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