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I. INTRODUCCION

La evolucion del Derecho de Familia en Espafia a lo largo de las ultimas
décadas se ha caracterizado por el reconocimiento de un ambito de actuacion,
cada vez mayor, de la autonomia de la voluntad. Esta evolucién se ha materia-
lizado en la aprobacién de sucesivas disposiciones que han ido reforzando el
poder de decisién de los conyuges sobre los efectos derivados de la celebracion
y extinciéon de su matrimonio.

Hasta el ano 1975, la posibilidad de pactar estuvo prohibida. La Ley 14/1975,
de 2 de mayo, sobre reformas de determinados articulos del Cédigo Civil y del
Cédigo de Comercio sobre la situacién juridica de la mujer casada y los derechos
y deberes de los conyuges, fue la que introdujo aspectos tan importantes como
que la mujer pudiera actuar en el trafico econémico sin la representacién de su
marido!. Otra modificacién importante de dicha ley fue la posibilidad de realizar
capitulaciones matrimoniales una vez celebrado el matrimonio?.

La entrada en vigor de la Constitucién Espafiola y de la Ley 30/1981, de 7
de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil
y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién
y divorcio permiten afirmar que es a partir de esta época cuando legalmente se
puede hablar de la posibilidad de realizar un acuerdo prematrimonial en el orde-
namiento espafiol. Estos cambios hacen posible la igualdad entre los conyuges al
permitir que estos puedan disponer sobre las consecuencias econémicas y perso-
nales de su unién. Si bien el afianzamiento de esta libertad y mayor autonomia
de la voluntad en el Derecho de familia se lleva a cabo con la Ley 15/2005, de
8 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de separacion y divorcio, donde se reconoce a los casados la facultad
de solicitar la disolucién del matrimonio sin mas trabas que el transcurso de
tres meses desde su celebracién asi como determinar los efectos de la ruptura3.

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria representa un
nuevo paso en el proceso de progresiva facilitacién del divorcio y privatizaciéon
del matrimonio, en cuanto introduce, como novedad, la separacién y el divorcio
ante Notario y ante Letrado de la Administracion de Justicia, agilizando con ello
los tramites en los supuestos en los que el legislador considera menos conflictivos,
en cuanto que existe acuerdo entre los intervinientes, y menos problematicos,
en la medida en que se requiere que no haya ni hijos menores de edad ni hijos
mayores con la capacidad judicialmente modificada dependientes de los pro-
genitores. La admisién de la separacion y el divorcio notarial supone un paso
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mas, afiadido a la introduccién del divorcio a causa en 2005, de la postura de no
intervencién judicial en la libre decisién de los conyuges sobre la continuidad de
su matrimonio, que lleva consigo una abstraccién de las circunstancias concretas
por las que ha atravesado dicha relacion®.

En el Cédigo Civil no se contempla ninguna regulacién especifica de los
pactos en previsiéon de crisis matrimonial, figura que aunque carente de tradi-
cién en el Derecho esparfiol, se ha ido introduciendo paulatinamente en nuestro
ordenamiento por la via convencional®. Pudiendo afirmarse que es, «desde hace
unos afios, una de las figuras mas atractivas en el panorama actual del Derecho
de familia»®. Sin embargo, esta falta de regulacién, no es total en el ordenamiento
espafiol, ya que la normativa autonémica se ha ocupado de regular una figura
contractual que denominan «Pactos en previsién de ruptura matrimonial».

II. RECONOCIMIENTO LEGAL DE LOS PACTOS EN PREVISION DE CRISIS
MATRIMONIAL

Los pactos en previsién de una ruptura matrimonial tuvieron reflejo legal por
primera vez en la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia de Catalufia,
cuyo articulo 15 ya contenia una mencién expresa al disponer lo siguiente:

«En los capitulos matrimoniales puede determinarse el régimen eco-
némico matrimonial, convenir heredamientos, realizar donaciones y esta-
blecer las estipulaciones y pactos licitos que se consideren convenientes,
incluso en prevision de una ruptura matrimonial».

Y es que el Derecho de familia cataldn, segtin CERVILLA GARZON (2013: 1)
puede calificarse como «un Derecho muy proclive al pacto como férmula via-
ble para solucionar o prever conflictos dentro de las relaciones familiares. [...].
Es de justicia tomar en consideracion la tendencia puesta de manifiesto por el
legislador catalan que acostumbra a hacerse eco de las mis modernas de las
corrientes doctrinales, legislativas y jurisprudenciales. Y si existe alguna materia
novedosa, de actualidad en Derecho de familia, son los pactos prematrimoniales
para el caso de ruptura».

Mas completa y precisa resulta la vigente regulacion al respecto contenida en
la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluna, cuyo
articulo 231-20, ademas de admitir expresamente los pactos en previsiéon de una
ruptura, establece los especificos requisitos determinantes de su validez y eficacia:

1. «Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial pueden otorgarse
en capitulos matrimoniales o en escritura ptiblica. En el supuesto de que
sean antenupciales, solo son vilidos si se otorgan antes de los treinta dias
anteriores a la fecha de celebracion del matrimonio, y caducan de acuerdo
con lo establecido por el articulo 231-19.2".

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 informacién a que se refiere el apartado 4.

3. Los pactos de exclusion o limitacion de derechos deben tener cardcter recipro-
co y precisar con claridad los derechos que limitan o a los que se renuncia.
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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 econdmicas, siempre y cuando esta informacion
fuese relevante con relacién 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 cényuge no son
eficaces si este acredita que han sobrevenido circunstancias relevantes que
no se previeron ni podia razonablemente preverse en el momento en que se
otorgaron»®.

Respecto de la eficacia y requisitos de validez de los pactos en previsiéon de
una futura ruptura matrimonial, queremos referirnos a las interpretaciones que
del articulo 231-20 CCCat ha realizado recientemente el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia®.

La Sala Civil i Penal del TSJ Cat en sentencia de 8 de mayo de 2016, (Roj:
5538/2014, MP José Francisco VALLS GOMBAU), respecto de la eficacia de los
pactos en previsién de una futura ruptura matrimonial, afirma que: «constituyen
una concrecién del principio de libertad de contratacién entre los cényuges,
pero ello no significa que todos los pactos en previsién de ruptura matrimo-
nial, cualquiera que fuera su contenido sean vélidos y no puedan ser nulos,
anulables o rescindibles, puesto que, como negocios dispositivos que son, se
hallan sometidos a las reglas generales de ineficacia juridica de los negocios
patrimoniales y, ademas, a algunas especificaciones de los negocios de familia.
[...]. En cuanto a la forma, exige la actual legislacién del CCCat que se reali-
cen en capitulos matrimoniales o en escritura publica. Escritura puablica con
virtualidad constitutiva, porque al margen de su eventual acceso a los registros
oficiales, dicha forma era la mas apropiada para garantizar la libre formacién
de la voluntad de los conyuges otorgantes. En el caso de autos, no habiéndose
otorgado las capitulaciones matrimoniales en escritura publica, sino mediante
contrato privado protocolizado por notario, no pueden considerarse validas. [...].
No se trata, pues, de que el notario redactara un documento (escritura publica)
conforme a la minuta que le fue entregada por los litigantes, sino que el notario
se limit6 a unir un documento privado, firmado por las partes, mediante un acta
de protocolizacién, y que por si solo —dicha acta— no tiene efectos juridicos
cuando los capitulos matrimoniales de acuerdo con la tradicién juridica catalana
ya recogida en el articulo 7 de la Compilacién, requiere forma ad solemnitatem,
que se otorguen en escritura publica».

En la sentencia de 31 de marzo de 2016, (Roj: 2419/2016, MP Carlos RAMOS
RUBIO) la Sala Civil i Penal del TSJ Cat afirma que: «El CCCat configura, en
principio los pactos en previsién de una ruptura matrimonial como uno de los
contenidos posibles de los capitulos matrimoniales, pero admite que puedan
constituir el objeto de una escritura publica no capitular (art. 231-20.1). En
cualquiera de los casos, ademas de la licitud de su objeto (art. 231-19.1.) y de su
forma publica constitutiva (art. 231-20.1) el CCCat exige una serie de requisitos
especificos para su validez, que deben concurrir en el momento del otorgamiento,
en la medida en que todos ellos estan relacionados, directa o indirectamente,
con la correcta formacién del consentimiento negocial de los otorgantes, a fin
de garantizar que este sea libre, voluntario y suficientemente informado. Estos
requisitos se hallan referidos: a) al tiempo de su otorgamiento en relacién con
el de celebracion del correspondiente matrimonio; b) al cumplimiento de ciertos
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deberes de asesoramiento imparcial del notario autorizante para con los otor-
gantes; y ¢) a la reciprocidad y a la claridad de aquellos pactos que comporten
exclusion o la limitacién de derechos.

Por otro lado. El CCCat impone también una carga que debe cumplirse y
prevé una condicién que ha de concurrir, en ambos casos, para la eficacia de
dichos pactos en el momento en que uno de los otorgantes pretenda hacerlos
valer frente al otro —por tanto, una vez producida la ruptura de la convivencia—,
en la medida en que se trata de un negocio familiar realizado entre personas
vinculadas o que pretenden vincularse a corto plazo por un especial deber de
lealtad, como manifestacién de la buena fe y honradez en los tratos que debe
observarse en todas las relaciones juridicas privadas.

Tal sucede con: a) la carga de acreditar que la otra parte disponia, en el mo-
mento de firmarlo, de informacion suficiente sobre su patrimonio, sus ingresos y
sus expectativas econémicas, siempre y cuando esta informacion sea relevante en
relacion al contenido del pacto de que se trate (art. 231-20.4); y b) que los pactos
de que se trate no sean gravemente perjudiciales para el otro conyuge a causa de
circunstancias sobrevenidas que sean relevantes y que no se previeron ni podian
razonablemente preverse en el momento en que se otorgaron (art. 231-20.5).

El cumplimiento del deber de informacién que regula el articulo 231-20.4 CC-
Cat no constituye propiamente un requisito formal de la validez, sin perjuicio de
los efectos que su incumplimiento pudiera tener sobre la correcta formacion del
consentimiento necesario, este si, para su validez (STSJ Cat, Sala Civil i Penal,
12 de julio de 2012, Roj: 8894/2012, MP Carlos RAMOS RUBIO).

En cambio, la carga de probar dicho cumplimiento, o, alternativamente, que
el otorgante frente al que se invoca el pacto disponia por cualquier otro medio de
dicha informacién al tiempo de su otorgamiento si constituye un presupuesto de
su eficacia vinculante, con independencia de que el notario autorizante hubiere
cumplido adecuadamente su deber de asesoramiento (art. 231-20.2).

La informacién ha de ser sustancialmente fiel a la realidad econémica que
pretende transmitir, lo que podra hacerse por cualquier medio de comunicacién,
no necesariamente documental, siempre que sea con el detalle y la precision su-
ficientes como para que los otorgantes puedan formarse reciprocamente un cabal
conocimiento sobre la composicién de sus respectivos patrimonios al tiempo del
otorgamiento [...]. Precisamente por ello, la relevancia de la informacién que
exige el articulo 231-20.4 habrd de medirse no solo relacién con el contenido
del pacto, sino también en atencién a la intencién evidenciable de las partes
al otorgarlo, de modo que si el eventual déficit no hubiera podido condicionar
razonablemente el consentimiento del otorgante ni su decisién de pactar, debera
considerarse intrascendente».

Como en el caso de Catalufia, en la comunidad auténoma del Pais Vasco, el
capitulo II de la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos
de separacion o ruptura de los progenitores, desarrolla el contenido de los pactos
en previsién de ruptura de la convivencia y del convenio regulador. Los pactos en
previsién de ruptura de convivencia segtin la Exposicién de Motivos de la Ley,
«son acuerdos mediante los cuales, previendo la situacién de ruptura, las partes
regulan las condiciones de las relaciones familiares ante ella, disminuyendo de
manera importante la contenciosidad en el momento de la ruptura real».

En concreto dispone el articulo 4 lo siguiente:

«l. Los pactos que prevean la ruptura de la convivencia y regulen las nuevas
relaciones familiares podrdn otorgarse antes o durante dicha convivencia.
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2. Tales pactos tendrdn, en todo o en parte, el contenido que se prevé para el
convenio regulador.

3. Para su validez, estos pactos habrdn de otorgarse en escritura piiblica, y
quedardn sin efecto en caso de no contraerse matrimonio o iniciarse la
convivencia en el plazo de un afio.

4. Los pactos podrdn contener la prevision y compromiso de acudir, con cardc-
ter previo a la via judicial, a la mediacion familiar, con el objeto de resolver
mediante el didlogo aquellos conflictos que puedan surgir tras la ruptura.

5. Estos pactos serdn vdlidos y obligardn a todos los firmantes aun cuando
no contengan todos los extremos minimos de un convenio regulador. En
tal caso, la validez y eficacia se limitard a los aspectos pactados.
Unicamente serdn susceptibles de ejecucion judicial los pactos previamente
aprobados por el juez».

Se trata, por tanto, de una normativa, en la que ademas de admitir expresa-
mente los pactos en prevision de una ruptura, se establecen especificos requisitos
determinantes de su validez y eficacial®.

Si bien es, en estas normativas autonémicas dénde con mas detalle se regula
esta materia, ello no obsta, a que otras normativas también recojan disposicio-
nes a favor de los pactos entre los cényuges, se realicen antes o después de la
celebracion del matrimonio.

En Aragén, no existe una regulacién explicita de los pactos en previsién
de crisis, pero si pueden estos tener cabida en los preceptos reguladores de las
capitulaciones matrimoniales llevando a cabo una interpretacién amplia del
contenido de dichas capitulaciones. Asi, articulo 185 del Real Decreto legisla-
tivo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba
con el titulo «Cédigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto refundido de las
leyes civiles aragonesas, reconociendo el «Principio de libertad de regulacion»,
establece lo siguiente:

1. Los cényuges pueden regular sus relaciones familiares en capitulaciones
matrimoniales, tanto antes como después de contraer matrimonio, ast como
celebrar entre si todo tipo de contratos sin mds limites que los del principio
standum est chartae.

2. Las normas de los articulos 183, 184, 186 a 190 y 194 son imperativas».

En el articulo 195, y respecto del contenido y forma de los capitulos, se
dispone:

1. Los capitulos matrimoniales podrdn contener 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.

2. Los capitulos matrimoniales y sus modificaciones requieren, para su validez,
el otorgamiento en escritura puiblica.

Y junto a las estipulaciones capitulares, el articulo 199.2 se refiere a la
posibilidad de que puedan otorgarse en capitulaciones otros «actos y contra-
tos», sin mencionar especificamente cuéles, por lo que segtin PARRA LUCAN
(2017:952) podrian incluirse en este precepto los pactos preventivos de la
ruptura conyugal.
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En la Ley 2/2006, de 14 de junio de Derecho civil de Galicia, su articulo 172
precisa que los conyuges disponen de total libertad para pactar en capitulaciones
matrimoniales la liquidacién de la sociedad de gananciales con plenos efectos al
disolverse la misma, norma que segtin ANTON JUAREZ (2015:34) es: «Una forma
suave de dar luz verde a los pactos en previsién de ruptura»!!.

El Derecho civil navarro prevé en la Ley 76 del Fuero Nuevo el principio de
libertad contractual entre conyuges y en desarrollo de este precepto se reconoce la
facultad de prestar garantias de caracter real o personal a favor del otro cényuge
y de llevar a cabo atribuciones patrimoniales'2.

El legislador valenciano reconocia en el articulo 25 de la Ley 10/2007, de 20
de marzo, de la Generalitat de Régimen econémico matrimonial valenciano®,
la posibilidad de los cényuges de establecer pactos prematrimoniales en los si-
guientes términos:

«En la carta de nupcias o capitulaciones matrimoniales se puede es-
tablecer 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 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».

III. LA CONSIDERACION DE LOS PACTOS EN PREVISION DE CRISIS MA-
TRIMONIAL COMO NEGOCIO JURIDICO DE DERECHO DE FAMILIA

La ausencia de un reconocimiento explicito de los pactos en prevision de
ruptura matrimonial a nivel del derecho estatal, no significa que no quepan en
él. Los razonamientos juridicos que en opinién de ANTON JUAREZ (2015:34),
pueden apoyar la legalidad de la figura de estos pactos son dos: 1) La conside-
racion de los pactos en previsién de crisis matrimonial como contratos, y 2) Su
consideracién como capitulaciones matrimoniales.

1. LA CONSIDERACION DE LOS PACTOS EN PREVISION DE CRISIS MATRIMONIAL COMO CONTRATOS

Destaca GARCIA RUBIO como, «estos pactos prematrimoniales o en previ-
sién de ruptura permiten a las partes iniciar su relacién familiar o matrimonial
de manera mas realista, anticipando sus contingencias y planeandolas, con lo
que facilita una decisién mas consciente de casarse o de no hacerlo. Abren a las
partes la posibilidad de regular su relacién matrimonial y postmatrimonial con
sus mutuas aspiraciones, intereses y valores, de suerte que les permite ponderar
todos ellos para adaptarlos a su particular situacién de manera mas singularizada
de lo que puede hacerlo la ley. Es por ello que, las partes regulan su relaciéon
matrimonial o su eventual crisis de forma mas ajustada a su especial realidad y
representa un instrumento adecuado para las familias reconstituidas» (2003:1657)
y poco después, reitera, «<son contratos y como tales quedan sometidos a las reglas
generales de los contratos, sin perjuicio de que la especial relacién de confianza
que existe en las partes y la peculiar naturaleza de las cuestiones incluidas en
ellos pueda exigir otras cautelas» (2004).
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Su validez en este caso se sustenta en base a las reglas del Derecho de los
contratos, que son: autonomia de la voluntad y libertad de pacto —art. 1255 del
Codigo Civil—, articulo 1323, que senala que «los cényuges podran transmitirse
por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de contratos».
En definitiva, se puede pactar sobre cualquier asunto encontrandose las partes
como limites, la ley, la moral y el orden publico.

Los acuerdos adoptados por los futuros contrayentes en un contrato prema-
trimonial gozan de la fuerza vinculante propia de cualquier contrato. Por lo que
el consentimiento ha de ser libre, espontdneo, integro y no estar viciado. Deben
pactar sobre cuestiones de las que pueden disponer (objeto) y lo deben llevar
a cabo por un propésito, movidos por algin fin o razén, ya sea oneroso o una
mera liberalidad (causa)'“.

Se trata de pactos, segiin PAZ-ARES (2008:110), que «posibilitan en el futuro
contrayente una reflexién mas o menos intensa sobre aspectos de la futura vida
matrimonial en comun, particularmente econémico, e, incluso, de forma mas
timida, sobre las consecuencias de los posibles avatares matrimoniales».

Y desde una perspectiva del analisis econémico del Derecho, precisa AGUI-
LAR RUIZ (2014:106) que «la fijacién ex ante de las consecuencias econémicas
de un eventual divorcio de la pareja protegera durante la vida del «negocio»
(negocio juridico, en este caso), las inversiones o aportaciones econémicas rea-
lizadas por los cényuges durante la convivencia marital, sean remuneradas o no,
lo que redundara después en unos menores costes de litigacién en el momento
de la disolucién del matrimonio por divorcio».

2. LA CONSIDERACION DE LOS PACTOS EN PREVISION DE CRISIS MATRIMONIAL COMO CAPITU-
LACIONES MATRIMONIALES

Las capitulaciones matrimoniales constituyen la institucion juridica tradicio-
nal con la que el ordenamiento espafiol cuenta para los pactos entre cényuges. La
cuestién que planteamos es si un acuerdo en previsiéon de ruptura matrimonial
figura regulada dnicamente en las legislaciones autonémicas puede tener cabida
dentro de la figura juridica de las capitulaciones, teniendo en cuenta la variedad
de contenido que puede caracterizar a estos pactos, para lo que como se pregunta
ANTON JUAREZ (2015:35) «habria que plantearse un aspecto fundamental, y es,
¢qué contenido cabe dentro del término capitulaciones matrimoniales de acuer-
do al ordenamiento espafiol? ¢se reducen las capitulaciones a tratar cuestiones
referentes al régimen econémico matrimonial o, se pueden incluir cuestiones
de otro tipo?

Siguiendo la interpretacién actual que realiza la doctrina civilista sobre ca-
pitulos matrimoniales, es posible afirmar que estos pactos pueden albergar cual-
quier cuestién patrimonial que tenga que ver o no con el régimen econémico
matrimonial, y es que el articulo 1325 del Cédigo Civil senala «cualesquiera otras
disposiciones por razon del mismo»'. Luego, las capitulaciones matrimoniales
son pactos que pueden versar sobre cualquier materia referente al matrimonio,
ya tenga que ver con el régimen econémico matrimonial o no. De este modo,
las capitulaciones pueden ser tanto los pactos que tienen por objeto aspectos
relacionados con el régimen econémico matrimonial, lo que es cierto constituye
uno de los aspectos fundamentales, como pueden ser pactos que no estipulan
nada sobre el régimen econémico, pero si sobre otras cuestiones que afectan al
matrimonio!¢.
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3. LA CONSIDERACION DE LOS PACTOS EN PREVISION DE CRISIS MATRIMONIAL COMO PACTOS
PRIVADOS DE SEPARACION O DIVORCIO O CONVENIO REGULADOR

Los acuerdos pre-ruptura, al tratarse de acuerdos preventivos con vistas a
una posible ruptura, se acercan también a la naturaleza de otras figuras con-
tractuales previstas en nuestro ordenamiento, como los pactos privados de sepa-
racioén o divorcio o el convenio regulador del articulo 90 del Cédigo Civil. Pueden
por tanto, estos pactos compartir clausulas con los acuerdos de separacién o el
convenio regulador. Si bien la funcién de estos pactos es regular los términos
de una ruptura una vez producida. Por lo que la diferencia fundamental es que
mientras el pacto pre-ruptura se celebra en previsién de una posible e incierta
ruptura, los acuerdos privados de separacién, como el convenio regulador, son
celebrados una vez que la ruptura es una realidad'”. Ello obliga a plantearse en
particular, la validez y eficacia de los acuerdos que consisten en la renuncia a
derechos que todavia no han nacido al tiempo de su celebracién, y lo acordado
debe quedar sujeto al régimen establecido para el convenio regulador, esto es:
los pactos de que se trate precisaran aprobacién judicial, que procedera «salvo si
son dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges»
(art. 90, parr. 2.° del Codigo Civil)'s.

Concluimos con RODRIGUEZ GUITIAN (2018:21) que «los pactos en pre-
visién de ruptura familiar, cabe definirlos como aquellos negocios juridicos de
Derecho de Familia en virtud de los cuales quienes tienen planteado contraer
matrimonio, o se hallan en una situacién de ordinaria convivencia matrimonial,
prevén de manera total o parcial las consecuencias que pudieran derivarse de la
posible ruptura de su matrimonio, bien sea por separacién o bien por divorcio».

4. POSTURA MANTENIDA POR EL TRIBUNAL SUPREMO

A continuacién vamos a analizar la posicién mantenida por el Tribunal Su-
premo respecto de la validez de los pactos en previsién de ruptura y los limites
o requisitos para la validez de los mismos.

En la STS, Primera, de 31 de marzo de 2011, (Roj: 2158/2011; MP Encar-
nacién ROCA TRIAS), y respecto de la «validez de los contratos celebrados entre
conyuges con prevision de posible ruptura», se afirma que «la autonomia de la
voluntad ya fue reconocida en la sentencia de 22 de abril de 1997, que pone de
relieve que en las situaciones de crisis matrimonial pueden coincidir tres tipos de
acuerdos: en primer lugar, el convenio, en principio y en abstracto, es un negocio
juridico de derecho de familia; en segundo lugar, el convenio regulador aprobado
judicialmente queda integrado en la resolucién judicial, con toda la eficacia proce-
sal que ello conlleva; en tercer lugar, el convenio que no ha llegado a ser aprobado
judicialmente, tiene la eficacia correspondiente a todo negocio juridico, tanto mds
si contiene una parte ajena al contenido minimo que prevé el articulo 90 del Codi-
go Civil». Por tanto, como se repite en sentencias posteriores, los conyuges, en
virtud de la autonomia que se les reconoce, pueden contratar entre si fuera del
convenio, siempre que estos pactos retnan los requisitos para su validez.

[...]. La sentencia de 22 de abril de 1997 declaré que «es vdlido vy eficaz como
tal acuerdo, como negocio 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 ningiin motivo de invalidez».
En consecuencia, «las partes deben cumplir el negocio juridico concertado sobre
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el principio de la autonomia de la voluntad que proclama el articulo 1255 del
Cédigo Civil». La sentencia de 21 de diciembre de 1998 afirma que aparte del
convenio regulador, que tiene «cardcter contractualista», no se impide que al
margen del mismo, «los cényuges establezcan los pactos que estimen convenien-
tes, siempre dentro de los limites de lo disponible, para completar o modificar lo
establecido en el convenio aportado [...] tales acuerdos, que si bien no podrdn
hacerse valer frente a terceros, son vinculantes para las partes siempre que con-
curran en ellos los requisitos esenciales para su validez, al haber sido adoptados
por los cényuges en el libre ejercicio de su facultad de autorregulacion de las
relaciones derivadas de su separacion matrimonial y no concurriendo ninguna
de las limitaciones que al principio de libertad de contratacién establece el ar-
ticulo 1255 del Cédigo Civil». En este mismo sentido cita la sentencia de 17 de
octubre de 2007, por lo que afirma «los cényuges, en virtud de la autonomia
que se les reconoce, pueden contratar entre si siempre que estos pactos revinan
los requisitos para su validez»"°.

La Sala Primera TS en sentencia de 24 de junio de 2015, (Roj: 2828/2015;
MP Francisco Javier ARROYO FIESTAS), afiade que «en el profundo cambio del
modelo social y matrimonial que se viene experimentando (art. 3.1 del Cédigo
Civil) la sociedad demanda un sistema menos encorsetado y con mayor margen
de autonomia dentro del derecho de familia, compatible con la libertad de pacto
entre cényuges que proclama el articulo 1323 del Cédigo Civil, a través del cual
debe potenciarse la facultad de autorregulacion de los cényuges (art. 1255 del
Cdédigo Civil) que ya tiene una regulacién expresa en lo que se refiere a los pactos
prematrimoniales, previsores de la crisis matrimonial, en los articulos 231-19 del
Codigo Civil catalan y en el articulo 25 de la Ley 10/2007 de 20 de marzo de
la Comunidad Valenciana»?°. Argumentos que reitera la STS, Primera, de 19 de
octubre de 2015 (Roj: 4175/2015; MP Eduardo BAENA RUIZ).

La reciente STS, Primera, 18 de abril de 2018 (Roj: 1925/2018; MP Francisco
Javier ARROYO FIESTAS) en la que el motivo del recurso de casacioén se funda
en la infraccién de la doctrina casacional recogida sobre la validez de los pactos
prematrimoniales y los limites a los mismos, entre otras en la STS de 24 de ju-
nio de 2015, conforme a la cual los pactos prematrimoniales no pueden resultar
contrarios a la ley, la moral o al orden publico ni causar perjuicio a terceros y
en el presente caso, dona Gloria que habia renunciado ante notario a la pension
compensatoria, debia considerarse nula por ser contrario a la ley, a la moral y
al orden publico.

En cuanto a la validez del pacto prematrimonial, la sentencia dictada en pri-
mera instancia centra la cuestién en determinar si el pacto limita la igualdad o
dignidad de alguno de los cényuges: «se trata de analizar si lo pactado lesionaba
el derecho a la igualdad de la Sra. Gloria, por el sometimiento que implicaba ya
que esta al momento no solo de la firma sino incluso también al momento de la
ruptura carecia de recursos econémicos, de cualquier tipo de ingresos, de auto-
nomia econémica...». La sentencia acude a la STS 392/2015, de 24 de junio, en
el que ambas personas eran instruidas y preparadas, como en el presente caso, y
concluye que la renuncia de la parte actora a la pensién compensatoria fue nula,
por contraria al derecho a la igualdad y no por estar viciado el consentimiento.
La sentencia refiere absoluta precariedad de la demandante.

La sentencia dictada por la Audiencia Provincial, revoca la de instancia, y
ante los antecedentes facticos expuestos tiene en cuenta el caracter disponible
de la pensién compensatoria, de puro contenido econémico, la autonomia de la
voluntad, y entiende que es un negocio juridico valido.
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La Sala, partiendo de la renuncia a la pensién compensatoria que hizo la
recurrente en el acta notarial de manifestaciones, razona que:

— «Dorfia Gloria conocia lo que firmé y la trascendencia de lo declarado, por
su conocimiento del idioma, por su experiencia en una crisis matrimonial
previa y por la posibilidad de obtener explicaciones del notario».

— «No puede entenderse cuestionado el orden publico (art. 1255 del Cédigo
Civil), la formacién, edad, escasa duracién del matrimonio, ausencia de
descendencia comun, posibilitan un desenvolvimiento de ella que posibi-
litan un marco econémico fluido, [...] estos elementos de juicio permiten
inferir que cuando se firmaron los pactos prematrimoniales, no se sometié
a dona Gloria a una situacién de previsible precariedad».

— «No puede deducirse atentado alguno a la igualdad, libertad o dignidad
de dofia Gloria, por el hecho de firmar pactos prematrimoniales, dado que
lejos de percibirse un sometimiento al esposo o predominio del marido, lo
que se evidencia es una relacién de confianza en la que la esposa resulta
beneficiario de prestaciones, se acoge a su hija, se firman los pactos con
suficiente antelacién al matrimonio, por lo que tampoco pueden conside-
rarse sorpresivos y una relaciéon matrimonial no extensa temporalmente
pero tampoco fugaz. Por todo ello, la libertad, dignidad e igualdad de los
conyuges ha quedado preservada (arts. 14, 17 y 19 de la Constitucién)».

Se desestima el recurso de casacién interpuesto por dofia Gloria y se confirma
la sentencia recurrida en todos sus términos».

De lo expuesto se deduce que «no existe prohibicién legal frente a los deno-
minados acuerdos prematrimoniales, la admisibilidad legal de estos pactos en
prevision de futura crisis matrimonial, se puede encajar tanto en el articulo 1323
del Coédigo Civil, que consagra el principio de libertad de contratacién entre
los conyuges y que no es mas que una concrecién del articulo 1255 del Cédigo
Civil (admisién del juego de la autonomia de la voluntad) como cabe sostener
la posiciéon cominmente aceptada para fundamentar el reconocimiento de los
mismos en la expresién ultima del articulo 1325 del Coédigo Civil «cualesquiera
otras disposiciones por razén del mismo». Dénde se debe poner el acento es, en
los limites a los mismos, que estan:

— «Reunir los requisitos exigidos para la validez de los contratos, es decir,
que se cumpla lo establecido en el articulo 1261 del Cédigo Civil y no
solo esto, sino, todas las reglas reguladoras del contrato», STS, Primera,
de 31 de marzo de 2011 (Roj: 2158/2011).

— «La proteccion de la igualdad de los cényuges. Limite que se vulneraria
cuando el pacto sea gravemente perjudicial para una de las partes o se
inferiria cuando uno de los cényuges quede en situaciéon de abuso de
posicién dominante o haya sumido al otro en una clara situacién de pre-
cariedad que genere la necesidad de asistencia de instituciones publicas o
privadas». STS, Primera, de 24 de junio de 2015 (Roj: 2828/2015).

— «La proteccién del interés de los menores, si los hubiere». No en vano, dice
la STS, Primera, de 24 de junio de 2015 (Roj: 2828/2015) «el articulo 90.2
del Cédigo Civil establece como requisito para los convenios reguladores,
que no sean dafiosos para los menores o gravemente perjudiciales para
uno de los cényuges. En igual sentido el articulo 39 de la Constitucién
cuando establece la proteccién de la familia y de la infancia».
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Sin olvidar que, el reconocimiento de un poder de autorregulacién en el
ambito matrimonial y familiar se halla en los principios de libertad personal y
del libre desarrollo de la personalidad de los articulos 1 y 10, de la Constitucién
Espariola.

IV. CONTENIDO DE LOS PACTOS EN PREVISION DE CRISIS MATRIMONIAL

Reconocida la libertad de los conyuges para pactar y el amparo legal de los
pactos preventivos tanto en Derecho civil comtn como en la legislacién autoné-
mica, la admisibilidad de estos pactos no es un problema, la cuestién juridica
que se plantea en torno a ellos no tiene que ver con la figura en si misma sino
con el tipo de clausulas que se incluyen en el acuerdo.

Cuando en el acuerdo preventivo se trata de determinar los efectos patri-
moniales y personales, como pacto inter partes, los contrayentes pueden regular
practicamente cualquier aspecto de su convivencia comin. Como se afirma en
la STS, Primera, de 31 de marzo de 2011 (Roj: 2158/2011), «[...] estos pactos
no tienen limitado su objeto y se concluyen muchas veces para completar las
consecuencias establecidas legalmente para las separaciones/divorcios». En este
sentido el contenido de los pactos es y puede ser tan variado como corresponda
a los particulares intereses de los futuros contrayentes. A partir del contenido
mas habitual en nuestro entorno juridico, y segin AGUILAR RUIZ (2006:112)
podemos distinguir:

— Acuerdos antes del matrimonio y dirigidos a regular aspectos (derechos
y obligaciones) personales de la pareja.

— Acuerdos dirigidos a regular aspectos sucesorios.

— Acuerdos destinados a regular las consecuencias de la eventual ruptura
del matrimonio.

1. PACTOS REGULADORES DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES PERSONALES DE LA PAREJA

La posibilidad de que los futuros contrayentes decidan cuestiones personales
que acomoden su convivencia a un modelo convencional, propio o distinto del
legalmente previsto, no son los pactos més frecuentes. Ejemplos de cldusulas como:
no volverse a casar, no frecuentar determinados lugares o personas, clausulas pe-
nales por infidelidad, se encuentran en la experiencia de ciertos Estados de EEUU.

En el Cédigo Civil los articulos 66 a 68 recogen los deberes personales de
los conyuges, y sobre este tipo de clausulas las cuestiones que se plantean son,
por una parte su «admisibilidad» y otra, la «<indemnizacién». En el Cédigo Civil
de Cataluiia no se alude a los pactos relativos a la regulacién preventiva de los
aspectos personales de los conyuges, lo que se debe segin FIGUEROA TORRES
(2016:221) a que la mayoria de ellos estan relacionados directamente con uno
de los limites existentes al juego de la autonomia de la voluntad: el orden pu-
blico constitucional, ademds por la mayor proximidad a prejuicios ideoldgicos,
morales o religiosos, y afiade que, la expresion de la autonomia de la voluntad
en el ambito matrimonial ha ido ligada tradicionalmente al negocio familiar de
contenido patrimonial.

La posibilidad de pactos en los que se restrinja el derecho a contraer matri-
monio o a iniciar una convivencia de hecho en el futuro carece de sentido y tales
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acuerdos serian nulos de pleno derecho por contrarios al orden publico consti-
tucional (art. 32 CE). Lo que también se aplicaria en el supuesto de prohibicién
de contraer matrimonio o convivencia de hecho con persona determinada, pro-
hibicién de no casarse durante cierto tiempo RODRIGUEZ GUITIAN (2018:250).
En el mismo sentido, afirma serian nulas clausulas que, sin mas, impusieran
o excluyeran una determinada residencia al otro cényuge tras el divorcio o la
separacion. Estas clausulas, sin duda, serian nulas por vulneracién de nuevo del
orden publico constitucional (art. 19 CE).

Respecto a su admisibilidad, expresamente PINTO ANDRADE (2008: 65)
afirma que: «Los pactos sobre aspectos personales deben considerarse nulos por
cuanto, los articulos 67 y 68 del Cédigo Civil son un conjunto de deberes, no de
obligaciones, lo que significa que su inobservancia no es equiparable, en cuanto
a los efectos, al incumplimiento contractual: no es pensable el cumplimiento
forzoso o in natura o por equivalente del poder del deber conyugal incumpli-
do. Debe sefialarse que son un conjunto de deberes y derechos personalisimos
y reciprocos respecto a los cuales prestan su consentimiento los cényuges en
el acto constitutivo del matrimonio. A tenor del articulo 45 del Cédigo Civil
son indisponibles por los cényuges e irrenunciables y no se pueden limitar ni
modalizar y el pacto en tal sentido se tiene por no puesto, tanto sea anterior al
matrimonio como coetdneo o posterior al acto constitutivo del mismo». ANTON
JUAREZ (2015:41), considera sin embargo que para valorar la validez de este
tipo de actos seria necesario tener presente, por una parte, la libertad de pacto,
es mas, en su opinién este tipo de acuerdos donde se regulan o concretan de-
beres del dia a dia pueden hacer una convivencia mas facil; y en segundo lugar,
el limite de estos pactos se encontraria en la transgresiéon de principios béasicos
del ordenamiento —libertad, no discriminacién, etc.— y por tanto de la propia
institucién del matrimonio. Segin PEREZ MARTIN (2009:92), «pactar sobre
deberes personales se deberia permitir, modificar los deberes basicos de la ins-
titucién del matrimonio no».

Compartimos con ANTON JUAREZ (2015:42) que quiza el verdadero proble-
ma de las estipulaciones personales en los acuerdos preventivos reside no tanto en
la posibilidad de pacto sino en el reconocimiento por parte de un tribunal de una
indemnizacién por un posible incumplimiento de estos deberes. La Sala Primera
TS en sentencia de 30 de julio de 1999 (Roj: 5489/1999. MP. Alfonso BARCALA
TRILLO-FIGUEROA) se muestra en contra de reconocer responsabilidad patri-
monial derivada del incumplimiento de deberes personales, sin embargo a nivel
de Audiencias Provinciales ha surgido una corriente jurisprudencial favorable al
resarcimiento de dafios y perjuicios en este tipo de hipétesis?!.

2. PACTOS DESTINADOS A REGULAR ASPECTOS SUCESORIOS

¢Pueden los conyuges establecer acuerdos destinados a ser ejecutados
en caso de muerte de uno de ellos? Se trata de acuerdos que, como indica
GARCIA RUBIO (2004), plantean bastantes problemas de validez por su in-
tima conexién con los pactos sucesorios dadas las importantes diferencias
existentes entre el Derecho sucesorio autonémico y comtn. Dos ejemplos lo
ponen de manifiesto:

Un ejemplo seria el «pacto por el que los conyuges o futuros cényuges re-
nuncian en el acuerdo prematrimonial a los derechos legitimarios u otros ana-
logos que pudieran corresponderles en la herencia del otro». Tal pacto segin el
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articulo 816 del Cédigo Civil estd prohibido, mientras que es admisible en otros
ordenamientos como el gallego, el balear, el navarro o el catalan.

El segundo ejemplo seria aquel por el que uno de los cényuges o futuros
conyuges asumen la obligacién de testar a favor del otro. La regla general
sobre la que descansa el Derecho civil comun, a diferencia de otros ordena-
mientos autonémicos, es que sobre la herencia futura no se puede pactar,
salvo aspectos que tengan que ver con la divisiéon del caudal, articulo 1271
del Cédigo Civil?2.

Hay otras cuestiones intimamente relacionadas con el derecho sucesorio,
como las donaciones de bienes futuros en caso de muerte o la promesa de
mejorar o mejorar (arts. 826 y 827 del Cédigo Civil), que si podrian ser pac-
tadas en capitulaciones matrimoniales, por lo que se podria entender que las
cuestiones sucesorias que se permiten via capitulaciones matrimoniales también
se podrian recoger en acuerdos prematrimoniales, siempre que se cumpla el
requisito formal de escritura publica?. Es el supuesto de la determinacién del
lugar de residencia de los esposos que, como afirma DE LA IGLESIA MONJE
(2015:372), puede formar parte del contenido atipico de las capitulaciones ma-
trimoniales y no tiene en principio efectos directamente econémicos pero que
influye indirectamente en los aspectos de derecho sucesorio y tributario. Este
pacto tiene su importancia cuando uno de los esposos no es espanol de origen,
y de este modo, se utilizan las capitulaciones matrimoniales para introducir
esta manifestacion, que la residencia habitual pactada por acuerdo prenupcial
sea en Espaiia, lo que determina, segun el articulo 9.8 in fine del Cédigo Civil
el derecho comin como norma aplicable para regular los efectos del matri-
monio, y especificamente la determinacién de la normativa aplicable de los
derechos sucesorios del cényuge supérstite que son el objeto de la contienda
origen de la STS de 28 de abril de 2014 (Roj: 2126/2014 MP Francisco Javier
Orduna Moreno).

En este supuesto queda acreditado que: D. Pablo, de nacionalidad italiana,
falleci6 en fecha de 26 de enero de 2006 en la localidad de Benalmadena, en estado
de casado con D.* Ariadna, de nacionalidad espafola, con la que habia manteni-
do previa convivencia marital durante afios, residiendo ambos en Benalmédena.
Contrajeron matrimonio el 18 de febrero de 2004, y habian otorgado capitula-
ciones matrimoniales por las que acordaban el régimen econémico matrimonial
de separacién de bienes mediante escritura publica de fecha 17 de febrero de
2004. Los otorgantes hicieron constar su residencia habitual comtin en Malaga
y la determinacién del derecho comin como norma aplicable para regular los
efectos del matrimonio. Por tanto las partes, antes de contraer matrimonio, esta-
blecieron en base a su autonomia de la voluntad plasmada en las capitulaciones
matrimoniales realizadas previamente a la celebracién del matrimonio la fijacion
de su residencia habitual, lo que a juicio de DE LA IGLESIA MONIJE (2015:376)
debe entenderse como su vecindad civil, que en este caso es de Derecho comun,
lo que va a tener efectos fundamentales en el Derecho sucesorio.

«En el presente caso, se afirma, la aplicacion sistemdtica de los articulos 9.2
v 9.8, in fine, del Cédigo Civil lleva a que los derechos sucesorios de dovia Ariadna,
como conyuge supérstite, deban ser regulados de acuerdo con el sistema sucesorio
espaiiol. Asi se desprende de la escritura publica de capitulaciones prenupciales,
de 17 de febrero de 2004, en donde los otorgantes, para el caso de celebracion del
proyectado matrimonio, hicieron constar su residencia habitual comiin en Benal-
mddena (Mdlaga) y la determinacion del derecho comiin como norma aplicable
para regular los efectos del matrimonio».
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3. PACTOS SOBRE CUESTIONES PATRIMONIALES O ECONOMICAS SUBSIGUIENTES A LA RUPTURA
DEL MATRIMONIO

En funcién de su contenido, podemos a su vez distinguir diferentes acuerdos
referidos a:

A. Pactos sobre la vivienda familiar

La vivienda familiar suele ser el bien con méas valor del matrimonio, y en
muchas ocasiones, es el tnico bien del patrimonio familiar. Por ello, suele ser
el bien sobre el que mas disputas se concentran en los procesos de divorcio* y
sean aconsejables los posibles pactos que los conyuges o futuros cényuges lleven
a cabo sobre dicho bien con anterioridad a la crisis conyugal.

La validez y exigibilidad de los acuerdos preventivos sobre la vivienda familiar
resulta evidente si al momento de disolverse el matrimonio, este no ha tenido
descendencia. Y es que en estos casos, el articulo 96 del Cédigo Civil convierte
esta materia en plenamente disponible por las partes, con el tnico limite de su
control judicial posterior, dirigido a evitar que el acuerdo sea en el momento de
su ejecucion «gravemente perjudicial para alguno de los conyuges» (art. 90.2 del
Codigo Civil)?. Los cényuges sin hijos van a tener bastante mas libertad a la hora
de fijar el uso o la adjudicacién de la vivienda familiar. Pactos como por ejemplo:
la venta inmediata del inmueble y el reparto del precio obtenido entre los c6n-
yuges en proporcion a sus aportaciones; pacto por el que se decide la atribucién
de la titularidad de la vivienda familiar adquirida por ambos cényuges a uno de
ellos, previo reintegro de la mitad de las cuotas o aportaciones realizadas por el
no titular, o bien previo pago del alquiler de otra vivienda en determinada zona
para el conyuge no adjudicatario®.

La validez y exigibilidad de los pactos sobre vivienda cuando el matrimonio
tiene hijos menores queda supeditada a un control judicial a posteriori (AGUI-
LAR RUIZ 2014: 318). La necesidad de que el juez controle si lo pactado de
forma antlclpada por los cényuges es, una vez producida la crisis, conforme
al interés superior del menor, deriva segin RODRIGUEZ GUITIAN (2018: 300-
301), por analogia, de lo dispuesto en el articulo 96.1 del Cédigo Civil, ya que
este precepto exige la aprobacion judicial del acuerdo de los conyuges sobre el
uso de la vivienda familiar tras la crisis matrimonial y, en defecto de acuerdo,
prevé la atribucién judicial al uso de la vivienda familiar a los hijos y al cén-
yuge custodio en cuanto manifestacion del interés del menor. Por consiguiente,
si los conyuges pactan en previsién de la crisis sobre la atribucién del uso de
la vivienda familiar, o cualquier otra modalidad de dicho uso, estan realizan-
do disposiciones que afectan a terceros, terceros que ademds son protegidos
de forma especial en el ordenamiento juridico, no solo desde la perspectiva
constitucional (art. 39. 3 CE) sino también internacional (Convencién de los
Derechos del Nifo). ) )

El interés del menor, afirma ANTON JUAREZ (2015:40), siempre va a estar
antes que cualquier previsién que las partes hayan realizado en cualquier tipo
de pacto. El caracter de orden publico de las normas reguladoras de los deberes
para con los hijos menores impone la ilicitud de los pactos que traspasen sus
limites, lo que no significa impedir la validez de cualquier tipo de acuerdo pre-
matrimonial que afecte a los hijos.
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B. Pactos sobre la prestacién compensatoria

Se trata sin duda de los pactos mas buscados por los cényuges, sobre todo
por los cényuges que han vivido matrimonios anteriores y contintian obligados
al pago de pensiones a sus exparejas y los que han marcado el nacimiento y
evolucién de la categoria juridica de los acuerdos prenupciales?.

La discusién sobre su admisibilidad en nuestro ordenamiento juridico ha
sido llevada, en numerosas ocasiones ante nuestros Tribunales, ya la STS de 2
de diciembre de 1987, sefial6é que «[...] el juez no puede actuar de oficio conce-
diéndola, siendo competencia tinicamente de las partes incluirla en el convenio
regulador o pedirla en el procedimiento». Las sentencias del Tribunal Supremo
de 2 de abril de 1997, 31 de marzo de 2011 y la de 20 de abril de 2012 declaran,
que: «1. La pensién compensatoria es un derecho disponible por la parte a quién
pueda afectar. Rige el principio de autonomia de la voluntad, tanto en su recla-
macién, de modo que puede renunciase, como en su propia configuraciéon. 2. Los
cényuges pueden pactar lo que consideren mas conveniente sobre la regulacion
de las relaciones que surgen como consecuencia del divorcio o la separacion».

Expresa ALLUEVA AZNAR (2016:145) que el tipo de pacto que se haga sobre
la prestaciéon compensatoria influird directamente en la forma de vida conyugal.
Si el derecho a la prestaciéon compensatoria se reconoce en una manera amplia
ello supondra un reforzamiento de la comunidad de vida entre los conyuges y de
su compromiso matrimonial, Por el contrario, si los pactos tienden a reducir o,
incluso, suprimir, la prestacién compensatoria ello fomentara la independencia
profesional en cada uno de los esposos, con una menor dedicacién al dmbito
doméstico.

La prestaciéon compensatoria regulada en el articulo 97 del Cédigo Civil, al
tratarse de una norma de derecho dispositivo, no de derecho imperativo, puede
ser renunciada por las partes, no haciéndola valer, ya que la misma no afecta a
las cargas del matrimonio, por no concernir o ser relativa a los hijos AGUILAR
RUIZ y HORNERO MENDEZ (2006:12). Es por ello que este tipo de pactos en
los que se renuncia anticipadamente a la prestacién compensatoria son relativa-
mente frecuentes en la practica, aunque es cierto que la tendencia actual tanto
del legislador como de la jurisprudencia a restringir los casos en que se concede,
o al menos, en los que se concede con caracter indefinido, lleva consigo una
pérdida de importancia de estos pactos?.

Se puede decir que la renuncia anticipada a la prestacién compensatoria
puede ser admisible siempre que se respeten los limites a la autonomia privada,
negandose por tanto validez a los pactos anticipados de renuncia que:

— Contravengan los limites genéricos del articulo 1255 del Cédigo Civil.
Entre los principales supuestos en los que un pacto de renuncia anticipada a la
prestaciéon compensatoria vulnera estos limites se pueden citar con RODRIGUEZ
GUITIAN (2018: 280 y sigs.) los siguientes:

1. Pactos de renuncia anticipada a la prestacién compensatoria que perju-
diquen a los hijos. En el supuesto de hijos menores de edad, devendria
nulo el pacto en cuanto contrario al articulo 6.2 del Cédigo Civil, norma
imperativa. Sin olvidar la trascendencia de orden publico del principio
del interés superior del menor.

2. Pactos de renuncia anticipada a la prestacién compensatoria lesivo de
los derechos del conyuge renunciante. Se trata de aquellos acuerdos que
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no salvaguardan o vulneran el principio de igualdad de derechos entre
los conyuges del articulo 66 del Cédigo Civil. Resulten gravemente per-
judiciales para uno de los conyuges. Caso de renuncia no reciproca?.

3. Pactos de renuncia anticipada a la prestacién compensatoria en perjuicio
de terceros. Se trata de analizar si en el momento del cumplimiento del
acuerdo tales pactos de renuncia anticipada a la prestacién compensatoria
implican un dafio para terceros, distintos en este caso de los hijos del
coényuge renunciante y vulneran la norma de caracter imperativo recogida
en el articulo 6.2 del Cédigo Civil. Terceros tales como, los acreedores
del conyuge renunciante.

— No superen el control acerca de los requisitos generales del articulo 1261
del Cédigo Civil; esto es, consentimiento, objeto y causa.

— Superen las circunstancias sobrevenidas, rebus sic stantibus, cuya aplica-
cién ha servido de base a los tribunales para declarar la inaplicacién de pactos
prematrimoniales de renuncia en los que el juez ha entendido se habian pro-
ducido alteraciones sustanciales e imprevisibles en las bases objetivas del acuer-
do. Sin embargo, comparto con ANTON JUAREZ (2015:40) que, «admitir esta
excepcion a la validez puede resultar un arma de doble filo o mejor dicho, una
via para plantear la ineficacia de la renuncia en todo caso, ya que, si el pacto
prematrimonial se firmo veinte afios atras es obvio que las circunstancias de los
cényuges han cambiado. Por lo tanto, serd el caso concreto, teniendo en cuen-
ta la admisibilidad general a la renuncia de la pensién compensatoria, el que
verdaderamente podra indicar a un tribunal si efectivamente las circunstancias
son las sobrevenidas o inesperadas como para que la renuncia no sea vilida
por perjudicar gravemente a una de las partes». En palabras de RODRIGUEZ
GUITIAN (2018:280), debiera restringirse, el control judicial de justicia de estos
pactos de renuncia, a la hipétesis de que el pacto haya devenido injusto para
uno de ellos, por alteracién sobrevenida de las circunstancias, en el momento
de la ejecucién de aquel.

C. Pactos sobre indemnizacion entre conyuges

También encontramos en los pactos preventivos cldusulas que establecen
condiciones particulares para el divorcio de la pareja que, constrifien de alguna
manera, la peticién del mismo. Su objeto es, en muchas ocasiones, la imposiciéon
de sanciones econémicas en caso de que se produzca el cese de la convivencia, la
separacion o el divorcio. La AP Murcia, 6.%, en sentencia de 24 de octubre de 2013
(Roj: 2492/2013 MP Carlos MORENO MILLAN) manifiesta, trayendo a colacion el
criterio jurisprudencial contenido en las sentencias de 25 de junio de 1987 y 26
de enero de 1993, que: «dichas resoluciones atribuyen trascendencia normativa
a los pactos de regulacién de las relaciones econémicas entre los cényuges para
los tiempos posteriores a la separacién matrimonial».

En el caso enjuiciado en la SAP de Almeria de 17 de febrero de 2003 (Roj:
223/2003 MP Manuel ESPINOSA LABELLA), literalmente se pactaba que: «En
caso de cese de la convivencia conyugal, durante el primer avio, D. Juan Ramén
asume la obligacion de indemnizar a D.* Marcelina en la cantidad de un millén de
pesetas, después de transcurrido el primer aiio de convivencia al millén de pesetas
se sumaria la cantidad de ochenta vy tres mil trescientas treinta y tres pesetas por
mes transcurrido de matrimonio. Todo ello sin perjuicio de los efectos comunes a
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la nulidad, separacién y divorcio prevenidos en el Cédigo Civil, a la necesidad de
aprobacion judicial, y con independencia de la pensién compensatoria prevista en
el articulo 97 del citado texto legal». Se trata de una clausula con la caracteristica,
de que la suma acordada seria exigible desde el momento en que se presentase
la demanda de divorcio, aunque no se probase que se produjeron dafios.

La sentencia recurrida consideré que la citada cldusula de la escritura de
capitulaciones matrimoniales es nula por ser contraria al orden publico matri-
monial, contraria a las buenas costumbres, la moral y la ética social pues supone
penalizar el cese de la convivencia conyugal, no considerando admisible que se
pague por la convivencia matrimonial.

La Audiencia de Almeria estima también que «la referida clausula es nula
por aplicaciéon del articulo 1328 del Cédigo Civil, que considera asi cualquier
estipulacion limitativa de los derechos que corresponden a cada cényuge. En
efecto, de admitirse la validez de la estipulacién se estaran autorizando clausu-
las penales que limitarian el derecho a la separacién matrimonial, reconocido
implicitamente en el articulo 32.2 de la Constitucién, lo que no es admisible y
supondria un retroceso en el régimen de los derechos de los conyuges y colocaria
a uno de ellos en desigualdad no solo con respecto al otro en el ambito de ese
matrimonio sino en general con los demas al limitarse la posibilidad de instar
esa separacién matrimonial».

No obstante, encontramos otros pronunciamientos judiciales en los que se
mantiene la validez de los pactos con clausula penal, asi, la SAP Santa Cruz de
Tenerife de 7 de julio de 2008 (Roj: 2169/2008 MP Eugenio Santiago DOBARRO
RAMOS), en la que figura la siguiente clausula: «<En caso de divorcio, sea cual fuere
la parte contratante que lo solicite, D.* Gema recibira una suma de un mill6n de pe-
setas (6.010,12 euros) en compensacién para cada afio matrimonial transcurrido».

La sentencia de la AP de Santa Cruz de Tenerife da por supuesta la validez
de la clausula, el punto que se debate es la discusién sobre el nacimiento del
derecho a la compensacion por cada afio de matrimonio, que se entiende es la
resolucién judicial decretando el divorcio, no la ruptura de hecho de la convi-
vencia ni el incurrir en causa de divorcio®.

En la STS 20 de abril de 2012 (Roj: 2906/2012, MP Encarnacién ROCA
TRIAS) son hechos probados los siguientes:

«D. José y D.* Carolina contrajeron matrimonio en 1986. En 2002 se pronun-
cia una sentencia de separacién, con convenio regulador, que contenia la clausula
que se transcribe relativa a la pensién compensatoria:

Cldausula Séptima: Por el notorio desequilibrio econémico que esta separacion
produce a la Sra. Carolina, en relacion con el nivel de vida que venia disfrutando
constante matrimonio, el Sr. José se compromete a abonarle por el concepto de
pension compensatoria la cantidad de doscientas cincuenta mil pesetas (250.000
pts.) mensuales.

Con independencia de lo pactado, la esposa queda en total libertad para trabajar
o iniciar otra vida laboral o negocial, sin que ello suponga detrimento en el importe
de la pension a satisfacer por el esposo».

D. José demand6 a D.* Carolina, pidiendo la modificacién de las medidas
acordadas en la sentencia de separacion y en concreto, la extincién de la pension
compensatoria. D.* Carolina contesté diciendo que la previsiéon de la clausula
no afectaba a la pensién compensatoria, dado que se le reconocia plena libertad
laboral y negocial.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nium. 23 de Madrid de 2009,
acordo la extincién de la pensién compensatoria, con lo argumentos que se
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reproducen a continuacién: a) la causa que dio origen a la pensién no fue el
desequilibrio, sino que se trataba de «una suerte de pensién vitalicia que confiere
a la demandada un derecho a percibir unas indemnizaciones de caracter personal
por razén de los frutos obtenidos por una actividad mercantil durante la vigencia
de la sociedad de gananciales», porque en realidad «tiene como causa el repartir
los rendimientos fijos que se generan periédicamente como consecuencia del
seguro aludido, lo que difiere de la finalidad de la pensién compensatoria del
articulo 97 del Cédigo Civil, b) debe estimarse la peticion de extincién «[...] al
no existir causa que motivara su nacimiento, por cuanto que el fin perseguido
no era paliar el desequilibrio econémico»; c) ademas, considera probado que
la esposa ha venido a mejor fortuna; d) «[...] todo ello teniendo en cuenta que
la renta vitalicia que se determina en el convenio regulador de separacién puede
establecerse en otro negocio juridico mas idéneo o solventarse en la liquidacion
del régimen econémico de gananciales, ya mediante la accién de adicién o com-
plemento, ya por rescisién por lesién o por la via que la parte estime adecuada
dada la naturaleza ganancial del derecho discutido».

D.? Carolina, apeld, esta parte de la sentencia. La SAP de Madrid, seccién
24, de 29 de septiembre de 2010, confirmé la sentencia apelada.

Presenta D.* Carolina recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso
de casacion. Se estima el recurso de casacién y se reconoce que «el pacto entre
D.* Carolina y su marido relativo al pago de una pension compensatoria no tuvo
como funcion la compensacion del desequilibrio econémico que pudiera surgir como
consecuencia de la separacion, sino que tuvo otra funcion. Esta funcién se observa
cuando las partes establecieron que «con independencia de lo pactado, la esposa
queda en total libertad para trabajar e iniciar otra vida laboral o negocial, sin que
ello suponga detrimento en el importe de la pension a satisfacer por el esposo». Esta
parte del pacto no ha sido tenida en cuenta por la sentencia recurrida y constituye
una expresion clara de que era la voluntad expresa de ambos que la denominada
pension, que se pactaba en el convenio de referencia, debia abonarse a pesar de la
actividad laboral o negocial de la acreedora de dicha pension.

De ahi se concluye que sea cual fuera la razén y el origen de este pacto, la entrada
de D.” Carolina en el mercado de trabajo no permite la extincion de la pension com-
pensatoria pactada con estas condiciones, porque en dicho pacto no se contempla
el desequilibrio, sino que se acuerda el pago de una cantidad, abstraccion hecha del
mismo y de las circunstancias posteriores en el dmbito econémico de la esposa».

D. Pension de alimentos

¢Es posible que los cényuges puedan realizar un pacto en contemplacién
de la ruptura matrimonial incluyendo un acuerdo voluntario de alimentos a
favor de uno de ellos tanto durante la separacién como durante el divorcio? Lo
admiten GARCIA RUBIO (1995: 78-79) y RODRIGUEZ GUITIAN (2018: 334), y
también la jurisprudencia ha admitido la validez de estos pactos, pero referidos
a su prevision en un convenio regulador, es decir cuando la crisis ya se ha pro-
ducido. Su fundamento legal es la autonomia de la voluntad del articulo 1255
del Cédigo Civil, y segtin el Tribunal Supremo, ese pacto puede calificarse como
un contrato de alimentos voluntario conforme al articulo 153 del Cédigo Civil.

La separacion de los cényuges, en cuanto subsiste el vinculo matrimonial y el
deber de socorro, provoca la obligacién legal de alimentos si uno de los cényuges
se encuentra en situaciéon de necesidad en el momento de la separacién, por lo

2798 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 769, pags. 2780 a 2807



Pactos en prevision de crisis matrimonial: legalidad y contenido

que el juez no estara vinculado por los posibles acuerdos convencionales que
hayan celebrado los conyuges en materia de alimentos. Por el contrario, en caso
de divorcio, se extingue la obligacién legal de alimentos de los articulos 151 y
siguientes del Cédigo civil al cesar los cényuges en su condicién de tales (GARCIA
RUBIO 1995: 110 y 142). Pero ¢seria valido un pacto voluntario de prestacién
de alimentos con ocasién del divorcio?

_En la STS 4 de noviembre de 2011 Roj: 6998/2011 (MP Encarnacién ROCA
TRIAS) y ante el interés casacional que presenta el recurso por existir doctrina
contradictoria en las Audiencias Provinciales sobre la compatibilidad del divorcio
con el mantenimiento de pactos que prevén alimentos entre otorgantes del conve-
nio regulador en un procedimiento de separacién previa®, se afirma lo siguiente:

«El convenio regulador es un negocio juridico de derecho de familia
que se otorga con ocasion de la crisis matrimonial y que puede presentar
un contenido atipico. De aqui se deduce que los conyuges pueden pactar
un contrato de alimentos en el convenio regulador, que tendrd las carac-
teristicas del articulo 153 del Cédigo Civil, es decir se tratard de alimentos
voluntario, que pueden ser onerosos, en cuyo caso se regiran por los
dispuesto en el articulo 1791 del Cédigo Civil, o gratuitos, como ocurre
en este caso. El pacto de alimentos debe incluirse en esta categoria
porque lo contratantes no tienen ya un derecho legal a reclamarselos
al haber cesado su cualidad de cényuges.

Nada obsta a que el convenio regulador de separacion regule de forma
voluntaria los efectos econémicos del divorcio, siempre y cuando las
circunstancias lo permitan.

[...] el divorcio no puede constituir una causa de cese de los efectos
del sobre los alimentos, porque: a) hay que reconocer la validez del pacto
en virtud de la autonomia de la voluntad de los cényuges; b) de acuer-
do con las clausulas del propio convenio, la prestaciéon de alimentos
pactada en realidad viene a constituir una forma de compensar a la
esposa, que era propietaria del 50% del negocio en el que el marido
decia contratar sus servicios, de modo que en caso de incumplimiento
del contrato o de cesacion en la actividad por cualquier causa, se esta-
blecian estos llamados «alimentos», que en realidad no constituyeron
una consecuencia de la crisis matrimonial, sino de las relaciones eco-
némicas, no claramente explicadas, que mantenian los cényuges, y ¢)
en el propio convenio no se determiné la forma o causa de cesacién
del derecho voluntariamente establecido.

Esta Sala fija la siguiente doctrina: el convenio de separacion vy el
de divorcio pueden contener pactos voluntarios estableciendo alimentos
entre los exconyuges. El pacto sobre alimentos tiene naturaleza contractual
vy a no ser que se limite de forma expresa a la separacion, mantiene su
eficacia a pesar del divorcio posterior, por lo que el alimentante deberd
seguir prestdndolos.

V. CONCLUSIONES
Al otro lado del Atlantico es ya rutina el llamado Derecho Preventivo de Fa-

milia que evita «la incertidumbre judicial». Por el contrario, en el ordenamiento
juridico espaiiol, apenas se pone en practica, no hay tradicién en la celebracién
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de pactos en previsién de futura crisis matrimonial, si bien han sido reconocidos
en los derechos civiles autonémicos.

Aunque el Codigo Civil no los contemple se admite su validez en base al
principio de la autonomia de la voluntad de las partes, la libertad de contra-
tacion entre cényuges y a la potestad de estos para estipular en capitulaciones
cualquier disposiciéon por razén del matrimonio, pudiendo las partes regular
practicamente cualquier aspecto econémico y personal de la vida en comtn que
pretenden comenzar y prever las consecuencias personales y econdémicas de una
futura ruptura conyugal.

El Tribunal Supremo los configura como «pactos atipicos», declarando que
los cényuges en contemplacién de las situaciones de crisis matrimonial, en
ejercicio de su autonomia privada, pueden celebrar convenios sobre cuestiones
susceptibles de libre disposicién, entre las que se encuentran las econémicas o
patrimoniales. Se trata de una manifestacion del libre ejercicio de la facultad de
autorregulacién de las relaciones privadas.

Es por ello que, el debate en torno a estos acuerdos en previsién de crisis matri-
monial no se centre tanto en el momento de la celebracién, en cuanto que concurran
los requisitos estructurales establecidos por la ley con caricter general, sino en el
momento de hacerlos valer ante un tribunal. O lo que es lo mismo, suponiendo
que el pacto supere, por asi decirlo «los controles de inclusién y contenido», en el
momento de su cumplimiento, puede resultar que la supervivencia del pacto va a
depender del control judicial que el tribunal realice. Se toma en cuenta el tiempo
transcurrido entre la celebracién y la reclamacién de cumplimiento del pacto, la
existencia o no de hijos o de otras personas dependientes, la salud de los cényuges,
su desarrollo profesional... Todas ellas son circunstancias que entran a valorarse por
los tribunales junto con las clausulas del contrato en el momento de su ejecucion.
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NOTAS

! El marido era el representante de su mujer, que no podia comparecer en juicio sin su
licencia (art. 60 del Cédigo Civil, en su redaccién originaria); no podia, sin dicha licencia,
adquirir bienes a titulo oneroso o gratuito, enajenar sus bienes ni obligarse, bajo sancién
de nulidad (art. 61); y no tenia la disposicién de sus bienes parafernales (art. 1387 del
Cédigo Civil).

2 Hasta la entrada en vigor de la ley, los cényuges solo podian realizar capitulaciones
matrimoniales antes del matrimonio. Con esta prohibicién se queria evitar que la mujer
coaccionada por el marido modificara aspectos de su régimen econémico matrimonial en
su propio perjuicio. LACRUZ BERDEJO., J.L. (1975). El nuevo derecho civil de la mujer
casada, Madrid, Civitas; ZARRALUQUI SANCHEZ EZNARRIAGA, L. (2007). Derecho de
Familia y de la persona, Barcelona, Bosch, 42.

3 Se afirma en la Exposicién de Motivos lo siguiente: «La reforma que se acomete
pretende que la libertad, como valor superior de nuestro ordenamiento juridico, tenga su
mas adecuado reflejo en el matrimonio. El reconocimiento por la Constitucién de esta
institucion juridica posee una innegable trascendencia, en tanto que contribuye al orden
politico y la paz social, y es cauce a través del cual los ciudadanos pueden desarrollar su
personalidad. En coherencia con esta razoén, el articulo 32 de la Constitucién configura
el derecho a contraer matrimonio segtin los valores y principios constitucionales. De
acuerdo con ellos, esta Ley persigue ampliar el &mbito de libertad de los conyuges en lo
relativo al ejercicio de la facultad de solicitar la disolucién de la relacién matrimonial.
Con este propdsito, se estima que el respeto al libre desarrollo de la personalidad, garan-
tizado por el articulo 10.1 de la Constitucién, justifica reconocer mayor trascendencia a
la voluntad de la persona cuando ya no desea seguir vinculado con su cényuge». Sobre
la autonomia de la voluntad en la determinacién de las medidas que han de regular los
efectos de la ruptura, se afirma también en la Exposiciéon de Motivos que: «La interven-
cién 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 modifica-
cién. Solo en estos casos debera dictar una resolucién en la que imponga las medidas
que sean precisas».

4 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M. (2018). Los pactos pre-ruptura conyugal, Cizur Menor:
Thomson Reuters Aranzadi, 29.

5 Es en EEUU, donde existe mayor tradicién en materia de acuerdos prematrimoniales,
vid., CERVILLA GARZON., M.D. (2017). Acuerdos prematrimoniales y matrimoniales en
el actual Derecho de los Estados Unidos, Revista de Derecho civil, Vol. IV, nim. 2, 3-54, en
el que realiza un recorrido por la normativa y la jurisprudencia de los EEUU desde 1972
hasta llegar a la propuesta de ley uniforme de 2012 (The Uniform Premarital and Marital
Agreement Act), destacando como durante cuatro décadas el ordenamiento juridico de
los EEUU ha evolucionado desde posiciones contractualistas a otras mas sensibles a los
intereses familiares presentes en estos pactos, asi como a una unificacion en el tratamien-
to de los acuerdos matrimoniales y prematrimoniales. De la misma autora, Los acuerdos
prematrimoniales en prevision de ruptura, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, 57-125 y Los
acuerdos con previsiones de ruptura en el Cédigo de Familia de Cataluna y en el Derecho
norteamericano, Revista La Ley, nuim. 1, 8011, 29 de enero de 2013, 1 y sigs.; ANGUITA
VILLANUEVA, L.A. (2009). Acuerdos prematrimoniales: Del modelo de los Estados Uni-
dos a la realidad espanola, en Autonomia de la voluntad y negocios juridicos de familia,
Madrid, 278-300. Por lo que a Europa se refiere, GASPAR LERA, S. (2012). Los acuerdos
prematrimoniales en el Derecho inglés, InDret, 3, 2-25, disponible en: http://www.indret.
com/pdf/913_es.pdf; ANTON JUAREZ, I. (2015). Acuerdos prematrimoniales: Ley aplicable
y Derecho comparado, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 7, num. 1, 32. Disponi-
ble en http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/2510, Un recorrido de Derecho
comparado realiza EGEA I FERNANDEZ, J. (2002). Pensién compensatoria y pactos en
previsién de una ruptura matrimonial, en Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis
Diez-Picazo, tomo III, Madrid: Civitas, 4552-4565.
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¢ AGUILAR RUIZ, L. (2014). Los pactos prematrimoniales. Vigencia y actualidad en el
nuevo Derecho de Familia, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria Miquel,
T. I, Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 108.

7 Apartado modificado por la Ley 6/2015, de 13 de mayo, de armonizacién del Cédigo
Civil de Catalufa, con la finalidad de aclarar las dudas sobre la caducidad de los pactos
antenupciales en prevision de la ruptura si los otorgantes no contraen matrimonio antes de
un afio. Dispone el articulo 231-19.2: «Los capitulos matrimoniales pueden otorgarse antes
o después de la celebraciéon del matrimonio. Los otorgados antes solo producen efectos a
partir de la celebracién del matrimonio y caducan si el matrimonio no llega a celebrarse
en el plazo de un afio».

8 Vid.,, ALLUEVA AZNAR, L. (2016). Genere i Dret de Familia: Una lectura dels pactes
en previsi6 d'une ruptura matrimonial a partir del Llibre Segon del Codi Civil de Cata-
lunya, Revista Catalana de Dret Privat, vol. 16, 101 y sigs. Disponible en http:/revistes.iec.
cat/index.php/RCDP; SOLE FELIU (2014). Comentario al article 231-20 del Codi Civil de
Catalunya, en Egea i Fernandez, J./Ferrer i Riva (dirs) Comentari al Llibre segon del Codi
Civil de Catalunya. Familia i relacions convivencials d'ajududa muiitua, Barcelona: Atelier, 146
y sigs.; VEGA SALA, F. (2011). Comentari a l'article 231-20. Pactos en previsién de ruptura
matrimonial, en Roca Trias (coord.), Persona y Familia. Libro Segundo del Cédigo Civil de
Catalufia, Madrid: Sepin, 642 y sigs.

 La primera resolucién en la que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa se pro-
nuncié sobre los pactos en previsién de ruptura matrimonial, fue de 12 de julio de 2012,
una vez habian sido reconocidos por el legislador catalan con la entrada en vigor de la Ley
25/2010, de 29 de julio. Pero al tratarse de un caso en que la demanda de divorcio tuvo
lugar en el afio 2008, la normativa aplicada es la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de
Familia, texto que no regulaba en detalle ni los requisitos, ni los efectos y limites de los
pactos. ALLUEVA AZNAR, L. (2013). Los requisitos para la validez de los pactos en previsién
de ruptura matrimonial. comentario a la STSJ de Catalufia (Sala Civil y Penal, Seccién 1.%),
de 12 de julio de 2012, InDret, enero. Disponible en http:/www.indret.com/pdf/952_es.pdf

10 Vid., AYERRA MICHELENA, K. (2016). Derecho Civil Vasco de Familia. Comentario
critico a la Ley 7/2015 de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacion o
ruptura de los progenitores, Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi.

1 ESPIN ALBA, 1. (2017), apunta que el amplio contenido de este precepto es expresivo
de una opcién por unas capitulaciones propias del Derecho foral que, como las de Aragén,
Catalufia y Navarra, pueden incluir donaciones por razén de matrimonio, y en general,
pactos sucesorios, La familia en el Derecho Civil de Galicia, en Yzquierdo Tolsada, M./
Cuena Casas, M. (dirs.) Tratado de Derecho de familia, vol. VII, Cizur Menor: Thomson
Reuters Aranzadi, 1210.

12 En ese sentido DIEZ-PICAZO, G. (2012), manifiesta que el elenco de la Ley 80 es un
nimerus apertus que permitiria celebrar cualquier pacto que sea conforme a la moral y
a las buenas costumbres, Los regimenes patrimoniales en los derechos civiles especiales y
forales. Navarra, (coord.), Derecho de Familia, Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 795.

13 El Pleno del Tribunal Constitucional estim6 el recurso presentado por el Gobierno
contra la Ley de la Comunidad Valenciana 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econé-
mico Matrimonial Valenciano (LREMV), y la declara inconstitucional y nula. La sentencia
concluye que la norma impugnada se ha extralimitado de la competencia legislativa que
en materia de derecho civil tiene la Comunidad Valenciana (art. 149.1.8 CE). En este
caso, no ha demostrado la vigencia, previa a la promulgacién de la Constitucién, de
normas legales o consuetudinarias en materia de régimen econémico matrimonial. Ha
sido ponente de la resoluciéon la magistrada Encarnacién ROCA. Formula voto particular
el magistrado Juan Antonio XIOL. [...]. Al no cumplirse los requisitos establecidos por el
articulo 149.1.8 CE para el reconocimiento de la competencia a la comunidad auténoma,
declara la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados (arts. 15, 17.2, 27.2, 30, 33,
37, 39, 42, 46, 47 y 48 LREMV) y, por conexién (art. 39 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional), la extiende al resto de normas que integran la regulacién del régimen
econémico matrimonial valenciano establecido en la LREMV. Todas ellas forman una
«unidad inescindible» e «incurren en la misma e idéntica causa de inconstitucionalidad»,
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STC 82/2016, de 28 de abril (BOE 31 de mayo de 2016). Nota Informativa Tribunal
Constitucional, nam. 46/2016.

http://www.tribunalconstitucional.es/es/salaPrensa/Documents/NP_2016_046/Nota%20
Informativa%20n%C2%BA%?2046-2016.pdf

4 Los acuerdos prematrimoniales pueden y deben cumplir los requisitos esenciales
que exigen el articulo 1261 del Cédigo Civil para que un contrato sea valido. Vid.,; AGUI-
LAR RUIZ, L. Los pactos prematrimoniales. Vigencia y actualidad en el nuevo Derecho de
familia, op. cit., 109; BERROCAL LANZAROT, A.L. (2015). Pactos en previsiéon de ruptura
matrimonial, La Ley Derecho de Familia, nam. 5, 6; DE LA IGLESIA MONIJE, I. (2012).
Pactos conyugales no contenidos en el convenio regulador, Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, num. 730, 987-1198; REBOLLEDO VARELA, A.L. (2008). Pactos en previsién de una
ruptura matrimonial (Reflexiones a la luz del Cédigo Civil de Familia y del Anteproyecto
de Ley del Libro II del Cédigo Civil de Catalufia), en Libro Homenaje al Profesor Manuel
Cuadrado Iglesias, vol. 1, Cizur Menor: Civitas; GONZALEZ DEL POZO, J.P. (2008). Acuer-
dos y contratos prematrimoniales (I y II), Boletin de Derecho de Familia, nam. 81, 9-13 y
nam. 82, 1-9.; PINTO ANDRADE, C. (2010). La genérica validez de los pactos y acuerdos
matrimoniales previsién de ruptura, Noticias Juridicas. Disponible en http://noticias.juridicas.
com/conocimiento/articulos-doctrinales/4575-la-generica-validez-de-los-pactos-y-acuerdos-
matrimoniales-en-prevision-de-la-ruptura-/

15 Vid.,, CABANILLAS SANCHEZ, A. (2016). Comentario al articulo 1325 del Cédigo
Civil, en Ana Canizares Laso et al. (dirs.), Cédigo Civil Comentado, 2.* edicién, Cizur Menor:
Thomson Reuters Civitas, 835 y sigs.

16 Doctrina que interpreta el concepto de capitulaciones matrimoniales de forma amplia,
vid., DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A. (2012). Sistema de Derecho Civil, vol.
IV, Madrid: Tecnos, 50 y GONZALEZ DEL POZO, J.P. Acuerdos y contratos prematrimo-
niales, op. cit., 11.

7 GONZALEZ DEL POZO, J.P, idem., 11.

18 GASPAR LERA, S., Acuerdos prematrimoniales..., op. cit., 1056.

9 Vid., ANDERSON, M. (2012). Comentario a la STS de 31 de marzo de 2011. Acuerdo
en previsiéon de ruptura matrimonial, que no hace valer en el pleito matrimonial. Promesa
de renta gratuita y donacién obligatoria. Validez de la primera y nulidad de la segunda.
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 88, 379 y sigs.

20 Vid., QUICIOS MOLINA, S. (2016). Comentario a la STS de 24 de junio de 2015. el
pacto prematrimonial de constitucién de renta vitalicia a favor de la esposa, Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 101, 191 y sigs.

21 Vid., RODRIGUEZ GUITIAN, A.M. (2015). Luces y sombras de la aplicacién del De-
recho de Danos al ambito de la familia, La Ley Derecho de Familia, nimero 8, 12; MARIN
GARCIA DE LEONARDO, M.T (2010). ¢Es indemnizable la infidelidad?, Revista de Derecho
de Familia, nam. 47, 29-48. SAP Valencia, 6.%, 5 de septiembre de 2007 (Roj: 2216/2007, MP
M.? Pilar Eugenia Cerdan Villalba); SAP Le6n, Primera, 30 de enero de 2009 (Roj: 39/2009.
MP Fernando Javier SANZ LLORENTE).

2 ANOVEROS TERRADAS, B. (2010). Los pactos prematrimoniales en previsién de
ruptura en el Derecho internacional privado, AEDIPr, T. X, 441-469, estudia los problemas
que plantean los denominados pactos patrimoniales «heterogéneos», aquellos en los que
exista un elemento internacional o interregional y su posible regulacién en Derecho inter-
nacional privado.

23 ANTON JUAREZ, 1. (2015:41). Vid., SAP Burgos, 15 de mayo de 1999 en relacién al
pacto conteniendo una donacién propter nuptias sujeta a una carga modal vinculada a la
muerte de uno de los conyuges.

2 MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2011). Pactos prematrimoniales, Madrid: Tecnos, 108.

25 El Cédigo Civil de Catalufia en el articulo 233-21 permite que en previsién de rup-
tura pueda pactarse sobre la atribucién o distribucién del uso de la vivienda y sobre las
modalidades de este uso, pero establece la falta de eficacia de los pactos cuando, si no se
han incorporado a un convenio regulador, comprometen las posibilidades de atender a las
necesidades basicas del conyuge beneficiario del uso», vid.,, EGEA I FERNANDEZ, J. (2014).
Comentari al article 233-21 del Codi Civil de Catalunya, en Egea i Fernandez, J. y Ferrer
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i Riba, J. (dirs.) Comentari al Llibre Segon del Codi civil de Catalunya, Familia i relacions
convivencials d'ajuda muitua, Barcelona: Atelier, 518 y 519.

26 PEREZ MARTIN, A.J. (2009). Tratado del Derecho de Familia, cit., 96.

27 AGUILAR RUIZ, L. Los pactos prematrimoniales..., cit., 118. Vid.,, PASTOR VITA, FE.J.
(2003). La renuncia anticipada a la pensién compensatoria en capitulaciones matrimoniales,
Revista de Derecho de Familia, nam. 19, 25-55; GARCIA RUBIO, M.P. (1995). Alimentos entre
conyuges y entre convivientes de hecho, Madrid: Civitas.

28 RODRIGUEZ GUITIAN (2018: 273). Segin MARTINEZ DE AGUIRRE (2016: 544),
estos pactos son utiles para que el cényuge con elevados recursos econémicos pueda salva-
guardar su patrimonio o para que el conyuge que paga ya una cantidad alta en tal concepto
de prestacién compensatoria a un anterior cényuge no tenga reticencias a la hora de contraer
un segundo matrimonio. Igualmente son aconsejables, para PEREZ HEREZA (2008: 581
y sigs.) en el caso de matrimonios con ingresos separados y en los que existe el deseo de
que se mantengan de este modo durante toda la vida matrimonial. Constatando que, en la
practica también son comunes estos pactos en la hipétesis de que uno solo de los cényuges
trabaje fuera del hogar, si bien en estos casos, la renuncia unilateral por parte del conyuge
que se dedica al hogar suele ir acompafiada de una atribucién en bienes a su favor en la
futura liquidacién del régimen matrimonial.

2 En este sentido el Cédigo Civil de Catalufa exige, con caracter general, el cumpli-
miento del requisito de reciprocidad para los pactos de exclusién o limitacién de derechos
incluidos en pactos de previsién de ruptura matrimonial (231-20-3).

30 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L. (2014) Pactos prematrimoniales, clausulas
penales y dafios morales, en Estudios Juridicos Homenaje José Maria Miquel, Tomo I, Cizur
Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 76 y sigs.

31 En el convenio regulador aprobado en la sentencia de separacién se incluyen las
siguientes clausulas cuarta y quinta:

CUARTA. De las prestaciones que el esposo debe satisfacer a favor de la esposa para
el levantamiento de las cargas familiares y asignacion de pensién alimenticia al menor:

4.1. Alimentos a favor de la esposa. La esposa a partir de la focalizacién del presente
convenio sera contratada por D. Carlos, en los negocios que este desarrolla en concepto
de colaboradora-asociada, con una percepcién mensual equivalente a SEIS MIL EUROS
(6000 euros) de salario o contraprestacion neta, en el establecimiento denominado... Si por
cualquier causa el esposo cambiara de explotacién o de negocio, la obligacién de manteni-
miento del contrato de la esposa en calidad de colaboradora-asociada quedara subsistente,
si bien podra celebrarse sobre la nueva explotacion de la que aquel fuera titular. Si el esposo
incumpliera esta obligacién o se produjera, a instancia de este la resolucién o cancelacién
antes mencionada, cualquiera que fuese la causa para ello, incluso el incumplimiento de las
obligaciones contractuales, desde este mismo momento el esposo queda obligado a satisfacer
una cantidad equivalente a SEIS MIL EUROS (6000 euros) en concepto de alimentos a favor
de la esposa, garantizando a esta en todo momento, una prestacién mensual equivalente. En
todo caso, la contratacién de la esposa uy su derecho al percibo de la cantidad establecida
como prestacion alimenticia, se configura como personal e intransferible, como derecho
inherente a la persona de la esposa, sin que esta pueda cederlo a tercero.

QUINTA. Pensiéon compensatoria. No se establece una pensién compensatoria, ya que
la disminucion de la capacidad adquisitiva y desequilibrio que la separacién produce a la
esposa se compensa con la adjudicacién de bienes que por medio del presente convenio se
realiza entre los conyuges».
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