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RESUMEN: La potenciacién de la autonomia de la voluntad en el &mbito del
Derecho de Familia ha propiciado que, empiece a ser habitual en Espafa la adop-
cién de acuerdos antes de contraer matrimonio con el objeto de regular de forma
anticipada y preventiva los efectos de una eventual ruptura tanto en la esfera per-
sonal como patrimonial de los futuros conyuges, como, asimismo, los que pueden
incidir en la relacién con los hijos sujetos a patria potestad, uso de vivienda y
deberes conyugales. Todo ello sin perjuicio de poder ser acordado por parejas de
hecho o convivientes more uxorio. Se trata de los llamados pactos prematrimonia-
les o pactos prenupciales en previsién de ruptura antes de contraer matrimonio,
sin perjuicio de poder convenirse también constante el mismo para regular de-
terminados aspectos econémicos relativos al matrimonio. Todo ello, con ciertos
limites como que no contradigan las normas imperativas existentes en nuestro
ordenamiento ni los principios civiles y constitucionales que definen la institucién
del matrimonio, la situacién de crisis matrimonial y las relaciones paterno-filiales
y, el principio de igualdad sin sesgo de género. Sobre tales pactos prematrimonia-
les en prevision de ruptura en lo que representa su régimen juridico y contenido,
vamos a centrarse en presente estudio.

ABSTRACT: The empowerment of the autonomy of the will in the field of Family
Law has led to the adoption of agreements before marriage with the aim of regulating
in advance and preventively the effects of a possible breakup both in the personal
and patrimonial sphere of the future spouses, as well as those that may affect the
relationship with children subject to parental authority, use of housing and marital
duties. All this without prejudice to being able to be agreed upon by de facto couples or
more uxorio cohabitants. These are the so-called prenuptial agreements or prenuptial
agreements in anticipation of breaking up before getting married, without prejudice to

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 801 pags. 337 a 430 Ao 2024 337



Pactos prematrimoniales en prevision de ruptura. régimen juridico, contenido y eficacia

the fact that they can also be agreed to be constant to regulate certain economic aspects
related to marriage. All of this, with certain limits such as that they do not contradict
the mandatory norms existing in our system or the civil and constitutional principles
that define the institution of marriage, the situation of marital crisis and parent-child
relationships and, the principle of equality without gender. We are going to focus on
such prenuptial agreements in anticipation of a breakdown in what their legal regime
and content represent.

PALABRAS CLAVE: Pactos prematrimoniales, pactos en previsién de ruptura,
separacion o divorcio, convenio regulador, capitulaciones matrimoniales, deberes
conyugales, pensién compensatoria, compensacién por el trabajo para la casa, uso
de la vivienda, y, guarda y custodia, indemnizacién de dafios por incumplimiento.

KEYWORDS: Prenuptial agreements, agreements in anticipation of breakup,
separation or divorce, regulatory agreement, marriage agreements, marital duties,
compensatory pension, compensation for work for the house, use of the home, and,
guardianship and custody, compensation for damages for non-compliance.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Dentro del derecho de familia el instituto matrimonial es el que se ha adap-
tado a esta nueva realidad social. Asi se ha pasado de un matrimonio-instituciéon
a un matrimonio-contrato. De una regulacién imperativa a una regulacién con
mas amplios margenes de autorregulacién'. Se ha producido lo que PAZ-ARES
denomina privatizacién del matrimonio que permite a los cényuges modificar los
esquemas legales adaptandolas a sus necesidades; de forma que, los céonyuges en
el uso de su autonomia de voluntad pueden configurar el marco normativo de sus
relaciones juridico matrimoniales, fundamentalmente en el orden econémico?. En
este contexto, el marco normativo espafiol ha ampliado sucesivamente el campo
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de la autonomia privada en el marco del derecho de familia mediante la aproba-
cién de sucesivas reformas del Cédigo Civil. En este sentido, cabe referirse a la
Ley 14/1975, de 2 de mayo que, vino a eliminar las limitaciones de la capacidad
de obrar de la mujer casada; en la Ley 11/1981, de 13 de mayo que, consagré el
principio de libertad de los conyuges para celebrar entre si toda clase de actos y
negocios juridicos; a la Ley 30/1981, de 7 de julio que, introdujo el convenio regu-
lador, permitiendo a los conyuges determinar de mutuo acuerdo los efectos de su
ruptura; a la Ley 15/2005, de 8 de julio que, ha ampliado el ambito de autonomia
de los consortes en orden a poner fin a su convivencia, reconociendo la facultad
de solicitar la disolucién del matrimonio sin mas requisitos que, el trascurso de
tres meses desde su celebracion y, asimismo, reconociendo mas trascendencia a
la autonomia de la persona en la determinacion de los efectos de la ruptura. Se
ha abandonado el régimen causalista del divorcio, dando lugar a un sistema con-
sensual que facilita que los conyuges no sigan casados ad nutum, por voluntad
de uno solo o de ambos. Se constata, por tanto, una mayor libertad individual en
materia de separacion y divorcio, ademas de desaparecer el divorcio causal —en
sus modalidades de divorcio-remedio y divorcio-sancién—hacia el divorcio con-
sensual que, reconoce la primacia de la voluntad de cada uno de los cényuges para
no continuar casado (divorcio no causal); y, en fin, la Ley 15/2015, de 2 de julio de
la Jurisdiccion Voluntaria que instaura el divorcio ante notario. Todo ello contri-
buye a allanar el camino para la consolidacion y eficacia en Espania de los pactos
prematrimoniales en previsiéon de ruptura.

Por otra parte, esta autonomia de la voluntad en todos el ambito del Derecho
de Familia se ha consolidado en los denominados negocios juridicos de Dere-
cho de familia y canalizado a través de diversos instrumentos: las capitulacio-
nes matrimoniales para estipular, modificar o sustituir los otorgantes el régimen
econémico de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razén del
matrimonio (articulo 1325 del Cédigo Civil); el convenio regulador homologado
judicialmente, mediante el que los cényuges determinan, una vez, sobrevenida la
crisis los efectos de la ruptura (articulo 90 del Cédigo Civil)*; y, los pactos privados
de separacion de hecho, a los que una consolidada jurisprudencia atribuye la efi-
cacia vinculante propia de los contratos®. A estos instrumentos hay que afiadir los
llamados acuerdos o pactos en prevision de ruptura celebrados por la pareja antes
de contraer matrimonio con la finalidad de concretar las consecuencias de una fu-
tura o eventual ruptura. Estos pactos carecen de tradicion en el derecho espariol,
si bien se han ido introduciendo en nuestro ordenamiento por via convencional®.
Ello se traduce en una ausencia de régimen juridico especifico que, viene a ser
suplido por una doctrina que, no sélo afirma su validez y eficacia, sino también
se ha destacado la oportunidad que supone para los conyuges el poder establecer
por via convencional y de forma anticipada los efectos de la ruptura, sin que haya
faltado alguna resolucién de nuestro Alto Tribunal en este sentido’. En todo caso,
la separacion o divorcio ha dejado de ser algo infrecuente y, ademas, proliferan
nuevas formas de familia, las que se denomina familias reconstituidas que, op-
tan para salvaguardar sus intereses y sobre la base de una experiencia previa a
adoptar no sélo en capitulaciones matrimoniales ad hoc, adaptando el régimen
econémico matrimonial a las nuevas circunstancias, sino también y ahora por
su novedad los pactos en prevision de ruptura. Pactos en que se prevén las conse-
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cuencias de una hipotética y futura crisis familiar, excluyéndose aquellos en los
que ya ha tenido lugar la crisis familiar, o los esposos son conscientes y conocen
que se va a producir de manera inmediata®. Ciertamente, suscitan especial interés
entre aquellos que ya han experimentado el fracaso de una relacién matrimo-
nial anterior y las cargas que se derivan de ella: pensién de alimentos a los hijos,
pensién compensatoria al ex conyuges, atribucién del uso de la vivienda familiar
al conyuge custodio que, puede no ser el titular de la misma etc. En todo caso,
estos pactos en prevision de ruptura posibilitan la adopcion de acuerdos sobre las
consecuencias que se van a derivar de la ruptura en un momento de estabilidad
emocional y de confianza mutua; lo que contrasta con la elaboracion del convenio
regulador donde el fracaso y desgate personal y econémico derivado de la crisis
matrimonial hace mas dificil la toma de decisiones®.

La mayoria de los futuros cényuges que suscriben estos pactos provienen de
matrimonios anteriores fracasados y tiene hijos menores a su cargo, lo que justifi-
ca que, movidos por una cierta prudencia y por una vision realista de sus recursos,
quieran prever anticipadamente las consecuencias negativas que para su econé-
mica podria tener una eventual ruptura con la nueva pareja; o lo que se conoce
como “familia reconstituidas” donde existen hijos que no son comunes'®. Junto
a este tipo de pactos en previsién de ruptura estan también los pactos prematri-
moniales reguladores de cuestiones constante matrimonio tanto de indole matri-
monial (relativas al régimen econémico matrimonial) como de indole personal
(relativo al régimen convivencial). Son pactos, por tanto, que han de surtir efectos
durante la normalidad matrimonial. En este sentido, PAZ-ARES senala que, cada
vez resultan mas frecuentes este tipo de pactos, en cuanto posibilitan en el futuro
contrayente una reflexién méas o menos intensa sobre aspectos de la futura vida
matrimonial en comun, particularmente econémicos, e, incluso, de forma mas
timida sobre las consecuencias de los posibles avatares matrimoniales!'. Y desde
una perspectiva del andlisis econémico del Derecho, precisa AGUILAR RUIZ 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 realizadas 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”. Y afiade esta autora, de forma acertada que “los pactos prematrimonia-
les son, un ejemplo, de la eterna tension entre la autonomia de la voluntad de los
conyuges vy el papel regulador, de fijacién de limites por parte del Estado, sobre el
concepto de matrimonio vigente en nuestro ordenamiento juridico y, por ende, de
la familia”2.

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de abril de 19973,
citada por la de 31 de marzo de 2011'* pone de relieve que en las situaciones de
crisis matrimoniales 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 resolucion judicial, con toda la eficacia procesal 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 més si contiene una parte ajena al
contenido mismo que prevé el articulo 90 del Codigo Civil”'>.
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Por otra parte, como sefiala la doctrina mas autorizada y la jurisprudencia en
el examen de los pactos no puede perderse de vista el respeto a la propia libertad
contractual, debiendo tinicamente proscribirse aquellos que de forma mas clara
ataquen la igualdad de los cényuges, pero no aquellos que solo muestren el ejerci-
cio de aquella, sobre todo en materias de libre disposicién, fundamentalmente, de
naturaleza patrimonial, pues, se razona que si determinados pactos se permiten
entre extrafios, més aun debe permitirse entre casados, donde las relaciones de
confianza suelen avalar la gestién ajena de negocios o la alteracion de las reglas
que el matrimonio considera inttiles e inapropiadas para sus relaciones. En ge-
neral, puede entenderse que vulneran la igualdad aquellos pactos que sitian a
uno de los conyuges en situacién de inferioridad respecto del otro, acunandose
legalmente para diluir toda idea de supremacia o autoridad y correlativa sumisién
o dependencia; todo ello, sin olvidar que la igualdad es un concepto relativo, en
el sentido que para examinar su concurrencia, debera partirse de un determinado
matrimonio, en un momento histérico y una sociedad determinada'®.

En este contexto, el presente estudio se va a centrar en lo que representa el
régimen juridico y el contenido de los pactos prematrimoniales en previsiéon de
ruptura ante su creciente utilidad y adopcién.

II. LA AUTONOMIA PERSONAL E IGUALDAD DE LOS CONYUGES Y SUS
LIMITES

Un reconocimiento legal de la autonomia de los conyuges para pactar cues-
tiones relativas a su matrimonio o a su ruptura, trasladable a las parejas de hecho,
igualmente, ante su eventual ruptura, tiene su fundamento positivo en el articulo
1 de la Constitucién Espafiola en cuanto proclama la libertad como valor superior
del ordenamiento juridico, asi como su base fundamental en el principio de liber-
tad y libre desarrollo de la personalidad (articulo 10 de la Constitucién Espafiola),
en el principio de igualdad contenido en los articulos 14 y 32 de la Constitucién
Espaniola'’; y, en el principio de seguridad juridica al que se refiere el articulo 9.3
de nuestra Carta Magna. También en el seno del Cédigo Civil, el articulo 1323 per-
mite a los conyuges celebrar validamente toda clase de contratos sin mas limites
que las leyes, la moral y el orden publico, tal como prevé el articulo 1255'%. De la
misma forma, los conyuges pueden pactar cualesquiera disposiciones por razén
del matrimonio (articulo 1325 del Cédigo Civil), teniendo las obligaciones deriva-
das de los mismos, plena fuerza vinculante entre los cényuges segtin establece el
articulo 1091 del Cédigo Civil. A la vigencia del principio de libre autonomia de
la voluntad hace referencia la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
17 de octubre de 2015, que reproduce la doctrina sentada por las sentencias de
este mismo Alto Tribunal de 24 de junio y de 17 de octubre de 2015?° en cuanto
proclama “el profundo cambio social y matrimonial que se viene experimentando
(articulo 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 conyuges que proclama el articulo 1323 del Cédigo Civil,
a través del cual debe potenciarse la facultad de autorregulacion de los conyuges
(articulo 1255 del Cédigo Civil) que ya tiene una regulacién expresa en lo que se
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refiere a pactos prematrimoniales, previsores de la crisis conyugal, en el articulo
231-19 del Cédigo Civil catalan y en el articulo 25 de la Ley 10/2007, de 20 de
marzo de la Comunidad Valenciana” (declarada inconstitucional la norma por la
sentencia de Tribunal Constitucional 82/2016, de 28 de abril)?'.

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de mayo de 20222
sefiala que, el principio de autonomia de la voluntad consiste “en el poder que le
corresponde a un sujeto de derecho para dictar reglas y darselas a si mismo, fijan-
do el contenido de las relaciones personales y patrimoniales en las que voluntaria-
mente participe. Se integra en ella la facultad para constituir, modificar y extinguir
obligaciones contractuales. Comprende la posibilidad legitima de determinar el
contenido de un pacto o convencioén fijando las clausulas y condiciones que mejor
se adaptan a los deseos o necesidades de las partes, asi como la posibilidad de con-
cretar contratos atipicos para satisfacer las mas diversas necesidades individuales,
o adherirse o no a las condiciones generales impuestas por el predisponente en
la denominada contratacién seriada o en masa. Desde la perspectiva expuesta, la
autonomia de la voluntad es la médula del negocio juridico en afortunada expre-
si6n utilizada en la materia. Abarca, igualmente, como es natural, la libertad de no
comprometerse contractualmente. Nace de su vigencia el principio de pacto sunt
servarnda, que obliga a respetar los pactos o compromisos validamente asumidos.
En la esfera del Derecho sucesorio, se manifiesta en el poder de ordenar la propia
sucesion, bajo la regla imperante que la voluntad del testador es la ley suprema
de la sucesion.

Pues bien, frente a reticencias iniciales no ofrece duda que, hoy en dia, se en-
cuentra perfectamente consagrado el principio de libre autonomia de la voluntad
en el &mbito propio del derecho de familia, con plena vigencia en las relaciones
horizontales entre los conyuges, y bajo la limitacién del principio de orden pu-
blico del interés y beneficio de los menores en relaciones verticales con los hijos
(sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de abril de 2011?3%; de
31 de enero de 2013%; de 28 de septiembre de 2016?%; de 25 de abril de 2018%; y
sentencias del Tribunal Constitucional, de 28 de septiembre de 2009; de 14 de sep-
tiembre de 2020; y, de 19 de abril de 2021, entre otras, que califican de tal forma el
interés superior del menor).

En todo caso, no ofrece duda, como senala, la sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala de lo Civil, de 15 de febrero de 2002% en relacién con los acuerdos en
contemplacién de situaciones de crisis matrimoniales que “en ejercicio de su au-
tonomia privada (articulo 1255 del Cédigo Civil) pueden celebrar convenios sobre
cuestiones susceptibles de libre disposicion, entre las que se encuentran las econé-
micas o patrimoniales. Estos acuerdos, auténticos negocios juridicos de derecho
de familia tienen carécter contractual, por lo que para su validez han de concurrir
los requisitos estructurales establecidos por la ley con caracter general (articulo
1261 del Codigo Civil), ademas del cumplimiento de las formalidades especiales
exigidas por la ley con caracter “ad solemnitatem” o ad sustantiam. Se trata de
una manifestacion del libre ejercicio de la facultad de autorregulacién de las rela-
ciones privadas”. Asimismo, la sentencia del citado Alto Tribunal y Sala de 7 de no-
viembre de 20182 declara que “la autonomia de la voluntad de los conyuges des-
pliega su eficacia en muchas ocasiones a efectos de regular u ordenar situaciones
de ruptura conyugal”; y, la sentencia del citado Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
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21 de febrero de 2022?° que “(...) encajan en el marco de los negocios juridicos
de familia, los pactos que los cényuges celebren para autorregular sus relaciones
horizontales, tanto personales como patrimoniales, con caracter vinculante para
ellos; siendo, igualmente, valido pactar con respecto a las relaciones verticales con
sus hijos; si bien, dicho acuerdos estan condicionados, en su eficacia, a la vigencia
del principio del interés y beneficio de los menores, concebido como auténtico
principio de orden publico o bien constitucional”. En fin, operando sobre las sen-
tencias de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 4°, de 2 de noviembre de
2018% y de la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccion 8%, de 13 de
diciembre de 20183' consagracién del principio de libre autonomia atribuye a la
pareja facultades de autorregulacion sobre las consecuencias juridicas derivadas
de la ruptura convivencial, bajo férmulas de acuerdos prenupciales, en prevencién
de una futura e incierta fractura matrimonial; convenios reguladores para pactar
las medidas definitivas derivadas de los procedimientos consensuados de separa-
dos y divorcio (articulo 90 del Cédigo Civil), y acuerdos transacciones posteriores
al convenio regulador, pero todos ellos sin llegar a ser aprobados judicialmente”.
Independientemente de tales acuerdos existen, como establece la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil de 22 de abril de 1997 los que consisten en el
convenio regulador aprobado judicialmente.

En esta defensa al principio de autonomia de la voluntad AMUNATEGUI RO-
DRIGUEZ manifiesta que “deben afrontarse las relaciones entre cényuges con una
cierta perspectiva favorable al reconocimiento de una mayor libertad y respecto
del ambito de responsabilidad de los sujetos para permitir que puedan decidir so-
bre algo tan privado como sus relaciones personales y patrimoniales, ajustindose
a sus necesidades concretas y reales, con la adecuada dispensa a la proteccion de
terceros”®. O, como precisa, GARCIA MAYO esta ampliacién de la autonomia de
la voluntad “ha venido impulsada, entre otros factores, por la exclusién del con-
cepto patriarcal de familia —la democratizacion de las relaciones familiares— y la
instauracion del divorcio libre —que no privado—. A tal impulso han contribuido,
obviamente, diferentes hitos legislativos que, en principio, responden a los cam-
bios sociales habidos en Espafia democratica posconstitucional”34. Pues bien, en
esta linea de evolucién de la autonomia de la voluntad en el derecho de familia, la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de mayo de 2022% senala
que “(...) frente a las reticencias iniciales no ofrece duda que, hoy en dia, se en-
cuentra perfectamente consagrado el principio de libre autonomia de la voluntad
en el ambito propio del derecho de familia, con plena vigencia en las relaciones
horizontales entre los conyuge y bajo la limitacién del principio de orden publico
del interés y beneficio de los menores en las relaciones verticales con los hijos
(sentencias de esta Sala de 25 de abril de 2011; de 31 de enero de 2013; de 28 de
septiembre de 2016; y de 25 de abril). (...) Por otra parte, los pactos amistosos o
contratos de separacién conyugal, inicialmente considerados invalidos por recaer
sobre materias que se reputaban fuera del comercio de los hombres (articulo 1275
del Codigo Civil), por entenderlos contrarios a los limites de la autonomia de la
voluntad contemplados en el articulo 1255 del Cédigo Civil, por estimar ilicita
su causa (articulo 1275 del Cédigo Civil), o por la imposibilidad normativa de
transigir sobre causas matrimoniales (articulo 1814 del Cédigo Civil), fueron ulte-
riormente reputados como legitimos y eficaces por una progresiva jurisprudencia,
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adaptada a las exigencias de una nueva realidad social en continua evolucién, cu-
yas primeras manifestaciones podemos encontrar en las sentencias de 31 de enero
de 19853%; de 22 de abril de 1997°7; 0 27 de enero de 1998, entre otras, que otorga-
ron eficacia a los pactos reguladores de la separacion de hecho entre los cényuges.
En este panorama, de potenciacién de la libertad y autonomia de los cényuges, se
consagra el término negocio juridico de familia, para destacar que dicha categoria
incluye también los pactos derivados de las relaciones familiares en la medida
en que se admite la autonomia del individuo. Hasta el punto, ello es asi que, ya
la sentencia de esta Sala 414/1987, de 25 de junio, destacaba que “actualmente
se reconoce un auténtico contractualismo en el ambito del derecho de familia™”.

Ahora bien, los limites a esta libertad de pactos entre los conyuges son, por
una parte, los nacidos de los principios constitucionales de igualdad de los c6n-
yuges en el matrimonio (articulo 32.1 de la Constitucién Espaifiola), proteccion
integral de la familia y de los hijos con independencia de la filiacién (articulo 39
de la Constitucién Espanola) y el de seguridad juridica ya mencionado; por otra,
los limites derivados de la configuraciéon del matrimonio, abarcando las normas
imperativas referentes a los deberes entre cényuges (articulos 67 a 71 del Codigo
Civil); las que establecen la igualdad de derechos y deberes de los cényuges (arti-
culo 66 del Codigo Civil); el sistema no causal de separacién o divorcio (articulos
81 y 86 del Cédigo Civil), o las causas de nulidad matrimonial (articulo 73 del
Cédigo Civil); las normas relativas al régimen econémico matrimonial primario
(articulos 1315 a 1324 del Cdédigo Civil); las normas que estructuran las masas
patrimoniales y su afeccién respecto de terceros (articulo 1317 del Cédigo Civil);
las relativas a la constitucion del matrimonio (articulos 44 a 60 del Cédigo Civil), y,
asimismo, los limites marcados por las normas imperativas relativas a las relacio-
na paterno-filiales tales como la irrenunciabilidad e indelegabilidad en un tercero
de las funciones de la patria potestad o de la custodia de los hijos (articulos 159 y
169 del Cédigo Civil); o de la irrenunciablidad e intransmisibilidad de los alimen-
tos (articulo 151 del Cédigo Civil). y, por tltimo, los limites derivados del articulo
1255 del Cédigo Civil —ley, moral y orden publico-*’; y los especificos del articulo
90 del Cédigo Civil referido a los acuerdos que conforman el contenido minimo
del convenio regulador, esto es, que sean dafiosos para los hijos o causen un per-
juicio grave para uno de los conyuges; vy, el articulo 1328 del citado cuerpo legal
que, sanciona la nulidad de cualquier pacto restrictivo de la igualdad de derechos
que corresponde a casa conyuge.

Ciertamente, estos limites a la autonomia privada de los futuros cényuges
representan una clara manifestaciéon de lo que ROCA TRIAS denomina la consti-
tucionalizacién del derecho de familia, al reconocer e implementar los derechos
fundamentales en este ambito*. Es por ello que, se habla de orden publico fami-
liar que, pese a su falta de definicién, expresa el valor preferente de ciertas normas
o principios dentro del ordenamiento juridico frente a las normas que reconocen
la autonomia de la voluntad. Se manifiesta en ocasiones negando margen a la
actuacién de la autonomia de la voluntad; y, en otras, imponiendo a ésta unos
requisitos superiores para la formacién del convenio®'.

Por lo que, la consagracion del principio de autonomia de la voluntad atri-
buye a los conyuges o parejas de hecho facultades de autorregulacién sobre las
consecuencias juridicas derivadas de la ruptura convivencial, bajo formular de
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acuerdos prenupciales o alcanzados durante la vigencia del matrimonio en pre-
vencion de una futura e incierta ruptura matrimonial; convenios reguladores para
pactar las medidas definitivas derivadas de los procedimientos consensuados de
separacion y divorcio (articulos 90 del Cédigo Civil) o transacciones ulteriores a
las sentencias matrimoniales para reglar aspectos no previstos, todo ello con la
finalidad de abandonar responsablemente la institucién matrimonial. Y, asimis-
mo, el principio de autonomia de la voluntad permite a los cényuges decidir sobre
cuestiones susceptibles de libre disposicion entre las partes, como el régimen al
que someteran sus relaciones personales y patrimoniales, configurandolas de la
forma mas conveniente o deseada para la satisfaccion de sus intereses o dejar de
pactar sobre tales extremos renunciando a sus facultades autorreguladoras, some-
tiéndose en tal caso al régimen juridico familiar que establecen las leyes civiles*2.
Por otra parte, en relacién a estos pactos hay que tener presente para su vali-
dez la igualdad de los conyuges en su contenido. El articulo 1328 del Cédigo Civil
parte de la base de impedir cualquier forma de dependencia, sumisién personal o
limitacién de la propia capacidad. Asimismo, contempla una serie de limites que
coincide con los que establece el articulo 1255 del Cédigo Civil para cualquier
negocio y de la igualdad de derechos que corresponda a cada cényuge. La conse-
cuencia de no respetar la igualdad de derecho sera la nulidad de la estipulacion
capitular®®. GETE-ALONSO Y CALERA senala al respeto que la igualdad habra de
ser considerada como principio que ha de presidir la interpretacién de toda nor-
ma de derecho matrimonial, opere en la esfera personal, familiar o patrimonial*.
En todo caso, como sefialamos, la igualdad entre conyuges en el &mbito de la
autonomia de la voluntad y la autolimitacién de derechos por parte de los céonyu-
ges en el ambito patrimonial se ha considerado posible en la doctrina, siempre que
se respete el criterio de reciprocidad®. A esa reciprocidad se refiere el articulo 231-
20.3 del Cédigo Civil catalan al disponer que: “3. Los pactos de exclusion o limita-
cion de derechos deben tener cardcter reciproco y precisar con claridad los derechos
que limitan o a los que se renuncia”. No obstante, PEREZ HEREZA argumenta que
la igualdad de derechos en el ambito patrimonial no implica necesariamente reci-
procidad de derecho, por lo que es posible una desigualdad siempre que no se pri-
ve a uno de los conyuges de toda participacion patrimonial en el haber comun*.
Ahora bien, en sede de liquidacién del régimen econémico matrimonial se
ha discutido la posibilidad de acordar un reparto desigual; lo que, por una parte,
podria vulnerar lo previsto en el articulo 1404 del Cédigo Civil en sede de ganan-
ciales que impone un reparto por mitad; y, por otro, el articulo 1429 del citado
cuerpo legal en sede de participacion de bienes respecto a los limites de un reparto
desigual senala que “debe regir por igual y en la misma proporcién respecto de
ambos patrimonio y en favor de ambos cényuges”. Sefiala acertadamente GARCIA
MAYO que “cabe pactar en relacion con el reparto, pero siempre que se respete la
igualdad a la que se refiere el propio articulo 1328 del Cédigo Civil”#’. Por su parte,
HIJAS CID, aludiendo a PEREZ HEREZA y GARRIDO PALMA, lo defiende: “1. A
que el articulo 1404 del Cédigo Civil no constituye una norma imperativa, sino
susceptible de modificacion por los conyuges; 2. Que el principio constitucional
de igualdad se refiere al plano personal y no al patrimonial, esto es, todas las per-
sonas son iguales, pero no todos los patrimonios son iguales; 3. Que acudiendo al
caso que uno de los contrayentes tengan un alto nivel econémico y el otro carezca
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de ingresos, en este supuesto, nada impide pactar un régimen de separacioén de
bienes y el conyuge de peor condicién econémica nada recibiria, 4. Que, en sede
de sociedad, cuyas normas podrian aplicarse analégicamente en algtin caso, el
articulo 1689 del Cédigo Civil admite un pacto de distribucién desigual de ganan-
cias”*,

En fin, aunque se ha avanzado en la igualdad entre cényuges resalta GARCIA
RUBIO que “en la sociedad de nuestros dias ese abuso de posicién negociadora
todavia puede ocurrir con cierta frecuencia concurriendo, ademas, un claro sesgo
de género, pues no es desconocido que estadisticamente los hombres suelen tener
una posicién econémica mas holgada, lo que se traduciria, asimismo, en una po-
sicion negociadora mas fuerte; las mujeres seran, usualmente, la parte mas débil
en el proceso negociador”#.

III. CONCEPTO, NATURALEZA Y REGULACION
1. CONCEPTO Y NATURALEZA

MORENO VELASCO los define como “los acuerdos de los conyuges celebra-
dos antes o después de contraer matrimonio y que tiene por objeto regular los
efectos de una eventual crisis matrimonial”*®. Por su parte, PAZ-ARES senala que
“consisten en decisiones o acuerdos de los conyuges adoptados antes o después
de la celebracion del matrimonio dirigidos a regular las consecuencias personales
y econémicas de una eventual y futura ruptura matrimonial”’s!. GONZALEZ DEL
POZO los conceptiia como “negocios juridicos de derecho de familia en virtud de
los cuales, quienes tienen proyectado contraer matrimonio entre si, regulan, total
o parcialmente, las consecuencias o efectos, tanto personales como patrimoniales,
que para ellos o los hijos que tuvieren derivan de la eventual ruptura o disolu-
cién de su futuro matrimonio, sea por separacién o divorcio (o nulidad), sea por
muerte de uno de ellos”52. Para GARCIA MAYO son “los celebrados por los futuros
contrayentes, antes de la celebracién de su matrimonio, para regular aspectos ju-
ridicos de su convivencia o las consecuencias de un eventual divorcio”33.

Los pactos prematrimoniales son contratos, més concretamente, negocios ju-
ridicos de Derecho de familia que, se caracterizan por ser condicionales ya que su
eficacia queda supeditada a la efectiva celebracion del matrimonio®*. Si adoptan
la forma de capitulaciones matrimoniales habran de contraerse en el plazo de un
afio desde su firma, tal y como prevé el articulo 1324 del Cédigo Civil. Asimismo,
son preventivos ya que son pactos proyectados para una situacién eventual o con-
tingente, ya prevén los efectos de una crisis matrimonial futura que, puede llegar a
no existir. Se trata de acuerdos pro futuro o de caracter prospectivo que se diferen-
cian de los pactos celebrados por los convivientes de hecho que, sin estar casados,
tratan de autorregular sus intereses en el seno de la pareja e, incluso, prevén las
posibles consecuencias de la ruptura que son reconocidos en leyes autonémicas
de pareja®. En el Codigo Civil catalan se incluyen como novedad los pactos en
prevision del cese de la convivencia, con remisién a los limites establecidos para
el matrimonio y una regulacion del régimen de atribucion del uso de la vivienda
familiar en caso de ruptura. También, en la disposicion adicional quinta se indica
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que, los conflictos judiciales relativos a la ruptura de pareja estable, se tramita-
ran por las reglas de procedimiento matrimonial. En todo caso, GARCIA MAYO
considera que “se sittian a caballo entre los negocios de intercambio y aquellos
otros que vienen a crear una situacion de cierta trascendencia general. Dependera
del contenido del pacto en si’ y anade “seran, en gran medida, de intercambio en
tanto que se alcance se limite inmediatamente a las partes, en cuyo caso el crite-
rio de la voluntad y de la libertad se armoniza o subordina al de la obligacién de
proceder de buena fe”*. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
21 de diciembre de 19985 senala, al respecto, que “(...) al margen del convenio
regulador, los conyuges pueden establecer los pactos que estimen convenientes,
siempre dentro de los limites de lo disponible, para completar o modificar lo es-
tablecido en el convenio aportado con la peticién de separacién o divorcio, ya se
haga de forma simulténea, pero con referencia al convenio, a la suscricion de éste
o posteriormente, haya sido aprobado o no el convenio judicialmente; tales acuer-
dos que, si bien no podran hacerse valer frente a terceros, son vinculantes para
las partes siempre que concurran en ellos los requisitos esenciales para su validez,
al haber sido adoptados por los conyuges en el libre ejercicio de su facultad de
autorregulacion de las relaciones derivadas de su separacién matrimonial, y no
concurriendo ninguna de las limitaciones que el principio de libertad de contra-
tacion establece el articulo 1255 del Codigo Civil”; asimismo, la sentencia de 31
de marzo de 2011%® se refiri6 a la validez del contrato celebrado entre conyuges
en prevision de una posible ruptura, considerandolo como un contrato atipico, de
acuerdo con la autonomia de la voluntad, siempre que retna los requisitos exigi-
dos para la validez de los contratos. Se pronuncio sobre esta validez, apoyandose
en otras resoluciones anteriores del Alto Tribunal en las que ya se habia admitido
la validez de los convenios que no han llegado a ser aprobados judicialmente o de
los acuerdos privados de separacion®.

Es, perfectamente, posible que, en el ejercicio de la libertad contractual que
proclama el articulo 1255 del Cédigo Civil, disponer pactos sobre las consecuen-
cias futuras de una ruptura matrimonial en materias que no sean de orden publico
y en consecuencia, indisponibles para las partes. La propia redaccién del articulo
1325 del Cédigo Civil que permite pactos sobre “cualesquiera otras disposiciones”
por razén del matrimonio, autoriza a prever no solo cuanto afecte al régimen eco-
némico matrimonial, sino a otras cuestiones, sean patrimoniales, hereditaria o las
derivadas de una eventual ruptura o crisis matrimonial”. De ahi que, la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de marzo de 2011 reconozca que “los
pactos prematrimoniales, exponente de la libertad convencional consagrada en el
articulo 1255 del Cédigo Civil, en relacion con los articulos 1315 y 1325 de dicho
Texto Legal y la doctrina que configura el derecho de familia, han de considerarse
validos y eficaces en la medida que en ellos concurran los requisitos exigidos para
la validez de los contratos (articulo 1261 del Cédigo Civil y demas normas regula-
doras del contrato)”. Asimismo, la sentencia de este Alto Tribunal y Sala de 15 de
febrero de 2002 en relacién con los acuerdos en contemplacion de situaciones de
crisis matrimoniales afirma que “en ejercicio de su autonomia privada (articulo
1255 del Cédigo Civil) pueden celebrar convenios sobre cuestiones susceptibles
de libre disposicién, entre las que se encuentran las econémicas y patrimoniales.
Estos acuerdos, auténticos negocios juridicos de derecho de familia (sentencia de
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22 de abril de 1997), tienen caracter contractual, por lo que para su validez han de
concurrir los requisitos estructurales establecidos por la ley con caracter general
(articulo 1261 del Coédigo Civil), ademés del cumplimiento de las formalidades
especiales exigidas por la ley con caricter “ad solemnitatem” o “ad sustantiam”
para determinados actos de disposicion. Se trata de una manifestacién del libre
ejercicio de la facultad de autorregulacién de las relaciones privadas, reconocida
por la jurisprudencia y la doctrina registral®!. De forma que, no se puede negar
a los pactos pre-ruptura el caracter de negocio juridico de familia®. En fin, re-
cientemente, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de enero
de 2022% no ha de ofrecer duda tampoco la validez de los negocios juridicos de
familia, en los que las partes pactan con caracter vinculante acuerde que entran
dentro de sus esfera dispositiva, relativas a sus relaciones personales y patrimo-
niales, siempre que concurran los requisitos del articulo 1255 del Cédigo Civil;
es decir, que no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden publico y, por lo
tanto, que no vulneren el interés superior de los hijos menores, pues, en tal caso,
no seran vinculantes, o el principio constitucional de igualdad del articulo 14 de la
Constitucién espaiiola (articulos 90.2 y 1328 del Cédigo Civil), siempre, ademas,
que concurran los requisitos necesarios para la existencia de cualquier contrato,
cuales son el consentimiento, el objeto y la causa (articulo 1261 del Cédigo Civil).

En definitiva, en nuestro ordenamiento rige el principio general de libertad de
las partes a la hora de establecer el régimen econémico matrimonial, disponiendo
en este sentido el articulo 1323 del Cédigo Civil que “el marido y la mujer podran
transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de
contratos” y el articulo 1255 del mismo texto legal determina que “los contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que estimen convenientes,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden publico” y los
conyuges, de acuerdo con estas disposiciones y jurisprudencia que las interpreta,
tiene reconocida una amplia libertad para contratar e incluso modificar la natura-
leza de los bienes que les pertenecen, bastando el mutuo acuerdo y conformidad
para provocar que un concreto bien que, en todo o en parte pudiera ser ganancial
o comun, se desplace al patrimonio privativo de uno de los conyuges y a la inversa.

2. CAPITULACIONES MATRIMONIALES, CONVENIO REGULADOR Y PACTOS EN PREVISION DE RUPTURA

Ahora bien, se diferencian de las capitulaciones matrimoniales expresamente
regulados en los articulos 1325 a 1335 del Cédigo Civil y sujetos a restrictivos
criterios formales —escritura publica con inscripcion del Registro Civil (articulos
1327 y 1333 del Cédigo Civil)—. Se trata de un contrato entre cényuges relativos
a bienes, celebrado sobre el supuesto de la existencia de un patrimonio propio
de cada cényuge o sobre una economia comun del matrimonio. MORALEJO IM-
BERNON las define como “un negocio juridico tipico de Derecho de familia por el
que los conyuges o los futuros conyuges establecen las reglas por las que habran
de regirse sus relaciones econémicas durante el matrimonio (ad intra y ad extra)
y/o realizan o reciben atribuciones por razén de los mismos”. Lo califica como
negocio juridico complejo, accesorio, oneroso o gratuito con conformidad con el
contenido de cada uno, bilateral, personalisimo y formal, supeditado a la celebra-
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ci6on del matrimonio®. Por su parte, DIEZ-PICAZO considera las capitulaciones
matrimoniales como un negocio juridico de derecho de familia®. En fin, DE CAS-
TRO Y BRAVO situa las capitulaciones matrimoniales entre aquellos negocios en
los que “la atribucién patrimonial, aunque exista, ha pasado a un segundo plano,
dada su directa finalidad organizadora o constitutiva”. En esencia, para el autor,
como atribuciones patrimoniales tiene su propia y especial causa, aunque la mis-
ma queda fuera de la clasificaciéon contemplada en el articulo 1274 del Cédigo
Civil®. La sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 17, de 24 de
noviembre de 2022¢7 las define como “un contrato entre conyuges relativo a bienes
celebrado sobre el supuesto de la existencia de un patrimonio propio de cada cén-
yuge o sobre una economia comtn del matrimonio”.

El contenido de los capitulos incluye la regulacion total o parcial de esa eco-
nomia. El matrimonio constituye la base del negocio juridico de capitulaciones,
pero no es su causa en sentido técnico. Y ello porque los negocios de derecho de
familia tienen unas peculiaridades que no permiten utilizar el concepto general
de causa en el sentido del articulo 1361 del Cédigo Civil, aunque las capitulacio-
nes deben considerarse contratos, como lo demuestra el articulo 1335 del Cédigo
Civil. El principal pacto capitular lo constituye ex articulo 1325 del citado cuerpo
legal, la estipulacién, modificacion o sustitucion del régimen econémico matrimo-
nial. La modificacion o sustitucion del régimen es el objeto y la causa de las capi-
tulaciones matrimoniales, por lo que, si falta, de acuerdo con el articulo 1325 del
Codigo Civil, faltara a su vez el objeto y la causa de los capitulos. La doctrina ha
discutido si este pacto tiene naturaleza onerosa o gratuita, lo que se plantea mas
directamente cuando la modificacién se produce constante matrimonio. La con-
clusién mas general es la que entiende que los capitulos no tienen abstractamente
naturaleza onerosa o naturaleza gratuita, sino que, dado el contenido complejo
de las mismas, habra que estar a la naturaleza propia de cada pacto, por lo que
no puede aplicarse la distincion a las determinaciones normativas que regulan el
establecimiento, la modificacién o la sustitucién del régimen econémico matri-
monial. Estas capitulaciones matrimoniales nacen de la libertad de los futuros
contrayentes para pactar sobre la economia del matrimonio lo que a su derecho
convenga fruto de la autonomia de la voluntad de las partes®®. En todo caso, los
pactos prematrimoniales, en ocasiones, tiene la denominacién de capitulaciones,
si bien sujetos a los restrictivos criterios formales de escritura publica e inscrip-
cién posterior (articulos 1327 y 1333 del Codigo Civil).

También de los acuerdos de separacién y divorcio que tienen la forma de con-
venio regulador, pues, se da cauce a la autonomia privada una vez surgida la crisis
(articulos 90, 91 y 97 del Cédigo Civil). Es, por ello, por el que LOPEZ BURNIOL
califica el convenio regulador de negocio juridico de familia en tanto que estamos
ante un acto de la autonomia privada y la declaracién de voluntad determina y
modela el contenido de sus efectos juridicos®.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de
abril de 19977 tiene por objeto, como cuestién juridica esencial, la naturaleza de
convenio regulador en las situaciones de crisis matrimonial, contemplado y pre-
visto su contenido minimo en el articulo 90 del Cédigo Civil, que no ha obtenido
la aprobacién judicial. En principio, segun la citada resolucién, debe ser consi-
derado como negocio juridico de derecho de familia, expresién del principio de
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autonomia privada que, como tal convenio regulador, requiere de aprobacién ju-
dicial, como conditio iuris, determinante de su eficacia juridica. Por tanto, precisa
que cuando es aprobado judicialmente queda integrado en la resolucién judicial,
con toda la eficacia procesal que ello conlleva, pero, si no hubiese llegado a ser
aprobado judicialmente, no es ineficaz, sino que tiene la eficacia correspondiente
a todo negocio juridico. A lo que, afnade que: “Deben por ello, distinguirse tres
supuestos: en primer lugar, el convenio, en principio y, en abstracto, es un negocio
juridico de derecho de familia; en segundo lugar, el convenio regulador aproba-
do judicialmente queda integrado en la resolucion judicial, con toda la eficacia
procesal 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 mas si contiene una parte ajena al contenido minimo que prevé el articulo
90 del Cédigo Civil”"'. Las sentencias de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 25
de junio de 19877 declara expresamente que se atribuye trascendencia normativa
a los pactos de regulacion de las relaciones econémicas entre los cényuges, para
los tiempos posteriores a la separaciéon matrimonial; y de 26 de enero de 19937
dispone que, la aprobacion judicial del convenio regulador no despoja a este del
caracter de negocio juridico que tiene, como manifestacién del modo de autorre-
gulacion de sus intereses querido por las partes. Reitera esta doctrina la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de diciembre de 19987 que reconoce
que en aquellas cuestiones afectadas por la separacién o el divorcio que no sean
indisponibles, como son las econémicas o patrimoniales entre los conyuges, los
convenios que se establezcan tienen un caracter contractualista por lo que en ellos
han de concurrir los requisitos que, con caracter general, establece el Codigo Civil
para toda clase de contratos en el articulo 1261, siendo la aprobacién judicial que
establece el articulo 90 del Cédigo Civil un requisito o conditio iuris de eficacia
del convenio regulador, no de su validez y atributiva de fuerza ejecutiva al quedar
integrado en la sentencia’.

En esencia, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de mar-
zo de 20117¢ indica que, los conyuges puedan pactar lo que consideren mas con-
veniente sobre la regulacién de las relaciones que surgen como consecuencia del
divorcio o la separacion; y, las sentencias de este mismo Alto Tribunal y Sala, de
4 de noviembre de 201177; de 20 de abril de 2012y, de 21 de febrero de 20227 el
convenio es, por tanto, un negocio de derecho de familia que, de acuerdo con la
autonomia de la voluntad de los afectados, puede contener tantos pactos tipicos
como atipicos.

Ahora bien, aunque existen diferencias los pactos prematrimoniales en pre-
visién de ruptura se acerca mas al convenio regulador que a las capitulaciones
matrimoniales, pues, estas ultimas se orientan mas a organizar la convivencia y
el régimen econémico del matrimonio, mientras que aquellos se centran en las
medidas personales y patrimoniales que ha de pactarse tras la crisis matrimonial.
Es, por ello, que el contenido de un convenio suele formar parte de un pacto de
ruptura®. De ahi que, como precisa GARCIA MAYO puede considerarse a priori
que el pacto pre-ruptura “es una especie de pre-convenio pero con un contenido
aleatorio, pues, no se sabe si, finalmente, habra ruptura”s!.

Por su parte, los convenios reguladores deben observar el contenido minimo
del articulo 90.1 del Cédigo Civil; en el caso de pactos prematrimoniales pueden
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tener dicho contenido o ampliarlo (con medidas no sélo para prever las conse-
cuencias de la crisis familiar, sino también medidas relativas a preservar la esta-
bilidad familiar).

De todas formas, los pactos prematrimoniales se acuerdan antes de la crisis
matrimonial, no como el convenio regulador que tiene lugar a posteriori, coinci-
diendo en esto con las capitulaciones matrimoniales —que se puede acordar antes
como post matrimonio— y, tales pactos se pueden contener en capitulaciones ma-
trimoniales; si bien, sujetas a restrictivos criterios formales, al debe formalizarse
en escritura publica con inscripcién posterior (articulo 1327 y 1333 del Codigo
Civil). En todo caso, el amplio contenido de los pactos prematrimoniales y su
naturaleza preventiva (acuerdo ex ante del matrimonio) lo acerca mas a las capitu-
laciones matrimoniales. El articulo 1325 del Cédigo Civil precisamente establece
que “en capitulaciones matrimoniales podran los otorgantes estipular, modificar o
sustituir el régimen econémico de su matrimonio o cualesquiera otras disposicio-
nes por razén del mismos” —entendiéndose mismos como matrimonio-®2.

Lo que va en la linea de las legislaciones autonémicas. Asi el articulo 231-
19.1 in fine del Cédigo Civil catalan dispone que en capitulaciones matrimoniales
se puede, ademas de determinar el régimen econémico matrimonial “establecer
las estipulaciones y los pactos licitos que se consideran convenientes, incluso en
revision de una ruptura matrimonial”. Asimismo, la Ley 80.7 de la Compilacién
de Derecho Civil foral de Navarra senala que “las capitulaciones matrimoniales
podrdn establecer libremente cualquier régimen de bienes de la familia y ordenar: (...)
Cualesquiera otras disposiciones por razén del matrimonio”; y, el articulo 195.1 del
Codigo Foral Aragonés establece que “los capitulos matrimoniales podran con-
tener cualesquiera estipulaciones relativas al régimen familiar y sucesorio de los
contrayentes y de quienes con ellos concurran al otorgamiento, sin méas limites,
que los del principio standum est chartae”. En todo caso, como precisa GARCIA
MAYO “no existen, por tanto, razones que lleven a entender que el contenido de la
capitulacién haya ser exclusivamente de tipo patrimonial: puede ser de tipo perso-
nal y mas concretamente, referido a la hipotética crisis familiar”®,

En este contexto, la capitulacion matrimonial debe mantener su esencia; en
consecuencia, ademas de estipulaciones capitulares —estatutarias o no— que for-
ma su contenido tipico, pueden contener pactos en prevision de ruptura. De ahi
que, la sentencia de 31 de marzo de 20113* con ocasién de un pacto celebrado
entre cényuges que ponian fin a una situacién de separacién de los conyuges y
preveia, a su vez, las consecuencias de una nueva crisis, lo consideré6 como un
contrato atipico, de acuerdo con la autonomia de la voluntad, siempre que retina
los requisitos exigidos para la validez de los contratos, es decir, se cumpla con lo
establecido en el articulo 1261 del Cédigo Civil, ademaés de las normas reguladoras
de los contratos.

Por otra parte, también pueden tratarse de simples acuerdos privados cele-
brados por los esposos una vez surgida la crisis matrimonial —que, igualmen-
te se distinguen de los pactos prematrimoniales, basicamente por el sefialado
elemento temporal— que no se han presentado en el correspondiente proceso
matrimonial de mutuo acuerdo y, en consecuencia, no han sido homologados
o aprobados judicialmente, o ratificados por uno de los cényuges en el procedi-
miento judicial de divorcio, y que una consolidada doctrina jurisprudencial los
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entiende validos como negocios juridicos de derecho de familia; pues, si bien
considera tal homologacion “conditio iuris” de eficacia del convenio regulador
del articulo 90 del Cédigo Civil; en absoluto, desconoce la eficacia del que no
haya sido objeto de aprobacién judicial en tanto que negocio juridico validos
concertado segun el principio de autonomia de la voluntad que proclama el ar-
ticulo 1255 del Cédigo Civil®.

En este contexto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21
de diciembre de 1998% afirma que “como tiene reconocido esta Sala, la Ley de 7
de julio de 1981 ha supuesto un amplio reconocimiento de la autonomia privada
de los conyuges para regular los efectos de la separacion y el divorcio con la limi-
tacién que resulta de lo indisponible de algunas de las cuestiones afectadas por
la separacién o el divorcio, cuestiones entre las que no se encuentran las econé-
micas o patrimoniales entre los conyuges; 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 todo clase de contratos
en el articulo 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, y atributiva de fuerza ejecutiva al quedar integrado en la sentencia.
Ahora bien, ello no impide que al margen del convenio regulador, los conyuges
establezcan pactos que estimen convenientes, siempre dentro de los limites de
lo disponible, para completar o modificar lo establecido en el convenio aportado
con la peticién de separacién o divorcio, ya se haga en forma simultanea, pero
con referencia al convenio, a la suscripcion de éste, o posteriormente, haya sido
aprobado o no el convenio judicialmente; tales acuerdos que, si bien no podran
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 separacién matrimonial, y no concurriendo ninguna
de las limitaciones que al principio de libertad de contratacion establece el arti-
culo 1255 del Coédigo Civil, pues, como dice la sentencia de 22 de abril de 1997%
“no hay obstaculo para su validez como negocio juridico en el que concurrié
el consentimiento, objeto y la causa y no hay ningtin 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””. Asimismo, la sentencia de este mismo Alto
Tribunal y Sala, de 15 de febrero de 2002% sefiala que “esta Sala comparte la
apreciacion finalista del documento de 15 de diciembre de 1987 efectuada por la
sentencia recurrida, en el sentido que el mismo no se generé como propuesta de
convenio regulador para presentar en proceso matrimonial, ni quedé supeditado
o condicionado en su eficacia a la homologacién judicial; y asimismo, comparte
la doctrina que recoge en relacién con dichos acuerdos, pues, los céonyuges, en
contemplacion de las situaciones de crisis matrimonial (separacién o divorcio),
en ejercicio de su autonomia privada (articulo 1255 del Cédigo Civil) pueden
celebrar convenios sobre cuestiones susceptibles de libre disposicién, entre las
que se encuentran las econémicas y patrimoniales. 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
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la ley con carécter general (articulo 1261 del Cédigo Civil), ademas del cumpli-
miento de las formalidades especiales exigidas por la ley con caracter “ad so-
lemnitatem” o “ad sustantiam” para determinados actos de disposicion. Se trata
de una manifestacion del libre ejercicio de la facultad de autorregulacion de las
relaciones privadas, reconocida por la jurisprudencia y la doctrina registral que,
no esta condicionada en su validez y fuerza vinculante inter partes a la aproba-
cién y homologacién judicial. Por otro lado, y ademaés de ello, la sentencia de 22
de abril de 1997% distingue entre los convenios con y sin homologacién judicial
y, si bien, considera tal homologacién “conditio iuris” de eficacia del convenio
regulador del articulo 90 del Cédigo Civil; en absoluto, desconoce la eficacia del
que no haya sido objeto de aprobacién judicial en tanto que negocio juridico
valido concertado segtn el principio de autonomia de la voluntad que proclama
el articulo 1255. Y en cuanto a la otra sentencia citada —25 de junio de 1987°°—
aparte de que admite la posibilidad de verificacién judicial en cualquier tipo de
procedimiento, y de que supuso un importantisimo avance en el reconocimiento
de los acuerdos privados entre conyuges en cuanto a materias sujetas a su dis-
ponibilidad juridica”!. Asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de
lo Civil, de 7 de noviembre de 2018° no se puede negar su naturaleza de negocio
juridico familiar valido y eficaz, como expresion del principio de autonomia de
la voluntad, salvo que la parte que lo suscribio, pero no lo ratificé, prueba en el
proceso contencioso algin vicio del consentimiento del articulo 1265 del Cédigo
Civil o alguna modificacién sustancial de las circunstancias que determinaron
el inicial consenso. Aunque algun tribunal ha criticado que se predique con au-
tomatismo idéntica eficacia vinculante, cuando el convenio de vincula desde su
inicio a una peticién consensual de separacién o divorcio, que resulta finalmen-
te frustrada por no ser ratificado el convenio, cuando este se ratifica. Si es asi
fuese, se dice que seria intrascendente, salvo en sus consecuencias procesales,
la ratificaciéon o no del convenio, pues el mismo vincularia la decisién judicial
en ulterior procedimiento contencioso; de 31 de enero de 2022% declara que
“en efecto, no ha de ofrecer duda tampoco la validez de los negocios juridicos
de familia, en los que las partes pactan con caracter vinculante, acuerdos que
entran dentro de su esfera dispositiva, relativos a sus relaciones personales y
patrimoniales, siempre que concurran los requisitos del articulo 1255 del Cédigo
Civil; es decir, no sea contrarios a las leyes, a la moral y al orden publico, y, por
lo tanto, que no vulneren el interés superior de los menores pues, en tal caso no
serian vinculantes o el principio constitucional de igualdad del articulo 14 de la
Constitucion espafiola (articulo 90.2 del Cédigo Civil y 1328 del Cédigo Civil),
siempre, ademads, que concurran los requisitos necesarios para la existencia de
cualquier contrato, cuales son el consentimiento, objeto y causa (articulos 1261
del Coédigo Civil)”; de 21 de febrero de 2022 indica, al respeto, que no ha de
ofrecer duda que “(...) encajan en el marco de los negocios juridicos de familia,
los pactos que los conyuges celebren para autorregular sus relaciones horizon-
tales, tanto personales como patrimoniales, con caracter vinculante para ellos;
siendo, igualmente, valido pactar con respecto a las relaciones verticales con sus
hijos; si bien, dichos acuerdos estan condicionados, en su eficacia, a la vigencia
del principio del interés y beneficio de los menores, concebido como un autén-
tico principio de orden publico o bien constitucional”; y, de 30 de mayo de 2022
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destaca que “estas facultades de autorregulacion, de determinar el contenido de
una relaciéon convencional, fijando sus clausulas y condiciones, no son ajenas al
Derecho de Familia”®.

Como destaca GARCIA RUBIO estos acuerdos prematrimoniales o en previ-
sién de ruptura permiten a las partes iniciar su relacién familiar y matrimonial de
manera mas realista, anticipando sus contingencias y planeandolas, con lo que fa-
cilita una decisién mas consciente de casarse o de no hacerlo. Abren a las partes la
posibilidad de regular su relacién matrimonial y posmatrimonial de acuerdo con
sus mutuas aspiraciones, intereses y valores, de suerte que les permite ponderar
todos ellos para adaptarlos a su particular situacién de manera mas singulariza-
da 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®. Lo cier-
to es que, estos pactos prematrimoniales constatan el dificil equilibrio entre lo
imperativo y lo dispositivo en una institucién matrimonial, esto es, el equilibrio
entre el matrimonio como institucién y el matrimonio como acuerdo. Por esto,
seflala REBOLLEDO VARELA que, en la actualidad puede constatarse una cierta
demanda social de estos pactos previos, lo que obliga a superar el modelo hete-
rorregulador de las instituciones familiares, basado en un Derecho imperativo
donde la voluntad de los conyuges esta limitada a prestar su consentimiento en
una institucion definida legalmente, y la tendencia a admitir con amplitud el prin-
cipio de autonomia de la voluntad en el Derecho de Familia que “ha evolucionado
desde una estricta consideracién de las relaciones econémicas entre los conyuges
enmarcadas en el régimen econémico matrimonial de libre eleccién hasta los as-
pectos méas completos de las relaciones personales y en vertientes antes totalmente
excluidas de todo pacto”’.

Frente a quienes ven efectos positivos en la adopcién de tales pactos estan,
asimismo, aquéllos que se muestran contrarios a estos acuerdos, poniendo para
ello el acento en la desigualdad econémica, e incluso psicolégica de que pueden
partir las partes a la hora de celebrar tales acuerdos prematrimoniales. El caso de
hombre de fortuna y la mujer que renuncia a sus derechos econémicos.

3. TRATAMIENTO NORMATIVO DE LOS PACTOS PREMATRIMONIALES EN PREVISION DE RUPTURA

Existe una falta de regulacion expresa en el Cédigo Civil con relacién a este
tipo de negocios familiares —pactos prematrimoniales—, cuyo fundamento se
encuentra en el principio de autonomia de la voluntad (articulo 1255 del Cédi-
go Civil) y de la plena libertad de los céonyuges para contratar entre si (articulo
1323 del Cédigo Civil), asi como para adoptar cualquier decisién por razén de
su matrimonio (articulo 1325 del Cédigo Civil). Son de aplicacién en esta sede,
las normas reguladoras de aquellos otros negocios juridicos de familia con los
que guardan especial semejanza por razén de la materia; también las normas
generales de los contratos. De modo que, si se admiten su validez por ser contra-
rios a la ley, a la moral y al orden publico (articulo 1255 del Cédigo Civil), s6lo
podrén invalidarse por falta de capacidad o vicios del consentimiento, o, en su
caso, por defecto de forma (articulo 1279 del Cédigo Civil). Y siendo acuerdos
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validos, su ineficacia puede justificarse por aplicacién de la doctrina de la alte-
racién sobrevenida de las bases del convenio suscrito entre conyuges (clausula
rebus sic stantibus).

Esta falta de regulacién en el ordenamiento civil comun contrasta, sin em-
bargo, con la previsién normativa contenida en un primer momento en el articu-
lo 15.1 de la Ley 9/1998, de 15 de julio del Cédigo de Familia de Cataluna y tras
su derogacién, de forma mas completa y precisa en la vigente regulacién conte-
nida en el Cédigo Civil catalan en cuyo articulo 231-20 admite expresamente los
pactos en prevision de ruptura, en el que se establecen los requisitos especificos
determinantes de su validez y eficacia, y senala que a estos pactos le sera apli-
cable el articulo 231-10%, siendo uno de los contenidos posibles de los capitulos
matrimoniales (articulo 231-19.1), pero admite que puedan constituir el objeto
de una escritura publica no capitular (articulo 231-20.1). ademas de la licitud del
objeto (articulo 231-19.1 en relacién con los articulos 232-7,233-5, 233-16 y 233-
21.3) y de su forma publica constitutiva (articulo 231-20.1) el Cédigo Civil cata-
lan exige una serie de requisitos especificos para su validez, que deben concurrir
en el momento del otorgamiento, en la medida que todos ellos estan relacio-
nados directa o indirectamente, con la correcta formacién del consentimiento
negocial de los otorgantes a fin de garantizar que este sea libre, voluntario y su-
ficientemente informado. Estos requisitos se hayan referidos: a) Al tiempo de su
otorgamiento en relacién con el de celebracion del correspondiente matrimonio
(articulo 231-20.1); b) El cumplimiento de ciertos deberes de asesoramiento im-
parcial del notario autorizante para con los otorgantes (articulo 231-20.2); y¢c) A
la reciprocidad y a la claridad de aquellos pactos que comporten la exclusién o la
limitacién de derechos (articulo 231-20.3). Por otro lado, el Cédigo Civil catalan
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—. Tal sucede con: a) La carga de
acreditar que la otra parte disponia, en el momento de firmarlo, de informacién
suficiente sobre su patrimonio, ingresos y sus expectativas econémicas siempre
y cuando esta informacién sea relevante con relacion al contenido del pacto que
se trate (articulo 231-20.4); y b) Que los pactos que se trate no sean gravemente
perjudiciales para el otro cényuge a causa de circunstancias sobrevenidas que
sean relevantes y que no se previeron ni podia razonablemente preverse en el
momento en que se otorgaron (articulo 231-20.5). el cumplimiento del deber de
informacién que se regula en el articulo 231-20.4 no constituye propiamente, un
requisito formal de validez, sin perjuicio de los efectos que su incumplimiento
pudiera tener sobre la correcta formacién del consentimiento necesario, este si,
para su validez. En cambio, la carga de probar dicho cumplimiento o, alternati-
vamente, 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 (articulo 233-5.1), con independencia
que el notario autorizante hubiera cumplido adecuadamente su deber de ase-
soramiento (articulo 231-20.2). Asimismo, se remarca su caracter vinculante,
pero previendo un plazo de revocacion con el que se pretende garantizar, que los
acuerdos hayan sido adoptados libremente. Concretamente, el conyuge que en
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el momento de la adopcién del acuerdo no haya dispuesto de asistencia letrada
independiente, puede dejarlo sin efecto durante los tres meses siguientes a la
adopcién, o como maximo, hasta el momento de la contestacién de la demanda,
en su caso, de la reconvencién en el proceso matrimonial en que se pretendan
hacerlo valer. Esta posibilidad se justifica por el contexto especial en que las
partes suscriben estos acuerdos. A menudo, existen graves desequilibrios en la
informacion disponible para una parte, y para la otra, y se llega a los acuerdos en
situaciones de angustia o estrés que hacen dificil realizar una valoracién objeti-
va de los términos convenidos, y en los que existe, asimismo, un riesgo elevado
de explotacién o abuso de un parte por la otra.

También contempla la posibilidad de realizar pactos en previsién de una rup-
tura matrimonial la Ley 7/2015, de 30 de junio del Pais Vasco de relaciones fami-
liares en supuestos de separacién o ruptura de los progenitores en su articulo 4
que se refiere a los “Pactos en prevision de ruptura de la convivencia”. El legislador
valenciano, asimismo, operé en esta linea mediante una previsién normativa de
tales pactos; aunque lo cierto es que, se limita a reconocer en el articulo 25 de la
Ley 10/2007, de 20 de marzo del régimen econémico valenciano la posibilidad
que, tiene los conyuges de establecer pactos prematrimoniales sin mas limites
que los que determina dicha disposicién legal, lo que resulte de las buenas cos-
tumbres y lo que imponga la absoluta igualdad de derechos y obligaciones entre
los consortes dentro de su matrimonio, hasta la declaraciéon de inconstituciona-
lidad de la norma por la citada sentencia del Tribunal Constitucional 82/2016,
de 28 de abril®”. Asimismo, la Ley 1/1973, de 1 de marzo por la que se aprueba la
Compilaciéon de Derecho civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo de Navarra en su
Ley 80.7 se refiere a los acuerdos prematrimoniales como contenido propio de las
capitulaciones matrimoniales cuando alude a “cualesquiera otras disposiciones
por razén del matrimonio”!®. Por su parte, admite tacitamente la posibilidad de
los acuerdos prematrimoniales los articulos 195y 197.2 y 3 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén, al hacer referencia a la posibilidad de regular las relaciones fa-
miliares en capitulos matrimoniales, asi como la celebracion de cualquier tipo de
contratos con el limite del principio standum est chartae''. Por el contrario, la Ley
2/2006, de 14 de junio del Derecho Civil de Galicia no hace mencién alguna a los
acuerdos prematrimoniales, salvo la referencia en el articulo 172 de la posibilidad
de pactar en capitulaciones la liquidacion de la sociedad de gananciales y las bases
para realizarla'®,

Fuera del ambito normativo nacional y, como antecedentes juridicos de es-
tos pactos tiene lugar en los paises adscritos al sistema del Common Law, muy
especialmente, en EEUU. En un primer momento, estos pactos se consideraban
contrarios al orden publico al entender que favorecia la ruptura matrimonial
frente a la concepcién de matrimonio indisoluble, permanente y duradero, hasta
que, el Tribunal Supremo de Florida en sentencia de 8 de marzo de 1972 caso
Posner v. Posner, admite por primera vez un pacto prematrimonial. Al respecto,
considera libre e informado el consentimiento de los conyuges que dispusieron,
en el momento de celebracion del matrimonio de informacion suficiente sobre el
patrimonio de otro contrayente. La decision se apoya en la sentencia del asunto
Vechio v.Vechio de 1962 que, también considero valido un acuerdo prematrimo-
nial, aunque no en previsiéon de ruptura, sino de fallecimiento. Tras estos antece-
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dentes jurisprudenciales, en el afio 1983 la National Conference of Commissioners
on Uniform State Laws aprueba la Uniform Premarital Agreement Act (en adelante,
UPAA), a través de la cual con vocaciéon armonizadora, propone a los distintos
Estados una serie de normas generales para su incorporacién en sus respectivas
legislaciones. Si bien, ni es un texto normativo, ni una simple propuesta. Se regula
los pactos prematrimoniales con eficacia durante el matrimonio o al finalizar este,
como consecuencia del divorcio o del fallecimiento de uno de los cényuges. Que-
dan excluidos los acuerdos concentrados durante el matrimonio, asi como los pac-
tos convivenciales!®. En todo caso, su eficacia vinculante depende que no atenten
al orden publico, ni afecte a los alimentos de los hijos menores. Posteriormente, el
American Law Institute publicé en 2002 los Principles of the Law of Family dissolu-
tion (en adelante, PFD) referidos tanto a los acuerdos prematrimoniales como los
matrimoniales, sin tener valor normativo. Més actual es la Ley Uniforme Premari-
tal and Marital Agreements Act del afios 2012 (en adelante, UPMAA) que propone
un tratamiento juridico unitario tanto para los acuerdos prematrimoniales como
los matrimoniales en la seccién 2, y aceptados solo por dos Estados. CERVILLA
GARZON indica que, este Acta de 2012 es producto de la evolucién jurispruden-
cial y destaca como reglas importantes contenidas en la misma: “a. Los acuerdos
son contratos formales, en los que la observacion del requisito formal es esencial
para que proceda su eficacia, pues, carecen de ella los que se emiten oralmente;
(...) b. Como cualquier contrato, el consentimiento emitido debe ser libre, sin que
exista coaccién que elimine o afecte a su voluntariedad; (...) c. El consentimien-
to debe ser informado, lo que se consigue con la intervenciéon de un tercero que
lleve a cabo un asesoramiento legal independiente sobre el alcance juridico del
contenido del pacto; (...) d. Reproduciendo el contenido del Acta de 1983, se esta-
blece en la propuesta de Ley uniforme de 2012 la necesidad de que las partes que
deben expresar su consentimiento contractual, cuando asi proceda, dispongan de
un conocimiento sobre la situacién financiera de la otra parte contratante, que le
permita determinar el alcance patrimonial de lo acordado; (...) e. Se incluye una
norma idéntica a la que figuraba en el Acta de 1983, relativa a la limitacion de la
renuncia de derechos que, sitia al renunciante en una situacién tal que le convier-
te en beneficiario de una prestacion o subsidio a costa del Estado; f. Finalmente
y siguiendo los principios, a la normativa de algunos Estados, asi como a la juris-
prudencia (....) se consagra en el texto la posibilidad que los Tribunales declaren
ineficaz un acuerdo que, aunque nacido valido, no pueda ser considerado como
tal, pues al momento de aplicarse se observa una injusticia sustancial debido al
cambio de circunstancias”!®.

En el Derecho inglés, la Matrimonial Causes Act de 1973 (en adelante, MCA)
en su seccién 34 establece la posibilidad que, los conyuges puedan adoptar, por un
lado, un acuerdo prematrimonial ante del matrimonio con caracter vinculante en
el que se regulen las consecuencias econémicas de su eventual crisis matrimonial;
y, por otro lado, acuerdos postmatrimoniales y previos a la ruptura cuya admision
era preceptiva para los tribunales. En todo caso, a partir del caso Radmacher v.
Granatino del ano 2010 cuando se equiparan los acuerdos prematrimoniales a
los postmatrimoniales, reconociendo a ambos naturaleza contractual y eficacia
vinculante!®.
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En fin, en febrero de 2014 la Law Commission publica su informe final, Matri-
monial Property, Needs and Agreements que contiene nueve capitulos. Como desta-
ca RODRIGUEZ GUITIAN “la Law Commission recomienda que se permita a las
parejas tanto unidas en matrimonio como a las que constituyen una civil partner-
ship, celebrar acuerdos prematrimoniales y posnupciales legalmente vinculante
acerca del reparto de su patrimonio en caso de divorcio, disolucién o separacion,
siempre que retinan determinadas condiciones”. Asimismo, afiade la autora “se
aconseja que de dicte una ley para introducir los qualifying nuptial agreements,
considerandolos como una nueva forma de contrato que permitiria a las parejas
celebrar acuerdos vinculantes sobre los efectos patrimoniales de la ruptura de su
relacion”!.

IV. REGIMEN JURIDICO DE LOS PACTOS PREMATRIMONIALES O EN
PREVISION DE RUPTURA

1. Suseros. CONYUGES Y PAREJAS DE HECHO

Existe unanimidad en la doctrina y jurisprudencia en la que se niega la ana-
logia entre el matrimonio y las parejas de hecho y, asimismo, que se puedan equi-
parar en efectos. Efectivamente, se ha reforzado desde el Tribunal Constitucional
que no cabe aplicar por analogia legis las normas del matrimonio a supuestos de
ruptura de la convivencia more uxorio o unién de hecho, pero no descarta que
puede recurrir, en defecto de pacto, a principios generales, como el de enriqueci-
miento injusto'®’.

De todas formas, es habitual que, en diferentes leyes autonémicas de pareja
de hecho se otorgue libertad a los convivientes para regular a través de pactos,
sus relaciones personales y patrimoniales no sélo durante la convivencia, sino
también en previsién de un hipotético cese de la convivencia. Asi el articulo 234-
5 del Codigo Civil catalan establece que “en prevision de cese de la convivencia,
los convivientes pueden pactar en escritura ptiblica los efectos de la extincion de la
pareja estable”, siendo de aplicacion también lo dispuesto en el articulo 231-20 en
sede matrimonial.

En el caso de la Comunidad de Madrid, la Ley 11/2001, de 19 de diciembre de
Uniones de hecho establece en su articulo 4 apartado primero que “los miembros
de la union de hecho podrdn establecer vilidamente en escritura puiblica los pactos
que consideren convenientes para regir sus relaciones econdmicas durante la convi-
vencia y para liquidarlas tras su cese”. En Aragoén, el articulo 307 del Cédigo Foral
aragonés contempla la posibilidad que la convivencia de la pareja y los derechos
y obligaciones correspondientes puedan regularse en sus aspectos personales y
patrimoniales mediante convenio contenido en escritura publica, siempre que “no
perjudiquen lo derechos vy dignidad de cualquiera de los otorgantes y no sean contra-
rios a normas imperativas aplicables en Aragén”. Ademas dispone el citado precep-
to que “no podrd pactarse la constitucion de una pareja estable no casada con ca-
rdcter temporal ni someterse a condiciéon”. En fin, el articulo 308 del citado cuerpo
legal contempla el supuesto que el pacto que acuerde la pareja de hecho adquiere
el valor de capitulacién matrimonial: “si asi lo hubieran acordado en la escritura,
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el régimen de convivencia y de derechos y obligaciones de la pareja estable no casada
adquirird el valor de capitulaciones matrimoniales, en el caso que los miembros de
la pareja contrajeran matrimonio”. En esta linea, se pronuncia el articulo 5.2 de
la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho del Pais Vasco al
disponer: “No podrd pactarse la constitucion de una pareja de hecho con cardcter
temporal ni someterse a condicion. Las Administraciones Piiblicas no inscribirdn en
el registro los pactos que atentan contra los derechos fundamentales vy las libertades
publicas de cualquiera de sus miembros”.

En este contexto normativo, nuestra doctrina y Tribunal Supremo admite que
la pareja de hecho pueda pactar sobre relaciones patrimoniales'®. Asi las senten-
cias de 26 de enero de 2006'*” sefiala que “es posible que, por la voluntad de los
convivientes se cree un sistema de comunicacion de bienes parecido a cualquiera
de los admitidos para el matrimonio o bien se utilicen otras férmulas para hacer
comunes todos o algunos de los bienes que se adquiera durante la convivencia. Es
también posible crear comunidades sobre determinados bienes, como ha ocurrido
en el caso objeto de recurso y ello porque segun la sentencia de 5 de diciembre de
2005'% “la demostracién de una voluntad expresa o tacita de los convivientes de
hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos durante la convivencia
puede determinar la existencia de una comunidad en sentido juridico, en concor-
dancia con nuestra jurisprudencia mas reciente sobre la naturaleza y efectos de
las uniones de hecho””; y, de 15 de enero de 2018'"! “son admisibles genéricamente
los pactos entre los convivientes por lo que, al amparo del articulo 1255 del Cédigo
Civil adopten acuerdos en los que prevean compensaciones por desequilibrios en
el momento de ruptura de la convivencia”, entre otras''2.

No obstante, también ha de existir limitaciones en la esfera patrimonial. Asi
la resolucién de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 7 de
febrero de 2013!'3, tras admitir, de nuevo, que “los convivientes pueden estable-
cer una serie de pactos tendentes a regular las consecuencias patrimoniales de
su union, siempre que no sea contrarios a la Ley, a la moral y al orden publico”,
precisa “ciertamente, no esta regulada en Leyes una aplicacion genérica y en blo-
que del estatuto ganancial al régimen de convivencia, incluso cuando haya sido
objeto de un pacto expreso de remisién. En este sentido, resulta dificil extender
una organizacién juridica basada en el carédcter publico del estatuto conyugal a
unas relaciones personales que, desde el punto de vista juridico —no asi desde el
social— destacan precisamente por lo contrario”. En el caso que, los convivientes
no establezcan pactos expresos o tacitos, esta resolucién sefiala que, no cabe la
posibilidad de acudir a la aplicacién analégica del sistema del régimen econémico
matrimonial, en especial, el de gananciales y que incluso es inviable la aplicacién
analégica de las normas de la comunidad ordinaria o de la sociedad irregular: “en
los casos de ausencia de pacto entre convivientes, no es aplicable anal6gicamente
el régimen econémico de gananciales. Es decir, no se puede aplicar la normativa
del matrimonio, especialmente la de los regimenes matrimoniales a las uniones
de hecho porque la unién de hecho, aun generando una familia, no equivale a una
unién matrimonial, debiendo estarse a los pactos entre convivientes. Ademas, no
cabe aplicar el régimen econémico matrimonial a quienes excluyen el matrimonio
y, en consecuencia, no se pueden aplicar a la unién de hecho preceptos matrimo-
niales de la sociedad de gananciales”. Por su parte, la resolucién de la Direccién
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General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 21 de junio de 2021''* afirma que:
“los convivientes pueden alcanzar pactos tendentes a regular las consecuencias
patrimoniales de su unién, siempre que no sean contrarias a los referidos limites
generales. Asi, podran pactar validamente entre ellos que le sean de aplicacion las
normas que disciplinan, en general, los distintos regimenes econémicos matrimo-
niales y, en concreto, el de la sociedad de gananciales, bien por remisién a los ar-
ticulos que regulan dicho régimen econémico matrimonial, bien por la adopcién
de pactos concretos que tradujeran en el convenio entre convivientes las normas
de la sociedad de gananciales”.

En cualquier caso, los documentos publicos o privados donde se formalizan
los pactos pre-ruptura de las parejas de hecho seran inscribible en el Registro de
Uniones de hecho, y nunca perjudicara a terceros (se trata de un Registro admi-
nistrativo). Por otra parte, el pacto no tiene acceso al Registro Civil, pues, no hay
matrimonio. Y al Registro Mercantil y al Registro de la Propiedad solo se permite
el acceso, si al menos uno de los miembros de la pareja es empresario, o si el docu-
mento publico tiene trascendencia real (articulos 2.2, 9dela LHy 7y 51.6 del RH).

Sobre tales bases, cabe cuestionarse si pueden acordar pactos prematrimo-
niales los menores no emancipados que, como establece el articulo 46 del C6-
digo Civil pueden contraer matrimonio. El articulo 247 del citado cuerpo legal
“La emancipacion habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera
mayor; pero hasta que llegue a la mayor edad no podrd el emancipado tomar dinero
a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o
industriales u objetos de extraordinario valor sin consentimiento de sus progenitores
vy, a falta de ambos, sin el de su defensor judicial. El menor emancipado podrd por si
solo comparecer en juicio. Lo dispuesto en este articulo es aplicable también al me-
nor que hubiere obtenido judicialmente el beneficio de la mayor edad”. En esta linea,
el articulo 248 del Cédigo Civil: “Para que el casado menor de edad pueda enajenar
o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles u objetos de extraordinario
valor que sean comunes, basta, si es mayor el otro cényuge, el consentimiento de los
dos; si también es menor, se necesitard ademds el de los progenitores o defensor judi-
cial de uno y otro”. Por lo que para los actos de disposicién descritos necesitara el
consentimiento de los progenitores o del defensor judicial. No los necesitara para
pactar un régimen econémico de sociedad de gananciales, o de separacién o parti-
cipacién, maxime cuando los dos tltimos segtuin dispone el articulo 1329 del Codi-
go Civil los puede pactar los menores no emancipados. Es, asimismo, la posiciéon
que adopta el articulo 231-21 del Cédigo Civil catalan “pueden otorgar capitulos
matrimoniales quienes pueden contraer vilidamente matrimonio, pero necesitan, si
procede, los correspondientes complementos de capacidad”. En este contexto, tanto
los mayores de edad como los menores de edad emancipados podran acordar en
capitulaciones matrimoniales el régimen econémico matrimonial de gananciales,
separacion o participacion de bienes como un pacto pre-ruptura. Respecto de es-
tos ultimos, habra que analizar el contenido para verificar, si no necesita el con-
sentimiento de sus padres o del defensor judicial para acordarlo.

Sean cényuges o pareja de hecho han de tener capacidad en los términos
analizados y prestar el consentimiento ha de ser libre, espontéaneo, integro, no es-
tando viciado por error, violencia, intimidaciéon o dolo (articulos 1265 del Codigo
Civil)!'s.
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Ademas de tratarse de consentimiento no viciado, ha de ser un consentimien-
to informado. En los textos norteamericanos analizados en lineas precedentes, los
PFD &7.04 (3) establece que un acuerdo prematrimonial se considera informado
y no coaccionado cuando la parte que busque su validez demuestra que: a) Fue
celebrado al menos con treinta dia de antelacion al matrimonio; b) A ambas se
les aconsej6 obtener asesoramiento juridico independiente; y, ¢) Si los acuerdos
se han celebrado sin el asesoramiento juridico independiente, el acuerdo esté re-
dactado en un lenguaje facilmente comprensible por un adulto de inteligencia
media sin formacioén juridica. Por su parte, &7.04 (5) se informaron las partes de
sus activos e ingresos o fueron proporcionados mediante declaracién escrita. La
UPMAA entiende que no es ejecutable un acuerdo prematrimonial, si una de las
partes demuestra que, como resultado de la coaccién, no tuvo acceso a represen-
tacion juridica independiente antes de la firma que le asesore juridicamente sobre
el alcance del acuerdo. Y, en todo caso, los conyuges deben poner a disposicién de
cada uno informacion sobre sus patrimonios (informacién financiera adecuada).

Esta exigencia de consentimiento informado estd también prevista en el ar-
ticulo 231-20.2 del Cédigo Civil catalan que, establece que con caracter previo al
otorgamiento de la escritura donde se contiene los pactos en prevision de ruptura
matrimonial, el notario tiene una doble funcién: 1. Debe informar por separado
a cada uno de los otorgantes sobre el alcance de los cambios que pretenden in-
troducirse con los pactos respecto al régimen legal supletorio; 2. Debe advertirlos
de su deber reciproco de proporcionarse la informacién sobre su patrimonio, sus
ingresos y sus expectativas econémicas. Asi el cényuge 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 informacién suficiente sobre
su patrimonio, sus ingresos y sus expectativas econémicas, siempre y cuando esta
informacién fuese relevante con relacién al contenido del pacto!'.

En todo caso, los pactos de exclusion o limitaciéon de derechos deben tener
caracter reciproco y precisar con claridad los derechos que limitan o a los que se
renuncia.

De todas formas, para GARCIA MAYO “convendria, ademas, aunque no lo
exija, distanciar temporalmente el referido asesoramiento del momento de la fir-
ma”117.

Ahora bien, se prevé, como medida adicional, el establecimiento de limites
temporales para que resulten eficaces. Asi el citado articulo 231-20.1 del Cédigo
Civil catalan dispone que “en el supuesto de que sean antenupciales, solo son vd-
lidos 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”'%, En
el mismo sentido, en EEUU los PFD &7.04 (3) para presumir el consentimiento
informado y no coaccionado el acuerdo se ha de celebrar al menos con treinta dias
de antelacién al matrimonio.

Por su parte, el articulo 4 de la Ley Vasca de Relaciones Familiares se refiere
sélo al limite méximo de antelacién respecto al momento del matrimonio o la
convivencia: “quedaran sin efecto en caso de no contraerse matrimonio o iniciarse
la convivencia en el plazo de un afio”.

Para BARBA una norma que imponer un plazo de los tipos expuestos ha de
considerarse positiva. Ahora bien, teniendo en cuenta que por si solo no puede
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entenderse suficiente para admitir o excluir la existencia de consentimiento infor-
mado, seria mas recomendable que tal plazo no constituyese requisito de validez,
sino que como una presuncién iuris tantum de la libertad de consentimiento!'”.

2. OBJETO

Los trataremos en relacién con el contenido. Si bien, de forma previa el deba-
te se centra en si es posible la renuncia anticipada a la pensién compensatoria o
a la compensacion por el trabajo en casa. La postura mayoritaria de la doctrina y
jurisprudencia se muestra, como veremos, favorable a tal renuncia. De todas for-
mas, CARRASCO PERERA considera que las renuncias contractuales estan fuera
del supuesto de hecho contenido en el articulo 6.2 del Cédigo Civil, porque su
terreno normativo es el del derecho de los contratos y no la teoria abstracta y des-
contextualizada de los derechos subjetivos, siendo, pues, la renuncia contractual
valida si respeta lo dispuesto en el articulo 1255 del Cédigo Civil. Ahora bien, esa
renuncia ex ante requiere para el autor de un contrato valido y, por ende, de una
causa adecuada'®.

De todas formas, no se puede celebrar contratos sobre la herencia futura (ar-
ticulo 1271.2 del Cédigo Civil); no se puede renunciar al derecho de alimentos
futuros (articulos 151 del Cédigo Civil); no se puede renunciar tampoco anticipa-
damente a la accién concedida al donante por causa de ingratitud (articulo 652 del
Codigo Civil); y, es nula la renuncia sobre la legitima futura entre el que la debe y
sus herederos (articulos 816 del Cédigo Civil), entre otras.

3. Causa

Los pactos prematrimoniales han de tener causa verdadera y licita, pues, no
puede afectar al derecho a contraer matrimonio con plena autonomia, ni limitar
la libertad de los conyuges de separarse o divorciarse. Y, en cualquier caso, la
eficacia del matrimonio no puede subordinarse a condicion, plazos suspensivos o
resolutorios, asi como tampoco sujetarlo al cumplimiento de un modo. El articulo
45 del Codigo Civil dispone que: “la condicion, término o modo de consentimiento
se tendrd por no puesta”?!.

4. FORMA Y PUBLICIDAD

La regla general es la libertad de forma prevista para los contratos en el ar-
ticulo 1278 del Cédigo Civil'??. De forma que, se pueden otorgar en documento
privado o en escritura publica ante notario. Resulta recomendable la escritura pua-
blica no solo por la mayor fuerza probatoria del documento (articulo 1218 del C6-
digo Civil), sino también por verificar la capacidad y legitimacién de los otorgan-
tes; que el consentimiento ha sido libremente conformado y que el otorgamiento
de los pactos se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de
los otorgantes; ademas de asesoramiento independiente e informacién de la situa-
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cién patrimonial de ambos contrayentes y, en fin, que se trata de titulo ejecutivo
legitimador de derechos.

Por su parte, el articulo 231-20.1 del Cédigo Civil catalan sefiala que “los pac-
tos en prevision de una ruptura matrimonial pueden otorgarse en capitulos matri-
moniales o en escritura ptiblica”, esto es, en capitulaciones matrimoniales o en
escritura no capitular. También en el articulo 4 de la Ley Vasca de Relaciones
Familiares se establece un requisito de forma ad solemnitatem, disponiendo que
“para su validez, estos pacos habran de otorgarse en escritura publica”.

Ahora bien, cabe plantearse el mandato para el otorgamiento de pactos pre-
matrimoniales en previsiéon de ruptura en la figura o modalidad de pactos pa-
rasociales denominados “protocolos familiares”. Ha sido reconocida normativa-
mente no sélo su validez, sino también su posible publicidad registral, a través
del régimen especifico integrado por el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero,
que define tales protocolos a los efecto de su acceso al Registro Mercantil como
“aquel conjunto de pactos suscritos por los socios entre si o con terceros con los
que guardan vinculos familiares que afectan a una sociedad no cotizada, en la que
tengan un interés comun en orden a lograr un modelo de comunicacién y consen-
so en la toma de decisiones para regular las relaciones entre familia, propiedad y
empresa que afectan a la entidad”. El articulo 114.2 a) del Reglamento del Regis-
tro Mercantil da cobertura a la posibilidad que, tales pactos protocolares puedan
gozar de eficacia en el &mbito corporativo de la sociedad anénima a través de la
inscripcion “de clausulas penales en garantia de obligaciones pactadas e inscritas,
especialmente si estan contenida en el protocolo familiar publicado en la forma
establecida en los articulos 6 y 7 del Real Decreto por el que se regula la publicidad
de los protocolos familiares”.

Ahora bien, esta validez y eficacia de los pactos parasociales incluidos en un
protocolo familiar esta condicionada al respecto de ciertos limites legales. En con-
creto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de octubre de
20122 precis6é que estos pactos, en lo referente a su validez “no estan constrefii-
dos por los limites que a los acuerdos sociales y a los estatutos imponen las reglas
societarias, sino a los limites previstos en el articulo 1255 del Cédigo Civil”.

En este contexto, como ha destacado la doctrina especializada, con frecuen-
cia el protocolo familia actiia como una suerte de “contrato marco”; de forma que,
el protocolo careceria de virtualidad efectiva sin los correspondientes negocios de
ejecucion de sus previsiones, negocios que pueden ser familiares (v.gr. capitula-
ciones matrimoniales, pactos en previsién de ruptura), sucesorios (testamentos o
pactos sucesorios) o propiamente societarios (modificacién de estatutos). En con-
secuencia, puede hacerse efectivo el mandato de un protocolo familiar, acordando
el correspondiente pacto en previsiéon de ruptura.

En lo que se refiere a la publicidad de estos pactos prematrimoniales, si se
otorgan en documento publico y siempre que afecte a derechos inmobiliarios,
resultara de aplicacion el articulo 75 del RH que referido a las capitulaciones
matrimoniales y de conformidad con los establecido en el articulo 1333 del C6-
digo Civil seran inscribibles “en cuanto contengan respecto a bienes inmuebles o
derechos reales determinados, alguno de los actos a que se refiere el articulo 2 de
la Ley y 7 del Reglamento”; ahora bien, no habiéndose atin contraido matrimo-
nio establece en su parrafo segundo “se suspenderd la inscripcion y podrd tomarse
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anotacion preventiva de la suspension, que se convertird en inscripcion cuando se
acredite la celebracion de aquél o se cancelard a solicitud de cualquiera de los otor-
gantes, si, transcurrido un avio y dos meses desde la fecha de las capitulaciones, no
se hubiese acreditado que el matrimonio se celebré dentro del plazo de un avio desde
dicha fecha™?*.

En todo caso, se indica que, se puede defender que el acceso de estos pactos
prematrimoniales al Registro de la Propiedad puede operar por la via del negocio
bajo condicién suspensiva'?.

En cuanto al Registro Civil, el articulo 60.1 de la LRC establece que: “Junto
a la inscripcion del matrimonio se inscribird el régimen econémico matrimonial
legal o pactado que rija el matrimonio vy los pactos, resoluciones judiciales o demds
hechos que pueden afectar al mismo”. En el caso que el matrimonio no se hubiera
celebrado aun, el Encargado del Registro procedera a su anotacion en el registro
individual de cada contrayente (articulo 60.2 apartado segundo de la LRC). El
resto de los pactos —como son los realizados en previsiéon de una ruptura matri-
monial— no tiene acceso al Registro Civil.

V. CONTENIDO DE LOS PACTOS PREMATRIMONIALES O EN PREVISION DE
RUPTURA

Los acuerdos adoptados por los futuros contrayentes en un contrato prema-
trimonial gozan de la fuerza vinculante propia de cualquier contrato. Por lo que,
como hemos indicado, el consentimiento de los futuros contrayentes ha de ser
libre, espontédneo, integro, y no estar viciado por error, dolo, violencia e intimi-
dacién (articulo 1265 del Cédigo Civil), su objeto ha de ser una prestacion cierta,
licita y posible (articulos 1271 a 1273 del Cédigo Civil) y su causa verdadera y
licita (articulos 1274 a 1277 del Cédigo Civil).

Los distintos pactos que las partes pueden convenir, o pueden afectar s6lo a
los cényuges y ser de contenido estrictamente personal o de naturaleza patrimo-
nial, o afectar sélo a los hijos sometidos a patria potestad.

Comenzando por los pactos entre cényuges de naturaleza personal se pueden
incluir aquellos que tienen por objeto los derechos y deberes conyugales, en par-
ticular, los que persiguen configurar el contenido personal del estado de casado.
Estos deberes son impuestos a los cényuges por la ley, y, en consecuencia, son
indisponibles (articulos 67 y 68 del Cédigo Civil). Si bien, la indisponibilidad de
los deberes conyugales se ha visto afectada por la reforma del Cédigo Civil llevada
a cabo por la citada Ley 15/2005, de 8 de julio que, ha supuesto una reduccion del
ambito de eficacia juridica del contenido del matrimonio, con la tinica excepcién
del deber de socorro en su dimensién patrimonial; si bien, su incumplimiento no
provoca casi ninguna consecuencia juridica; asimismo, no concede mecanismo
de reaccién al conyuge cumplidor, ni el incumplidor afronta sancién juridica re-
levante como consecuencia de su incumplimiento. En todo caso, no son validos
los pactos que excluyen la obligacion de vivir juntos o de guardarse fidelidad (ar-
ticulo 68 del Codigo Civil). De todas formas, se pueden establecer acuerdos que se
limiten a concretar o modular alguno de los derechos o deberes, siempre que tal
modulacién o concrecion no afecte a su contenido esencial que, es de ius cogens.

364 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 801 pags. 337 a 430 Ano 2024



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

Por lo que, no resulta factible la creacién de deberes ex novo o dotar de distinto
contenido a los deberes establecidos por la ley, o simplemente excluir alguno de
ellos'?®, Seria nulo aquel pacto que obligase al futuro cényuge a romper relacion,
por ejemplo, con su familia 0 amigos. No obstante, se puede establecer pactos que
consisten en el establecimiento de una indemnizacién por el incumplimiento de
los deberes conyugales, aunque como hemos sefialado, tal incumplimiento no se
vincula en la actual regulacion a la posibilidad de solicitar la separacién o divorcio
por parte del conyuge cumplidor, ni tiene como consecuencia la posibilidad de
que el cumplidor reclame una indemnizacién de dafios y perjuicios basicamente
morales; lo que no impide que, los conyuges puedan acordar al respecto una in-
demnizacién a cargo del cényuge incumplidor de los deberes que, derivan del ma-
trimonio. De forma que, los conyuges asumen de forma voluntaria la obligacién
de resarcir en caso de incumplimiento de un deber. En este contexto, se puede
convenir pactos atinentes al hecho mismo de la ruptura como puede ser el estable-
cimiento de causas especificas para poner fin al matrimonio, y los que comportan
una sancién a cargo del conyuge que, insta la separacion o divorcio. Respecto a
los primeros, se ha negado la posibilidad de pactar la inclusién de causas conven-
cionales o la exclusién de causas legales de separacién y divorcio. En este punto,
la ley es imperativa, y cualquier pacto vulneraria el derecho fundamental a poner
fin al matrimonio, ademas de lesionar la dignidad de la persona y el derecho al
libre desarrollo de la personalidad (articulo 10 de la Constitucién Espaiiola)'?’.
Asimismo, hemos de recordar que, el articulo 32 de la Constitucién Espaiiola
consagra la disolubilidad del matrimonio, por lo que cualquier acuerdo sobre su
indisolubilidad no puede impedir, en ningin caso, el ejercicio de accién perso-
nal de separacién o divorcio'?, reservandose, ademas, por la ley la fijacion de las
causas de separacion o divorcio, por lo que no cabe en ningun caso su regulacion
convencional. En todo caso, es posible que los futuros céonyuges doten a la culpa
de relevancia contractual fijando para ello una indemnizacién por dafio moral, o,
que sirva para concretar la cuantia de una prestacién o pensién compensatoria'?,

En cuanto a los segundos, que supone operar en una esfera patrimonial, se
puede establecer que el conyuge que promueve la ruptura del matrimonio, tiene la
obligacién de abonar al otro una determinada cantidad; o también se puede con-
venir que uno solo de los conyuges deba indemnizar al otro en caso de separacién
o divorcio, con independencia de quién haya sido el promotor. En este contexto,
mientras se afirma por cierto sector doctrinal que, el establecimiento de una pena
convencional por la ruptura del matrimonio es perfectamente valida sobre la base
de razones fundadas tales como que, no supone la introduccién de un elemento de
racionalizacién en un derecho que se configura legalmente en términos de libertad
ni comporta una limitacién a su ejercicio; o, simplemente, se indica que, frente
a la consideracion de la pena convencional pactada limita el implicito derecho
constitucional a separarse del obligado al pago de la pena “no sélo olvida que la
declaracién de nulidad de la cldusula puede impedir el, este si, derecho constitu-
cional expreso a contraer matrimonio de quienes deseen hacerlo, sino que, es falsa
y equivoca, pues, el esposo obligado tiene tanto menos que pagar cuanto antes se
separe”. A lo que hay que afadir el ius moderandi con el que cuenta el juez para
con base en la equidad, rebajar el montante de la indemnizacién pactada (articu-
lo 1154 del Codigo Civil)"*!. Frente a ello responden otros que, los acuerdos que
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vinculan una 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 en general se inspiran en la
necesidad de reparar el perjuicio causado por la ruptura; si estamos en un caso en
que no concurren los presupuestos para el nacimiento de estos derechos, supone
“convertir el matrimonio en un mecanismo para prosperar econémicamente”!32,
Ciertamente, pueden atentar contra la libertad de los conyuges al disolver el ma-
trimonio y configurar éste como un negocio generador por su sola existencia de
derechos patrimoniales, lo que podria considerarse contrario, como se senala, a
la moral vigente. O, en fin, se entiende que son contrarios a la equidad o al orden
publico familiar por operar, por un lado, como elemento disuasorio para el con-
yuge que desea poner fin al matrimonio, ya que, al separarse o divorciarse va a
obtener una indemnizacion, y, por otro, por obstaculizar de facto la voluntad del
otro de separarse, al tener que pagar, si ello sucede, una indemnizacioén; o, en fin,
por contrariar el orden publico constitucional'®. De todas formas, serian invalidos
aquellos pactos que causen una notable desproporcién entre la situaciéon existente
antes y después de la ruptura, por elevar tanto el coste de la indemnizacién que,
excluya de hecho la facultad de instar la crisis matrimonial'®; o que las ventajas de
la ruptura sean tan atractivas que, la conviertan en una “tentacion irresistible”!*>.
Respecto de los acuerdos indemnizatorios condicionados a que el matrimonio
dure un determinado ntimero de afos no serian vélidos en cuanto afectan a la
libertad de los cényuges de poner fin a su matrimonio cuando lo deseen y vulne-
ran el principio de igualdad al imponerse de forma unilateral'*. En cuanto, a la
indemnizacién en forma de pena convencional en caso que el matrimonio sobre-
pase un determinado ntimero de anos, ante el daino moral que se puede derivar
de esa ruptura, siempre operando con la moderacién judicial indicada en lineas
precedentes, parece que serian admisibles'’.

En todo caso, parece que, serian admisibles los acuerdos con causa subjetiva
fundados en el incumplimiento de deberes conyugales por el esposo obligado a
indemnizar o, por haber causado la ruptura'$; si bien, con relacion a los acuerdos
indemnizatorios con causa objetiva, habria de analizar en cada caso, si del hecho
que —ligado a la ruptura— va a generar el deber de indemnizar, puede presumirse
del mismo, precisamente, la existencia de un perjuicio para el conyuge acreedor.

Centrandonos en la esfera patrimonial, como precisa la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de noviembre de 2018"*° que “si la parte que suscribi6
el convenio, como negocio juridico de familia y que aporta como tal por la contra-
parte al proceso contencioso, no alega ni justifica ninguna de las circunstancias antes
mencionados —vicios del consentimiento o alteracién sustancial de las circunstan-
cias—, el tribunal no ha decidir sobre las medidas de naturaleza disponible que se
le postulan, apartandose de lo libremente pactado por los conyuges en el convenio
suscrito por ambos y haciendo su particular apreciacion legal sobre tales materias”!%.

1. PACTOS SOBRE LA PENSION COMPENSATORIA.

En concreto, en los pactos sobre pensién compensatoria del articulo 97 del
Cédigo Civil la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de mayo
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de 2012 afirma que “el articulo 97 del Codigo Civil exige que la separacién o
divorcio produzcan un desequilibrio econémico en un cényuge en relacién con la
posicién del otro, para que surja el derecho a obtener la pensién compensatoria.
En la determinacion de si concurre o no el desequilibrio se tienen en cuenta diver-
sos factores, como ha puesto de relieve la sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil,
de 19 de enero de 2010'** que declard la doctrina siguiente: “(...) para determinar
la existencia de desequilibrio econémico generador de la pensién compensatoria
debe tenerse en cuenta basicamente y entre otros parametros, la dedicacion a la
familia y la colaboracién con la actividades del otro, el régimen de bienes a que
ha estado sujeto el patrimonio de los cényuges en tanto que va a compensar deter-
minados desequilibrios y su situacién anterior al matrimonio”. Esta doctrina se
ha aplicado en sentencias posteriores 856/2011, de 24 de noviembre!** y 720/2011,
de 19 de octubre'*. De ahi que, cabe deducir que el hecho de que un matrimonio
haya regido sus relaciones econémicas por un régimen de comunidad o uno de se-
paracion no es factor que origine por si mismo el derecho a obtener o no pensiéon
compensatoria. Solo lo causari el desequilibrio producido como consecuencia de
la separacion o el divorcio; si bien, entre los parametros a tener en cuenta para
fijar la concurrencia de desequilibrio, es decir, implican “un empeoramiento en su
situacién anterior en el matrimonio” a los efectos de la reclamacién de la pension,
del mismo modo como se exige cuando se rigen por un régimen de bienes distinto.
De ello cabe deducir que el régimen no es determinante del desequilibrio, sino
que constituye uno de los factores a tener en cuenta para fijarlo y por ello, cabe
la pensién compensatoria tanto en un régimen de comunidad de bienes como en
uno de separacion”'®. Como sefiala, asimismo, la sentencia del citado Alto Tribu-
nal y Sala, de 23 de abril de 2018'* con referencia a las sentencias de 22 de junio
de 2011'*7 y de 18 de marzo de 2014'*: “El punto principal se refiere al concepto
de desequilibrio y el momento en que este debe producirse y asi dice que “(...) tal
desequilibrio implica un empeoramiento econémico en relacién con la situacién
existente constante matrimonio; que debe resultar de la confrontacién entre las
condiciones econémicas de cada uno, antes y después de la ruptura, por lo que no
se trata de una pension de alimentos y lo que si ha de probarse es que ha sufrido
un empeoramiento en su situaciéon econémica en relacion a la que disfrutaba en el
matrimonio y respecto a la posicién que disfruta el otro cényuge”. En la sentencia
de 12 de febrero de 2020'* se declara que: “Ahora bien, como sefiala la reciente
STS 96/2019, de 14 de febrero'®, la simple desigualdad econémica no determi-
na de modo automatico un derecho de compensacién y es preciso ponderar en
conjunto la dedicacién a la familia, la colaboracién en las actividades del otro
conyuge, la situacién anterior al matrimonio, el régimen de bienes a que ha esta-
do sometido el matrimonio, asi “como cualquier otra circunstancia relevante”, de
acuerdo con lo dispuesto en articulo 97 del Cédigo Civil”. Y, en la sentencia de 28
de marzo de 2022'5' se indica que: “(...) la pensién compensatoria no es un meca-
nismo reequilibrador de patrimonios (...). Ello es asi, dado que las circunstancias
concurrentes del mencionado articulo 97 del Cédigo Civil operan como criterios
determinantes de la existencia de desequilibrio y médulos de cuantificacién de su
montante econémico!.

En este contexto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10
de marzo de 2009'3 define la pensién compensatoria como “(...) una prestacién
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econémica a favor de un esposo y a cargo del otro tras la separacion o divorcio del
matrimonio, cuyo reconocimiento exige basicamente la existencia de una situa-
cién de desequilibrio o desigualdad econémica entre los conyuges o ex conyuges
—que ha de ser apreciado al tiempo en que acontezca la ruptura de la convivencia
conyugal y que debe traer causa de la misma—, y el empeoramiento del que que-
da con menos recursos respecto de la situacién econémica disfrutada durante el
matrimonio”. Por lo que, se refiere a la naturaleza juridica y presupuestos para la
concesion de la pensién compensatoria viene a sostener el Tribunal Supremo: 1.
El articulo 97 del Cédigo Civil regula el derecho a la pensién compensatoria como
una prestacion singular con caracteristicas propias, notoriamente alejada de la
prestacion alimenticia —en cuanto que, a diferencia de esta, no atiende al con-
cepto de necesidad, razén por la que ambas resultan compatibles, pero también
de la puramente indemnizatoria o compensatoria— entre otras razones, porque el
articulo 97 del Cédigo Civil no contempla la culpabilidad del esposo deudor como
una de las incidencias determinantes de su fijacién y porque no se compadece
con su caracter indemnizatorio que sea posible su modificacién a consecuencia
de una alteracién sustancial y posterior en la fortuna de uno y otro cényuge y, por
supuesto, su extincién—, que responde a un presupuesto basico consistente en la
constatacion de un efectivo desequilibrio, producido en uno de los cényuges con
motivo de la separacion o el divorcio, siendo su finalidad restablecer el equilibrio
y no ser una garantia vitalicia de sostenimiento, perpetuar el nivel de vida que ve-
nian disfrutando o lograr equiparar econémicamente los patrimonios, porque no
significa paridad o igualdad absoluta entre estos; 2. Tal desequilibrio implica un
empeoramiento econémico en relaciéon con la situacion existente constante ma-
trimonio; que debe resultar de la confrontacién entre las condiciones econémicas
de cada uno, antes y después de la ruptura. De esto se sigue que, a diferencia de la
pensién alimenticia, en la compensatoria no hay que probar la existencia de nece-
sidad, toda vez que, como se ha dicho, el cényuge méas desfavorecido en la ruptura
de la relacion puede ser acreedor de la pension, aunque tenga medios suficientes
para mantenerse por si mismo. Lo que, si ha de probarse es que se ha sufrido
un empeoramiento en su situacién econémica en relacion a la que disfrutaba el
matrimonio y respecto a la posicién que disfruta el otro cényuge; 3. En sintonia
con lo anterior, siendo uno de los razonamientos que apoyan su fijacién con ca-
racter temporal aquel que destaca, como legitima finalidad de la norma legal, la
de colocar al cényuge perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial en una
situacién de potencial igualdad de oportunidades laborales y econémicas, a las
que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial, resulta razonable enten-
der que el desequilibrio que debe compensarse debe tener su origen en la pérdida
de derechos econémicos o legitimas expectativas por parte del conyuge mas desfa-
vorecido por la ruptura, a consecuencia, de su mayor dedicacién al cuidado de la
familia; 3. La expresa naturaleza y funcién de la pensién compensatoria obligan al
6rgano judicial a tomar en cuenta para su fijacion, cuantificacién y determinacion
del tiempo de percepcion, factores numerosos y de imposible enumeracion, entre
los mas destacados, lo que enumera el articulo 97 del Cédigo Civil. Estos factores
o circunstancias tienen la doble funcién de actuar como elementos integrantes
del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible segtin la naturaleza de cada una
de las circunstancias y, una vez, determinada la concurrencia del misma, la de ac-
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tuar como elementos que permitiran fijar la cuantia de la pensién; 4. Por tltimo,
operan también estos factores para poder fijarla con caracter vitalicio o tempo-
ral, pues, permiten valorar la idoneidad o aptitud del beneficiario para superar el
desequilibrio econémico en un tiempo concreto, y alcanzar la conviccién que no
es preciso prolongar mas alla su percepcion por la certeza que va a ser factible la
superacion del desequilibrio. Para este juicio prospectivo el érgano judicial ha de
actuar con prudencia, con criterios de fijar un limite temporal a la pensién, ya en
el de justificar su caracter vitalicio, deben ser respetadas en casacién siempre que
aquellas sean consecuencia de la libre y ponderada valoracion de los factores a los
que se refiere de manera no exhaustiva el articulo 97 del Cédigo Civil y que han
de servir tanto para valorar la procedencia de la pensién como para justificar su
temporalidad o no. En esta pretension reequilibradora del desequilibrio econémi-
co entre los esposos en el momento de la ruptura de la convivencia con respecto
a la situacion que tenian hasta entonces, se ha concedido la pension, incluso en
supuestos de independencia econémica, si las diferencia salariales son notorias,
siendo preciso, asimismo que, tal desequilibrio traiga causa de la pérdida de dere-
chos econémicos o legitimas expectativas por parte del conyuge mas desfavoreci-
do por la ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacién al cuidado de la familia,
razon por la cual la pensién, de concederse, debera fijarse en cuantia y duracién
suficiente para restituir a éste en la situacion de igualdad de oportunidades labo-
rales y econémicas, a las que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial'>.

Por otra parte, como senalan las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 12 y 20 de febrero de 2020'%%; de 13 de julio de 2020'*¢; de 23 de noviembre
de 2021%7; y, de 21 de febrero de 20223 “(...) la pensién compensatoria se confi-
gura como un derecho personalisimo de crédito, normalmente de tracto sucesivo,
fijado en forma de pensién indefinida o limitada temporalmente, susceptible, no
obstante, de ser abonada mediante una prestacién unica, incardinable dentro de
la esfera dispositiva de los conyuges condicionada por lo que respecta a su fijacion
y cuantificacién, a los parametros establecidos en un concreto momento, como
en la anterior convivencia marital”!*. En los términos del articulo 99 del Cédigo
Civil puede sustituirse por una renta vitalicia, el usufructo de determinados bie-
nes o la entrega de capital en bienes o en dinero!*®’. Asimismo, es jurisprudencia
consolidada de la Sala de lo Civil del Alto Tribunal, explicitada entre otras reso-
luciones de 11 de mayo de 2016'"; de 15 de marzo de 2018'%?; de 11 de diciembre
de 2018'%; de 7 de noviembre de 2019'%; de 20 de febrero de 2020'%%; de 3 de junio
de 2020'%; de 13 de julio de 2020'%7; y, de 3 de marzo de 2022'%® con respecto a la
extension temporal de la pensiéon compensatoria que: 1. El establecimiento de un
limite temporal para su percepcion, ademas de ser tan solo una posibilidad para
el 6rgano judicial, depende que con ello no se resienta la funcién de restablecer el
equilibrio que es consustancial, siendo ésta una exigencia o condicién que obliga
a tomar en cuenta las especificas circunstancias del caso; 2. Que para fijar la pro-
cedencia, cuantia y duracién temporal de la pensién compensatoria es necesario
atender a los factores a los que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil; 3. Que, a
tales efectos, la funcién judicial radica en valorar la idoneidad o aptitud del benefi-
ciario/a para superar el desequilibrio econémico en un tiempo concreto y alcanzar
la conviccién de que no es preciso prolongar mas alla su percepcion; 4. Tal juicio
prospectivo o de futuro debera de llevarse a efecto con prudencia, ponderacion y
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con criterios de certidumbre o potencialidad real determinada por altos indices
de probabilidad; y 5. El plazo, en su caso, habra de estar en consonancia con la
prevision racional y motivada de superacién del desequilibrio!®.

En todo caso, la citada sentencia de 15 de marzo de 2018'7° resume la doctrina
de la Sala de lo Civil sobre la fijacién de un limite temporal a la pensién compensa-
toria senalando que “el establecimiento de un limite temporal para su percepcion,
ademas de ser tan solo una posibilidad para el 6rgano judicial, depende que con
ello no se resienta la funcién de restablecer el equilibrio que le es consustancial,
siendo ésta una exigencia o condicién que obliga a tomar en cuenta las especifi-
cas circunstancias del caso, particularmente, aquellas de entre las comprendidas
entre los factores que enumera el articulo 97 del Cédigo Civil (que segtn la Sala,
fijada en la sentencia de 19 de enero de 2010 del pleno), luego reiterada en las sen-
tencias de 4 de noviembre de 2010'7!; de 14 de febrero de 2011'7?; de 27 de junio
de 2011'7%; y de 23 de octubre de 2012'"*, entre las mas recientes, tiene la doble
funcion de actuar como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuan-
to sea posible segiin la naturaleza de cada uno de las circunstancias, y una vez,
determinada la concurrencia del mismo, la de actuar como elementos que permi-
tiran fijar la cuantia de la pensién), que permiten valorar la idoneidad o aptitud
de la beneficiaria para superar el desequilibrio econémico en un tiempo concreto
y alcanzar la conviccién que no es preciso prolongar mas alla su percepcion por
la certeza que va a ser factible la superacién del desequilibrio, juicio prospectivo
para el cual el érgano judicial ha de actuar con prudencia y ponderacién, con
criterios de certidumbre. Pero, a partir de la valoracién de esos factores, ya sea
para fijar un limite temporal a la obligacién como para fijar el juicio prospectivo
del 6rgano judicial debe realizarse con prudencia y ponderacién y con criterio de
certidumbre. En definitiva, como recoge la sentencia de 10 de febrero de 2005 con
certidumbre y potencialidad real determinada por altos indices de probabilidad,
que es ajena a lo que se denomina futurismo o adivinacion (sentencia de 2 de junio
de 2015). El plazo habra de estar en consonancia, por tanto, con la previsiéon de
superacion del desequilibrio (sentencia de 22 de octubre de 2020). En el mismo
sentido, la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 3 de junio de 2020'7
dispone que “(...) 1. Segun la cita de la sentencia de 11 de mayo de 2016 tiene de-
clarado las sentencias de 21 de junio de 2013 y de 3 de julio de 2014, entre otras,
que “la posibilidad de establecer la pensién compensatoria con caracter temporal
con arreglo a las circunstancias, es en la actualidad una cuestién pacifica, tanto a
la luz de muchas resoluciones de esta Sala (entre las mas recientes, sentencias de
17 de octubre de 2008; de 21 de noviembre de 2008; de 29 de septiembre de 2009;
de 28 de abril de 2010; de 29 de septiembre de 2010; de 4 de noviembre de 2010;
de 14 de febrero de 2011; de 27 de junio de 2011; de 5 de febrero de 2011 —Ple-
no—; y de 10 de enero de 2012 que reiteran la doctrina favorable a la temporalidad
fijada por las sentencias de 10 de febrero y 28 de abril de 2005, como por haberse
manifestado también posteriormente en el mismo sentido positivo el legislador
mediante la Ley de 8 de julio de 2005 que ha dado una nueva redaccion al articulo
97 del Cédigo Civil, estableciendo que la compensacién podra consistir en una
pension temporal o, por tiempo indefinido, o en una prestacion tinica”; 2. Una vez
expuesto que la fijacién de un limite temporal es posible, tanto legal como juris-
prudencialmente, la cuestion se contrae a la determinacién de los criterios que
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deben servir de pauta a tal fin. Segtin la doctrina que recoge las sentencias antes
citadas “el establecimiento de un limite temporal para su percepcién, ademas de
ser tan solo una posibilidad para el 6rgano judicial, depende que con ello no se re-
sienta la funcién de restablecer el equilibrio que es consustancial, siendo ésta una
exigencia o condicién que obliga a tomar en cuenta las especificas circunstancias
del caso, particularmente, aquellas de entre las comprendidas entre los factores
que enumera el articulo 97 del Cédigo Civil que, permiten valora la idoneidad o
aptitud de la beneficiaria para superar el desequilibrio econémico en un tiempo
concreto, y alcanzar la convicciéon que no es preciso prolongar mas alla de su
percepcion por la certeza que va a ser factible la superacion del desequilibrio, del
juicio prospectivo para el cual el 6rgano judicial ha de actuar con prudencia y
ponderacién, con criterios de certidumbre””17¢.

Ahora bien, en el marco de la casuistica jurisprudencial, algunos pronuncia-
mientos de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, determinaron en un juicio
de ponderacion de las circunstancias concurrentes, la fijaciéon de la pensiéon com-
pensatoria sin limite temporal. As{ la sentencia de 13 de julio de 2020'"" declaré:
“Pues bien, en el caso presente, siguiendo las pautas y criterios de prudencia, no
apreciamos concurra una alta probabilidad para la demandada recurrente, en el
plazo de tiempo fijado por la sentencia recurrida de tres anos, pueda encontrar un
empleo estable, mas bien, todo conduce a considerar, en ausencia de otros elemen-
tos de juicio, poco halagiiefias posibilidades de integracién en el mundo laboral;
toda vez que cuenta con mas de 55 anos de edad, perteneciendo, en consecuencia,
a un colectivo en el que se centra el mayor niimero de parados de larga duracién
y tasas de desempleo elevadas, asi como la falta de actualizacién de sus conoci-
mientos, tras no haberse dedicado a actividad profesional alguna en los dltimos
25 afios, si dejamos a salvo un lapso temporal de unos dias. Es mas cuando se in-
tent6 incorporar, en el afio 2014, al mundo laboral tan sélo lo logré por tan escaso
periodo de tiempo. Las dificultades de reciclaje profesional, preparandose para el
ejercicio de otra profesiéon o empleo, tampoco gozan de probabilidad razonable de
éxito dado el actual mercado laboral (...)". En la sentencia de 3 de junio de 2020'78
se fij6 también sin limite temporal, en atencién a las circunstancias concurrentes:
25 anos de duracion del matrimonio, dedicacién al cuidado de la familia, ausencia
de cualificacién laboral, incapacidad de un 40% por un proceso depresivo crénico,
asi como prevision de dedicacién futura a las necesidades de las hijas. Igualmen-
te, se determiné, de tal forma, el devengo de la pensién compensatoria en el caso
enjuiciado por la sentencia de 6 de julio de 2020'” dado que “(...) se trata de una
pareja cuyo matrimonio dura més de 30 afios (contraido en 1986), la demandada
se casé6 con 21 anos y se divorcia con 53 (nacida en 1965). Durante ese tiempo
la esposa se dedico al cuidado de la familia (dos hijos, actualmente mayores de
edad), sin acceso al mercado laboral”. De igual manera, en el caso de la sentencia
de 23 de noviembre de 2021'* en atencién a que: “en el caso presente, resulta que
la actora cuanta actualmente con 61 afios de edad, con lo que su integracién en
el mundo laboral es complicada, como es hecho notorio y resulta de los estudios
estadisticos existentes al respecto. Buena muestra de ello, es que, desde el 4 de
mayo de 2012, en que fue despedida como consecuencia de un expediente de re-
gulacion de empleo, sélo trabajo seis medes, desde el 10 de diciembre de 2013 al
10 de junio de 2014 (...). Todo ello, sin perjuicio, claro esta que, de incorporarse al
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mundo laboral, ser perceptora de una pensioén de jubilacién, cuyo reconocimiento
y cuantia se desconocen, o darse alguna de las circunstancias del articulo 101 del
Codigo Civil, dicha pensién puede ser revisada o dejada sin efecto (sentencias de 2
de junio de 2015; de 3 de junio de 2020; y, de 13 de julio de 2020). En la sentencia
de 7 de noviembre de 2019'! se fundamenta la fijacién de una pensién compen-
satoria de manera indefinida, sin perjuicio de revisién por alteracién sustancial
de las circunstancias con base en que: “no basta con que la esposa terminara los
estudios universitarios de derecho en 2006, afios después de casada (el matrimo-
nio se contrajo en 1992), ni que esté colegiada, pues lo cierto es que durante los
veinticinco afios de matrimonio no ha ejercicio profesién y solo consta un breve
periodo de empleo en la empresa de su familia hace ya algunos afios (en 2001 y
2002, el cese se produce coincidiendo con el fallecimiento de su padre). El hecho
que la esposa haya acompariado a su marido a sus destinos y la dedicacién a una
familia con tres hijos, uno de ellos con discapacidad desde su nacimiento, aunque
haya contado con ayuda externa, es buena explicacién su falta de acceso al mer-
cado laboral, que no queda garantizada en el futuro con facilidad, pese a sus estu-
dios, en atencion a su edad (nacié en 1965) y su falta de experiencia laboral, por
mucho que su hermano sea titular de una empresa en la que en el pasado estuvo
temporalmente contratada”.

En la sentencia de 22 de octubre de 2020'%2, igualmente, no procede la limi-
tacion temporal, pues, dada la edad de la recurrente, su ausencia de formacion,
duracién del matrimonio, edad en la que contrajo, dedicacién a la familia, e in-
gresos actuales y futuros del esposo, de acuerdo con el articulo 97 del Cédigo
Civil, procede establecer la pensién con caracter indefinido, con el fin de evitar el
desequilibrio que la situacién de divorcio, procede en la recurrente, que con su
dedicacién a la familia, posibilité el desarrollo profesional del que fue su esposo,
no apreciandose posibilidades ciertas de insercién en la vida laboral, al menos
con la entidad que se requeriria, todo ello sin perjuicio de valorar, en su momento,
futuras alteraciones que evidenciaran una mayor potencialidad econémica de la
hoy recurrente. A la vista de esta doctrina y teniendo en cuenta que el matrimonio
se celebro en 1992, que la esposa, nacida en 1965 (por lo que cumpliria 56 afios el
presente afo), padece de una discapacidad de 37%, por unas hernias discales que
le afectaron a su trabajo como limpiadora, sufriendo en la actualidad de depre-
sion, con estudios de graduado escolar, procede fijar una pensiéon compensatoria
con caracter indefinido, dadas las escasas posibilidades que tiene de reinsercion
en el mercado laboral (articulo 97 del Cédigo Civil). Por tanto, se estima el recurso
en cuanto a la duracion de la pensién compensatoria que se convertira en indefi-
nida.

Por ultimo, finalizamos esta cita jurisprudencia con las sentencias de 3 de
marzo de 2022'%3, pronunciandose en el mismo sentido: “(...) cuando la Audiencia
dict6 la sentencia (en el mes de marzo de 2019), la recurrente tenia la edad de 61
afos, y por ello, como ya dijimos en la sentencia mencionada con anterioridad
y hemos de reiterar ahora “su integracién en el mundo laboral es complicada,
como es hecho notorio y resulta de los estudios estadisticos existentes al respecto
(...)". (...) Y es que lo relevante no es, como dice la Audiencia, que por su edad
pueda desarrollar un trabajo remunerado, lo que nadie niega, sino que, precisa-
mente, por ella pueda encontrarlo. Por decirlo de forma breve. La edad que tiene
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no juega a su favor, sino en su contra”. Anadase a lo anterior que “no se conocen
ni se mencionan otros datos relativos a su formacion, cualificaciéon y experiencia
profesional idéneos para integrar un perfil atractivo en el mercado laboral y, por
lo tanto, capaces de corregir o compensar el efecto desfavorable de su edad. Y,
también que, al momento de dictarse la sentencia recurrida estaba percibiendo la
renta activa de insercién que es una ayuda especifica dirigida a los desempleados
con especiales necesidades econémicas y especiales dificultades para encontrar
empleo”; de 26 de septiembre de 2022'% la falta de datos fiables aportados en el
procedimiento de divorcio acerca de cémo se vera afectada la economia de la be-
neficiaria de la pension tras la liquidacion del régimen econémico matrimonial,
y, por tanto, la incertidumbre sobre la superacién del desequilibrio explica que
no puede fijarse un limite temporal; y, de 10 de marzo de 2023'%, jgualmente, en
el caso presente no se aprecia que concurra una alta probabilidad que la esposa
—D?. Eufrasia— pueda encontrar empleo estable en un tiempo prudencial, pues,
ademas de la falta de cualificacién profesional y actualizaciéon de conocimientos
al no haberse desde 2008 dedicado a actividad profesional alguna; tiene méas de 57
afos, perteneciendo con ello al colectivo en el que se centra el mayor ntiimero de
parados de larga duracién y alta tasas de desempleo.

De todas formas, se ha admitido en sentencias del Tribunal Supremo, Sala de
lo Civil, de 24 de octubre de 2013'%¢ y, de 8 de septiembre de 2015'%7 la transfor-
macion de la pension establecida con caracter indefinido en temporal que, puede
venir dada por la idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio econémico vy,
alcanzarse, por tanto, la conviccién que no es preciso prolongar mas alla de su
percepcion por la certeza de que va a ser factible la superacion de este desequili-
brio; juicio prospectivo para el cual el 6rgano judicial ha de actuar con prudencia
y ponderacion, con criterio de certidumbre, pues a ella se refiere reiterada juris-
prudencia de esta Sala.

En este contexto, podemos sefialar que, en la actualidad existe un consenso
mayoritario sobre el caracter disponible de este derecho por la parte que pueda
afectar. Rige el principio de autonomia de la voluntad tanto en su reclamacion; de
modo que, puede renunciarse, como fijar su propia configuracién'®. Los cényu-
ges pueden pactar lo que consideren mas conveniente sobre la regulacion de las
relaciones que surjan como consecuencia del divorcio o la separacién. La pension
compensatoria es una cuestién de la libre disponibilidad de las partes con lo cual
no estamos ante una cuestiéon de Derecho necesario (ius cogens), sino privada,
reservada al &mbito particular de los cényuges y por ello, sujeta a su plena dispo-
nibilidad, por lo que la libre voluntad de las partes es ley (articulo 1255 del Cédigo
Civil). El carécter privatistico de esta institucién viene reconocida en la regla 1* del
articulo 97 del Cédigo Civil y es sefialado en la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 2 de diciembre de 1987'% conforme a la cual “no nos encontra-
mos ante una norma de derecho imperativo, sino ante otra de derecho dispositivo,
que puede ser renunciada por las partes”. Afiade la misma sentencia que estamos
frente “a un derecho subjetivo, una situacién de poder concreto, entregada al arbi-
trio de la parte, que puede hacerlo valer o no, sin que deba intervenir en tal aspecto
y de modo coactivo el poder publico, al no afectar al sostenimiento de la familia,
ni a la educacion o alimentacion de los hijos comunes, ni a las cargas del matrimo-
nio, salvaguardadas por otros preceptos, se pretende s6lo mantener un equilibrio
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y que cada uno de los cényuges pueda continuar con el nivel econémico que tenia
en el matrimonio”. En este sentido, la sentencia del citado Alto Tribunal y Sala,
de 25 de marzo de 2014 afirma que se trata de un derecho subjetivo sujeto a los
principios de justifica rogada y del principio dispositivo formal, puesto que, segin
afirma la propia sentencia de 2 de diciembre de 1987'°! “la ley no autoriza al juez a
que senale tal pension de oficio y, en cambio, las partes pueden incluirla en el con-
venio regulador o pedirla en el procedimiento, demostrando la concurrencia de
las circunstancias a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil, razén por la que,
sigue diciendo que “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 (...)". Atendiendo a que los conyuges pueden pactar lo
que consideren més conveniente sobre la regulacién de las relaciones que surgen
como consecuencia del divorcio o separacion. Procede indicar que, el caracter vin-
culante de lo pactado con respecto a la pensiéon compensatoria ha sido reconocido
ademas por las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de abril
de 2012; de 25 de marzo de 2014; asi como en la sentencia de 11 de diciembre de
2015 en la que se establecié como doctrina jurisprudencial que “a los efectos de la
extinciéon de la pensiéon compensatoria, habran de tenerse en cuenta los acuerdos
contenido en el convenio regulador, con absoluto respecto a la autonomia de la
voluntad de ambos cényuges, siempre que no sea contraria a la ley, la moral y el
orden publico”. O, mas recientemente, en las sentencias de 14 de marzo de 2018'%%;
de 21 de febrero de 2022'%; y 30 de mayo de 2022

Asi se ha considerado vélido el pacto por el que se concierta una prestacién
compensatoria en los supuestos de existencia de desequilibrio econémico de uno
con respecto a la posicion del otro, que supone un empeoramiento de su situa-
cién econdémica con respecto a la ya existente constante matrimonio. Se puede,
en consecuencia, pactar su cuantia'®, duracién, modalidad (en dinero, en bienes,
o combinando ambos), en suma alzada o en pensién periédica'®; su reduccién
porcentual por determinadas causas (por ejemplo, jubilacién)!” y sus causas de
extincion'®®, En este contexto, se considera que lo acordado por los cényuges en el
proceso de mutuo acuerdo es vinculante para el juez, que no podra revisarlo, salvo
alteracién sustancial de las circunstancias econémicas existentes en el momento
del acuerdo prematrimonial o, se considere gravemente perjudicial para uno de
los conyuges, y asi parece ir la redaccion dada al articulo 97 tras la reforma del
afio 2005.

Por todo ello, se han de considerar validos, en términos generales, los pactos
que acuerden la fijaciéon preventiva de la pensién o incluso la exclusion de este
derecho a la pension. Respecto de los primeros la admisibilidad de este pacto de
fijacién de la prestaciéon compensatoria quedaria en cierta forma predeterminado
a qué durante el proceso de separacion o divorcio, se pudiera comprobar la exis-
tencia de una situacién de desequilibrio de uno de los conyuges respecto del otro,
o sila cuantia de la prestacién que se hubiera pactado, pudiera ser para el cényuge
deudor excesivamente gravosa, lo que podria suponer su eventual diminucién.
Respecto a los segundos, las dudas pueden surgir ante el hecho que, la inexisten-
cia de la pension puede colocar al conyuge renunciante en situacién de necesidad
o cuando se trata de renuncias preventivas. Lo cierto es que, el pacto por el que
se renuncia anticipadamente a la compensacién por desequilibrio es uno de los
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pactos prematrimoniales mas habituales. Suelen incluirse en capitulaciones ma-
trimoniales, pero también establecerse en documento privado. La admisibilidad
de este pacto depende de si se considera vélida o no la renuncia preventiva de
derechos no adquiridos, pues, no cabe duda del caracter disponible de la pension
compensatoria. Frente a quienes afirman la nulidad de esta renuncia preventiva
a la compensacién por desequilibrio econémico sobre la base de considerar que
“podria llevar a comprometer el derecho a poner fin a una convivencia no desea-
da, solicitando el divorcio o la separaciéon cuando hubiere causa, ante el temor de
sufrir las graves consecuencias que, se derivarian en el terreno econémico para
el demandante”'®’; o, simplemente, entienden que no resulta posible la renuncia
preventiva de derechos futuros, de suerte que solo cabe renuncia abdicativa —
dejacion de un derecho adquirido— y recognoscitiva —dejacién de un derecho
dudoso o controvertido—, por lo que, desde tal planteamiento no seria posible
la renuncia anticipada a la prestacién compensatoria, al ser nula tal renuncia?®.
Hay otra linea doctrinal partidaria de su admisién y, por ende, de su validez al
entender que la renuncia anticipada a un derecho futuro (renuncia preventiva) no
constituye en realidad renuncia de derechos, sino exclusién voluntaria de la ley
aplicable (articulo 6.2 del Cédigo Civil), que es la voluntad de no llegar a adquirir
el derecho, adquisicion que, se hubiera producido, si la ley aplicable no se hubiese
excluido®!. En el citado articulo 6.2 se distingue entre la renuncia de derecho y la
renuncia a la ley o exclusion voluntaria de la ley aplicable, sometiendo a ambas a
los mismos requisitos que, no sean contrarias a la ley, ni al orden publico, ni per-
judiquen a terceros. Asimismo, en esta linea, se argumenta a favor de su validez
sobre la base de considerar que, tal renuncia resulta perfectamente conciliable
con el hecho que, el objeto del contrato puede ser cosas o derechos futuros (articu-
lo 1271 del Cédigo Civil)**2. O, simplemente, se alude a que, no resulta cierto que
en nuestro derecho solo se permita la renuncia a un derecho ya nacido, pues, el
propio articulo 1102 del Cédigo Civil admite la renuncia a la accién procedente de
negligencia contractual?®. O, en fin, se considera que la prestacién compensatoria
es un derecho del conyuge que, por no afectar a hijos menores es disponible y, en
consecuencia, perfectamente renunciable?*, o su renuncia al no ser un derecho
obligatorio, no vulnera el orden publico familiar al no afectar a normas de Dere-
cho de familia puro?®.

En todo caso, puede ofrecer dudas en cuanto a su admision y validez las re-
nuncias preventivas unilaterales, por vulnerar a priori y con caracter necesario el
principio de igualdad. No asi las renuncias reciprocas (onerosa y gratuita), pues,
el tnico limite a la posible libertad de pactos vendria derivado de un minimo
principio de reciprocidad?®. Esta exigencia de reciprocidad implica igualdad en
la fijacién de criterios para ambos cényuges. Precisamente, el legislador catalan
ha establecido la reciprocidad como criterio legal para admitir la validez de los
pactos prematrimoniales, como exigencia imperativa en el apartado 3 del articu-
lo 231-20 del Codigo Civil catalan®”’. No obstante, serian posibles las renuncias
preventivas unilaterales, cuando los derechos desiguales de los conyuges tengan
razones fundadas atendibles?®®. Admitida la renuncia, se entiende que seria eficaz
siempre que en el momento de la ruptura, no se haya producido un cambio sus-
tancial de las circunstancias bajo las cuales se efectué. La renuncia lleva implicita,
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en consecuencia, la clausula rebus sic stantibus y se aplica la teoria de la alteracion
de la base del negocio®®.

De todas formas, resulta operativa la distincién entre relaciones conyugales
personales intimamente ligadas con el reconocimiento de una autonomia minima
e irrenunciable de cada conyuge, ambito propio de la prohibicién contenida en
el articulo 1328 del Cédigo Civil, y las relaciones patrimoniales en las que debe
primar la libertad contractual.

Si bien, conviene poner de manifiesto que, frente a nuestro Derecho Civil que
no dota de naturaleza asistencial a la pensién compensatoria, como si la tiene
la pension de alimentos; sin embargo, en el Derecho civil cataldn tiene cabida el
caracter asistencial de la pensién compensatoria; de modo que deviene irrenun-
ciable en la parte de la prestacién que tenga tal caracter. El articulo 231-16.1 del
Codigo Civil catalan dispone al respecto: “I. 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; 2. Los pactos de renuncia no
incorporados a un convenio regulador no son eficaces en lo que comprometan la
posibilidad de atender a las necesidades bdsicas del cényuge acreedor”.

Si bien, GARCIA MAYO considera que en el derecho civil comun hay que
atender a que la pensién compensatoria no tiene naturaleza asistencial o alimen-
ticia; cuestién distinta para el autor es que “en determinados supuestos o circuns-
tancias, cuando el conyuge beneficiario se encuentre en situaciéon de necesidad,
la pensién compensatoria reconocida acabe haciendo las veces —cumplimiento
la funcién— de pensién alimenticia —cubriendo esa necesidad— pero lo hace
indirectamente, sin que esa sea su naturaleza, pues no es la necesidad un presu-
puesto para el reconocimiento de la compensaciéon contemplada en el articulo 97
del Cédigo Civil”1°,

En este contexto, se consideran validos los que fijan el pago de una renta
vitalicia, que no es una pensiéon compensatoria. Asi en la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de junio de 2015 no resulta de aplicacion el ar-
ticulo 97 del Cédigo Civil, ni por la misma razon el articulo 100 del citado cuerpo
legal, sobre la aparicién de circunstancias sobrevenidas. Sin perjuicio, como ana-
lizaremos en otro apartado, se invoca la doctrina de la cldusula rebus sic stantibus
y la posible moderacién de lo pactado. Aplicada la doctrina al caso de autos, se re-
chaza por la Sala la moderacién o extincion de la renta vitalicia pactada, pues, no
se provoca una especial onerosidad en las prestaciones, ni la situacién actual de
los contratantes era dificilmente previsible, dado que ambos mantienen una des-
ahogada situacion financiera al igual que la existente al momento de los pactos,
por lo que ninguna variacién se ha producido, razén que nos lleva a la aplicaciéon
del articulo 1258 del Cédigo Civil que determina algo tan elemental como que los
contratos han de ser cumplidos. Asimismo, la sentencia de este mismo Tribunal
y Sala, de 14 de marzo de 20182"? se fij6 el pago de la pensiéon compensatoria
teniendo en cuenta el acuerdo al que llegaron los esposos en forma de indemni-
zacién en una sola entrega, en ningtn caso de forma periédica y esta dirigida a la
compra de una determinada vivienda, es decir, vino a dar valor vinculante a este
compromiso, cuya extincion ahora pretende. Esto es ambas partes en el ejercicio
de sus propios derechos y obligaciones llegaron de forma negociada a la fijacion
de una pensién compensatoria en una prestacién de tracto tnico, que fue tenido
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en cuenta en la sentencia de divorcio para el pago de una vivienda que servia de
domicilio a la esposa e hijos y que configuré una obligacién liquida, vencida y
exigible e incluso ejecutada en procedimiento de familia. De ahi que, se concluye
que fuera cual fuera la razén y el origen de este pacto, que no se ha impugnado,
no es posible la extincién de la pensiéon compensatoria pactada de esta forma,
porque en realidad, en dicho pacto, que la sentencia tuvo en cuenta al margen de
la ratificacién por uno de los cényuges, como dice la sentencia 9/2018, de 10 de
enero, no se contempla realmente el desequilibrio, sino que se acuerda el pago de
una cantidad, abstraccion hecha del mismo y de las circunstancias posteriores en
el ambito econémico de las partes”.

2. PACTOS RELATIVOS AL DERECHO DE COMPENSACION POR EL TRABAJO EN CASA

En el régimen de separacién de bienes los conyuges han de contribuir al sos-
tenimiento de las cargas del matrimonio, de la manera que hubieran pactado y, en
defecto de convenio, proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos,
como resulta del articulo 1438 del Cédigo Civil.

El trabajo para la casa sera computado como contribucién a las cargas y dara
derecho a obtener una compensacion que el Juez sefialar, a falta de acuerdo, a la
extincion del régimen de separacion de bienes. Resulta habitual que la obligacién
de participar en la satisfaccién de las mencionadas cargas se lleve a efecto por
ambos cényuges con los ingresos procedentes de sus respectivos trabajos, pero
ello no cercea la posibilidad de la prestacién exclusiva en especie por parte de
uno de ellos, mediante la realizacion de las tareas domésticas y de cuidado de los
hijos comunes. Esta contribucién mediante el trabajo para casa se hace de forma
gratuita, sin percepcién de ningin salario a cargo del patrimonio del otro consor-
te, pero ello o significa que no sea susceptible de generar una compensacion, al
tiempo de la extincién del régimen econémico matrimonial, que no supone una
adjudicacién de bienes, sin perjuicio que, por acuerdo entre las partes, se pueda
indemnizar de tal forma.

En este sentido, la jurisprudencia ha proclamado que el trabajo para la casa
no solo es una forma de contribucién, sino que constituye también un titulo para
obtener una compensacion en el momento de finalizacién del régimen?'3. Por lo
que, la dedicacion personal en la ejecucion de las labores domésticas, atencién a
los miembros de la familia, cuidados del hogar, direccién de la casa, podran ser
valoradas a los efectos de fijar la compensacién del articulo 1438 del Cédigo Civil.
Se ha empleado de forma grafica para conceptuar tal derecho, la expresién de sa-
lario diferido; si bien, en estricta técnica juridica no es tal, pues, no estamos ante
una retribucion de una relacion de trabajo dependiente y subordinada. En defini-
tiva, cada conyuge ha de contribuir, como pueda y hasta donde pueda hacerlo, en
el proyecto comun de convivencia marital. En este contexto, esta Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, a partir de la sentencia de 14 de julio de 20112 fijo la si-
guiente doctrina, ratificada por otras ulteriores como la sentencia de 14 de marzo
de 2017?%: “El derecho a obtener la compensacién por haber contribuido uno de
los conyuges a las cargas del matrimonio con el trabajo doméstico en el régimen
de separacién de bienes requiere que habiéndose pactado este régimen, se haya
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contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa.
Se excluye, por tanto, que sea necesario para obtener la compensacién que se haya
producido un incremento patrimonial del otro cényuge”. Asimismo, las posibles
dudas interpretativas que habian suscitado en la decision de algunas Audiencia
Provinciales determiné que las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 26 de marzo de 2015; de 14 de abril de 2015; y de 25 de noviembre de 2015%'¢
sefialasen que: “(...) exige que la dedicacion del conyuge al trabajo y al hogar sea
exclusiva, no excluyente (“solo con el trabajo realizado para la casa”), lo que impo-
ne reconocer, de un lado, el derecho a la compensacion en aquellos supuestos en
que el conyuge que lo reclama hubiere compatibilizado el cuidado de la casa y la
familia con la realizacién de un trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial o en jor-
nada completa, y no excluirla, de otro, cuando esta dedicacién siendo exclusiva,
se realiza con la colaboracién ocasional del otro cényuge, comprometido también
con la contribucién a las cargas del matrimonio y con ayuda externa, pues, la
dedicacién se mantiene al margen de que pueda tomarse en consideracion para
cuantificar la compensacion, una vez que se ha constatado la concurrencia de los
presupuestos necesarios para su reconocimiento”. No obstante, con posterioridad,
la sentencia de este mismo Alto Tribunal y del Pleno de la Sala de lo Civil, de 26
de abril de 2017%'7 complement6 la jurisprudencia de este Tribunal, dando una
interpretacion a la expresion normativa “trabajo para la casa”, que no cercenase
la aplicacion del articulo 1438 del Codigo Civil, cuando se trata de actividades
profesionales o negocios familiares precisando que: “Por tanto, esta Sala debe
declarar que, la colaboracién en actividades profesionales o negocios para la casa
que da derecho a una compensacién, mediante una interpretacion de la expresion
“trabajo para la casa” contenida en el articulo 1438 del Codigo Civil, dado que
con dicho trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las cargas del
matrimonio de forma similar al trabajo en el hogar. Con este pronunciamiento se
adapta la jurisprudencia de esta Sala, recogida entre otras, en sentencia 534/2011
y 135/2015, al presente supuesto en el que la esposa no sélo trabajaba en el hogar,
sino que ademas trabajaba en el negocio familiar (del que era titular su suegra)
con un salario moderado y contratada como auténoma en el negocio de su sue-
gra, lo que le privaba de indemnizacién por despido, criterio que ya anticipaba
en sentencia 136/2017, de 28 de febrero que atiende para denegar el derecho a la
compensacion econémica citada a que la realizacion del trabajo fuera del hogar se
ha realizado “por cuenta ajena””. Por otra parte, la sentencia de 25 de noviembre
de 2015, cuya doctrina se ratific en sentencia de 5 de mayo de 20162'® ha sefialado
al respecto que: “La forma de determinar la cuantia de la compensacion ofrece
algunos problemas. En la sentencia de esta Sala de 14 de julio de 2011 se dijo que
el articulo 1438 del Cédigo Civil se remite al convenio, o sea a lo que los cényuges,
al pactar el régimen, puedan establecer respecto a los parametros a utilizar para
fijar la concreta cantidad debida y la forma de pagarla. Ahora bien, esta opcién no
se utiliza, como seria deseable, ni se ha utilizado en este caso, por lo que entonces
sera el juez quien deba fijarla, para lo cual el Cédigo Civil no contiene ninguna
orientacién que no sea la que resulta de una norma especial en el marco del régi-
men econémico matrimonial de separacién de bienes y no del de participacion de
los articulo 1441 y siguientes del Codigo Civil. Una de las opciones posibles es el
equivalente al salario minimo interprofesional o la equiparacion del trabajo con
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el sueldo que cobraria por llevarlo a cabo una tercera persona, de modo que, se
contribuye con lo que se deja de desembolsar o se ahorra por a falta de necesidad
de contratar este servicio ante la dedicacion de uno de los conyuges a cuidado del
hogar. Sin duda es un criterio que ofrece unas razonables y objetivas pautas de va-
loracién, aunque en la practica pueda resultar insuficiente en cuanto se niegan al
acreedor alguno de los beneficios propios de los asalariaos que revierten en el be-
neficio econémico para el conyuge deudor y se ignora la cualificacién profesional
de quien resulta beneficiado. Pero nada obsta a que el juez utilice otras opciones
para fijar finalmente la cuantia de la compensacién, teniendo en cuenta que uno
de los cényuges sacrifica su capacidad laboral o profesional a favor del otro, sin
generar ingresos propios, ni participar en los del otro”.

Ahora bien, el trabajo para la casa no es excluyente, en el sentido que impida
beneficiarse de la compensacion econémica del articulo 1438 del Cédigo Civil,
por la circunstancia que cuente con ayuda externa (sentencias 614/2015, de 25
de noviembre; 678/2015, de 11 de diciembre; y 136/2017, de 28 de febrero). Y,
a diferencia de lo que sucede con el articulo 232-5 del Cédigo Civil catalan que
condiciona el derecho a obtener la compensaciéon econémica por un cényuge a
que “el otro haya obtenido un incremento patrimonial superior”, estableciendo,
ademads, un limite a dicha indemnizacion, el Cédigo Civil no exige dicho requisito,
ni fija ningtin tope cuantitativo a la compensacién econémica procedente. De ahi
que, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de julio de 20112'%;
de 31 de enero de 2014??°; (Pleno) de 26 de marzo de 2015%!; de 25 de noviembre
de 2015?%%; de 11 de diciembre de 2015223 de 28 de febrero de 2017?%%; y, de 11 de
diciembre de 20192?° han excluido la exigencia de enriquecimiento del deudor, que
debe pagar la compensacién por el trabajo doméstico.

En todo caso, la pensién compensatoria del articulo 97 del Cédigo Civil no
es incompatible con la compensacion liquidatoria del régimen de separacién de
bienes del articulo 1438 del citado cuerpo legal; de manera tal que cabe fijar la
cuantia de ambas y ser conjuntamente percibidas por el conyuge acreedor. Mien-
tras que la compensacién del articulo 1438, lo que valora es la dedicacién pasada
a la familia por el trabajo para la casa, la pensién compensatoria del articulo
97 tiene en cuenta tanto la pasada como la futura, tras la disolucién del vinculo
matrimonial. Esta se basa en el desequilibrio econémico en relacién a la posicién
del otro cényuge, que implica un empeoramiento en su posicién anterior en el
matrimonio; mientras que el articulo 1438 pretende compensar la aportacion al
levantamiento de las cargas familiares, que no deja de constituir una obligacién
de ambos consortes proporcionalmente a sus ingresos y/o posibilidades (articulos
1318 y 1438 del Cédigo Civil)??. La pérdida de oportunidades laborales es contem-
plada en la apreciacién del desequilibrio econémico y en la cuantificacion de la
pensién compensatoria®?’.

Sobre tales bases, en cuanto a lo que representa los pactos relativos al derecho
de compensacion por el trabajo para la casa las mayores dudas se pueden suscitar
en torno a su posible exclusion preventiva. Se consideran validos los pactos por el
que, la futura esposa renuncia a la compensacién regulada en el articulo 1438 del
Codigo Civil por el trabajo realizado para la casa y el pacto por el que los futuros
conyuges fijan de antemano su cuantia??®. Asimismo, se destaca que no se trata
de un supuesto de renuncia, sino que el citado articulo 1438 se inserta en la regu-
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lacion establecida para el régimen de separacion de bienes; por tanto, dentro de
libertad capitular que corresponde a los conyuges para establecer los regimenes
matrimoniales, se puede pactar en capitulaciones matrimoniales un régimen de
absoluta separacién®?. Por lo que no sélo se puede acordar la supresion de la com-
pensacion, sino también su modulacién (reduccién o incremento)?®.

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de marzo de 2023%!
en esta linea después de recordar que “nos encontramos ante unos pactos en pre-
visién de crisis matrimonial, plenamente admisibles como negocios de familia,
siempre que se cumplan los requisitos de los contratos (en especial, el articulo
1261 del Codigo Civil) y que respeten los limites infranqueables que resultan de la
Constitucion y del resto del ordenamiento (articulos 1255y 1328 del Codigo Civil),
en el entendido que el orden puablico como limite a la autonomia de la voluntad
para la ordenacion de los efectos de la crisis matrimonial se idéntica sustancial-
mente con los principios y valores constitucionales. Asi los pactos no pueden rom-
per la igualdad juridica en la posicién de los esposos, dando lugar a situaciones
de sumision en lo personal o en lo patrimonial, ni excluir la libertad personal de
permanecer o poner fin a la relacién matrimonial (articulo 32 de la CE), ni se
contrarios al interés de los hijos menores (articulo 39 de la CE). Tampoco pueden
contravenir normas imperativas, como la renuncia a alimentos futuros, cuando
procedan”, precisa en relacion con la regulacién del Cédigo Civil en relacion con
la compensacién por desequilibrio y la compensacion por el trabajo para la casa
que “tienen caracter disponible tanto en su reclamacién que, puede renunciarse,
como en su configuraciéon. Ambas se conceden solo a peticién de parte y su deter-
minacién judicial debe hacerse teniendo en cuenta los acuerdos a que hubieran
llegado los cényuges (articulo 97 del Cédigo Civil para la compensacién por des-
equilibrio), o a falta de acuerdo entre los cényuges (articulo 1438 del Cédigo Civil
para la compensacién por el trabajo doméstico). Los acuerdos sobre estos dere-
chos, y, en particular, los que incluyen su renuncia, pueden formar parte de conve-
nios reguladores de la crisis matrimonial que, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 90.2 del Cédigo Civil “serdan aprobado por el juez salvo si son dafiosos
para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los cényuges”. Se introduce
asi con caracter excepcional un denominado “control de lesividad” que resultaria
también aplicable a los pactos prematrimoniales que incluyan contenido propio
de un convenio regulador. Por la excepcionalidad con la que se regula, es evidente
que la lesividad no puede apreciarse sin mas por el hecho que se renuncie a dere-
chos que corresponderian legalmente en caso de no existir renuncia, pero que se
configuran por el legislador como derechos disponibles”.

Sobre tales bases, continua la Sala sefialando que “partiendo del respeto a
la autonomia de la voluntad de los conyuges, la validez de sus acuerdos exige la
formacion libre del consentimiento. En el caso, no se ha denunciado por la esposa
ningun vicio del consentimiento, ni tampoco cabe presumir una relacién de supe-
rioridad del futuro esposo respecto de ella que diera lugar a que su consentimiento
no fuera libremente formado y emitido. Se trata de un matrimonio celebrado por
dos personas con cierta madurez, que llevaban cuatro afios de relacién sentimen-
tal, incluido un periodo de convivencia. Cuando otorgaron las capitulaciones, dias
antes de contraer matrimonio, los dos se encontraban divorciados (€l con tres hijos
de su matrimonio anterior e importantes cargas econémicas), es decir, contaban
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con una experiencia matrimonial fracasada y el conocimiento de lo que eso con-
lleva. La futura esposa disponia de una trayectoria profesional y vital que impide
hablar de una parte “débil” o ignorante que pudiera haber padecido error sobre
las consecuencias de su renuncia: tenia en ese momento 43 anos y era, segin ha
mantenido el recurrente y ella no ha negado, licenciada en economia y empresaria
auténoma”. Por otra parte, como precisa la citada resolucién “la intervencion de
notario que autoriza la escritura publica de capitulaciones matrimoniales garan-
tiza que la futura esposa pudiera ser consciente de lo que implicaba la renuncia
que firmada y en este sentido, resulta significativo que en la escritura el notario
hiciera constar lo siguiente “manifiestan, asimismo, los sefiores compareciente,
aun advertidos por mi (el notario) de la trascendencia y contundencia de este pac-
to que quieren pactar y, en efecto, pactan que, en caso de disolucién, divorcio o
nulidad del matrimonio proyectado nada se reclamaran el uno al otro por ningtin
concepto o accion que pudiera generarse por razén del matrimonio, la conviven-
cia, gastos, bienes, derechos u obligaciones matrimoniales, independientemente
de la cuantia de los ingresos de cada uno de ellos. A excepcion de las acciones que
amparen a los hijos comunes, en su caso”. Por lo que, contintia la Sala “partiendo
de un consentimiento libre y consciente, en el caso debemos rechazar que pueda
apreciarse, por el contenido del pacto y su objeto, referido a derechos patrimonia-
les disponibles, algiin limite a la autonomia privada que permita considerar que
es lesivo. Como hemos dicho, para ello no es suficiente que en el momento de la
disolucion del matrimonio concurran los presupuestos para el reconocimiento de
los derechos a que se ha renunciado, por entender que asi convenia a sus intereses.
En la escritura se exoneré al futuro esposo de contribuir a las cargas del matrimo-
nio y ambos se reconocieron “la suficiente formacion y cualificacién profesional
como para poder ejercer una actividad profesional que les permita satisfacer a dia
de hoy sus necesidades privativas de manera independiente, asi como cooperar,
de manera proporcional a sus respectivos recursos econémicos, al sostenimien-
to de los gastos comunes y cargas del matrimonio”. Ademads, en el momento de
celebrarse el pacto, partiendo del reconocimiento de la cualificaciéon y capacidad
de ambos y, en consecuencia, de la posibilidad de obtencién de ingresos propios
y de la voluntad de mantener esa situacion independientemente de la cuantia de
sus patrimonios, la renuncia preventiva no puede considerarse lesiva para la es-
posa. En el caso, tampoco se perjudican los intereses del hijo comuin que, queden
garantizados por los alimentos reconocidos a su favor, en los términos que ya se
han expuesto.

No obstante, se parte de la posibilidad de que aparezcan circunstancias no
previstas que pueden colocar a un cényuge en una situacién que, por no serle
imputable, puede hacer irracional exigir el cumplimiento de las previsiones nego-
ciales de los esposos. Si bien, no es el caso de autos, ni por ello, puede aceptarse
el argumento de la sentencia recurrida acerca de que no se han cumplido las pre-
misas de la renuncia porque el Sr. Julio continuara ejerciendo actividades profe-
sionales remuneradas y llegado el nacimiento del hijo comtn, la Sra. Covadonga
se dedicara a su cuidado, sin que el cuidado personal del Sr, Julio fuera paritario.
En el propio pacto, las partes acordaron la posible contratacién de terceros que
complementasen la funcion de cuidado de los hijos, y la sentencia recurrida (al
cuantificar las prestaciones que reconoce) tiene en cuenta que la dedicacién de la
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esposa no fue “excluyente”. En todo caso, sefala el Alto Tribunal, si en relaciéon
a la dedicacién personal de la esposa, se dieran, ademads, todos los respectivos
presupuestos legalmente exigidos para uno y otra figura, podria dar lugar al re-
conocimiento del derecho a la prestaciéon compensatoria y de la compensacion
econémica por el trabajo, pero no permite concluir que la renuncia previa a tales
derechos sea ineficaz, tal y como se ha advertido ya por la Sala. Precisamente, en
el caso no se ha alegado, ni la sentencia menciona, que por alguna circunstan-
cia extraordinaria la esposa no pudiera trabajar, primero tras la celebracion del
matrimonio y luego tras el nacimiento del nifio. Tampoco se ha alegado que por
concurrir alguna circunstancia fuera de lo comun el cuidado del nifio requiera de
una dedicacion especial que, al ser asumida en exclusiva por la madre, la hubiera
colocado, por no poder trabajar, en una situacién de precariedad econémica que
las partes no pudieron contemplar al pactar las consecuencias econémicas de un
eventual divorcio. En consecuencia, se parte del presupuesto comun de las pre-
visiones de los futuros esposos ha sido que ambos contaban con capacidad para
obtener ingresos separados y su voluntad libre fue mantener esa situacién de total
independencia de los patrimonios y excluir las prestaciones econémicas y com-
pensaciones que, de no mediar la renuncia, pudieran ser exigibles. En esencia,
el presupuesto comun de las previsiones de los futuros esposos fue que ambos
contaban con capacidad para obtener ingresos separados y su voluntad libre fe
mantener esa situacién de total independencia de los patrimonios y excluir las
prestaciones econémicas y compensaciones que, de no mediar renuncia, pudieran
ser exigibles. Y ello segin recoge el pacto “independientemente de la cuantia de
los ingresos de cada uno” que tal como resulta acreditado en la instancia, eran
desiguales con anterioridad a la celebracion del matrimonio. De acuerdo con lo
expuesto, procede estimar parcialmente el recurso de casacion y declarar no ha-
ber lugar a establecer pensién compensatoria a favor de la esposa, ni tampoco a
la indemnizacién al amparo de lo establecido en el articulo 1438 del Cédigo Civil.

En esta sentencia del Tribunal Supremo declara validos los pactos prema-
trimoniales que contienen la renuncia a pensién por dedicacién a la familia y
compensatoria. Por ello, se revoca parcialmente la sentencia recurrida en cuanto
reconocié a la ex esposa una pensién compensatoria y por dedicacién a la casa
y a la familia, pues, privé de eficacia a la renuncia contenida en capitulaciones
matrimoniales otorgadas con anterioridad al matrimonio que, se regiria por el
régimen de separacion de bienes y que, en caso de divorcio, nada se reclamarian
los esposos por cualquier concepto acciéon que, pudiera generase por razén del
matrimonio. Asimismo, se sigue operando a favor de la admisién con amplitud del
juego de la autonomia de la voluntad en el &mbito de las relaciones econémicas
entre las personas casadas. Se trata de pactos en previsiéon de una crisis matrimo-
nial, plenamente admisibles como negocios de familia siempre que se cumplan
los requisitos de los contratos. Ademaés, no se ha denunciado por la esposa ningin
vicio del consentimiento, ni tampoco cabe presumir una relacién de superioridad
del futuro esposo respecto de ella que diera lugar a que su consentimiento no
fuera libremente formado y emitido. Tampoco se perjudican los intereses del hijo
comun que quedan garantizados por los alimentos reconocidos a su favor. Los
pactos objeto de discusién se incluyeron en una escritura de capitulaciones en las
que, ademads de pactar, como hemos sefialado, el régimen de separacién de bienes,
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acordaron las partes ante notario que “en caso de disolucién, divorcio o nulidad
del matrimonio proyectado nada se reclamaran el uno al otro por ningun con-
cepto o accién que pudiera generarse por razén del matrimonio, la convivencia,
gastos, bienes, derechos u obligaciones matrimoniales, independientemente de
la cuantia de los ingresos de cada uno”. Precisamente, la intervencién de notario
autorizando la escritura publica de capitulaciones matrimoniales garantiza que la
futura esposa sea consciente de lo que implica la renuncia que firma.

Ahora bien, también sefiala la Sala que en la regulacién del Codigo Civil la
compensacién por desequilibrio econémico y la compensacion por el trabajo para
la casa tiene caracter disponible, tanto en su reclamacién, que puede renunciarse,
como en su configuracion. Los acuerdos sobre estos derechos y, en particular, los
que incluyen su renuncia, pueden formar parte de convenios reguladores siempre
que no sean lesivos para una de las partes. Ademads, para su validez, exigen la for-
macion libre del consentimiento. Como hemos manifestado, en el presente caso,
en el momento de celebrarse el pacto, partiendo del reconocimiento de la cualifi-
cacion y capacidad de ambos y de la posibilidad de obtencién e ingresos propios y
de la voluntad de mantener esa situacién independientemente de la cuantia de sus
patrimonios, tal renuncia preventiva no puede considerarse lesiva para la esposa.
A tal fin, no resulta suficiente que en el momento de la disolucién del matrimonio
concurran los presupuestos para el reconocimiento de los derechos a que se ha re-
nunciado, pues, precisamente, esa es la finalidad del pacto que los futuros esposo
pactaron libremente por entender que convenia a sus intereses. Sobre tales bases
y ante el hecho que estamos ante derechos patrimoniales disponibles no puede
apreciarse limite a la autonomia privada que permita considerar lesivo al pacto.

En fin, es posible que en momento de la ruptura aparezcan circunstancias
no previstas que puedan colocar a un cényuge en una situacién imprevista, no
imputable que, puede hacer irracional exigir el cumplimiento de las previsiones
negociales acordadas por los esposos (aplicaciéon de la clausula rebus sic stanti-
bus que analizaremos). En el caso en cuestién no se ha alegado, ni la sentencia
lo menciona que, por alguna circunstancia extraordinaria la esposa no pudiera
trabajar, primero tras la celebracién del matrimonio y luego tras el nacimiento del
hijo. Tampoco se ha alegado que por concurrir alguna circunstancia fuera de lo
comun respecto al cuidado del nifio que requiriese una dedicacion especial que,
al ser asumida exclusivamente por la madre, la hubiera colocado en una situacién
de precariedad econémica que las partes no pudieron contemplar al pactar las
consecuencias econémicas del divorcio. La realidad es que las previsiones en las
que operaron los futuros esposos eran que ambos contaban con capacidad para
obtener ingresos separados y su voluntad libre fue mantener una total indepen-
dencia de patrimonio y excluir las prestaciones econémicas y compensatorias que,
de no mediar la renuncia, les pudieran corresponder.

En este contexto, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia, Sala de lo Civil y Penal, seccién 1%, de 13 de mayo de 202222, por su parte,
tras manifestar que el consentimiento a los pactos en previsién de ruptura fue
consciente contando con asesoramiento necesario y conociendo las circunstan-
cias econémicas en las que se encontraban ambos cényuges, esto es, el consenti-
miento fue plenamente informado y se presté en debida forma, se indica que, la
renuncia a la compensacioén econémica por razén del trabajo es clara y precisa. Se
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trata de una renuncia que puede realizarse en el marco general del articulo 231-
20 del Codigo Civil cataldan y en el especifico del articulo 232-7 del citado cuerpo
legal conforme al cual en previsién de una ruptura matrimonial o de disolucién
del matrimonio por muerte puede pactarse el incremento, reduccién, o exclusién
de la compensacién econémica por razén del trabajo. Ademas, los pactos eran
reciprocos por lo que retinen todos los requisitos legales para su eficacia.

En contra de estos argumentos favorables se alega que, el articulo 1438 del
Codigo Civil forma parte del régimen primario, pues se relaciona con el deber de
los conyuges de contribuir al levantamiento de las cargas familiares y a la consi-
deracién de que implica una vulneracion del principio de igualdad entre los cén-
yuges, ademas de contradecir el principio general que prohibe el enriquecimiento
injusto que, es irrenunciable a priori, y este precepto supone una aplicacion del
mismo?*.

En relacién también con este régimen de separacién de bienes, se apunta la
posibilidad de acordar pactos presuntivos y la atribucién de la titularidad con
el objeto de no aplicar o matizar la regla general prevista en el articulo 1441 del
Codigo Civil?*,

3. OTROS POSIBLES ACUERDOS PATRIMONIALES: SOCIEDAD DE GANANCIALES Y LIQUIDACION DE
LA COMUNIDAD CONYUGAL

Otros posibles acuerdos que se pueden incluir en estos pactos preventivos,
son los relativos al régimen econémico del matrimonio en sede de gananciales.
Asi se admiten aquellos pactos que modifican este régimen incorporando la re-
nuncia a participar en determinadas ganancias del otro cényuge consecuencia de
una determinada actividad; pactos en torno a la calificaciéon de bienes dudosos
(fondos de inversion, pensiones anticipadas etc.); pactos relativos a las facultades
gestoras de ambos conyuges; pactos relativos a la ampliacion de las cargas de la
sociedad conyugal; pactos relativos a la disolucién de la sociedad de gananciales,
ademas de lo prevenido en los articulos 1324 y 1355 del Cédigo Civil en cuyo am-
bito operativo juega, asimismo, la autonomia de la voluntad?®. PAZ ARES senala
los siguientes posibles pactos: en primer lugar, los actos relativos a la calificacion
de bienes dudosos; en segundo lugar los actos relativos a la ampliacién de las car-
gas de la sociedad de gananciales; en tercer lugar, la regulacién de las facultades
gestoras; y, en cuarto lugar, las previsiones sobre la disolucién?*. Por el contrario,
se consideran nulos los pactos que excluyan de responsabilidad los bienes ganan-
ciales o privativos del conyuge deudor respecto de las obligaciones contraidas por
ambos o por uno solo de ellos con el consentimiento del otro (articulos 1367 y
1369 del Cédigo Civil).

En cuanto a los pactos de liquidacién de la comunidad conyugal, seria admisi-
bles aquellos pactos de adjudicacién preferente de bienes distintos de los que deter-
mina la prevision legal del articulo 1406 del Cédigo Civil; pactos relativos a los mo-
dos de liquidacién?¥7; pactos en los que se fijan los criterios para valorar los bienes;
pactos en los que se concreta el pago de las deudas entre cényuges; de adjudicacion
de obligaciones pendientes; o, en fin, los relativos a la atribucién de la propiedad de
la vivienda familiar o de otros bienes inmuebles, pues forman parte de la libertad

384 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 801 pags. 337 a 430 Ano 2024



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

que corresponde a los conyuges para organizar la economia de su matrimonio. Se
trata de pactos validos y eficaces sin necesidad de aprobacién judicial, sean formali-
zados durante la vida ordinaria del matrimonio o en situacién de crisis?®.

Otra modalidad distinta y méas problematica de los pactos liquidatorios son
aquellos en los que se excluye la aplicacion de las normas de liquidacién legalmente
establecidas para el régimen matrimonial. Contra estos pactos se puede invocar el
principio de igualdad entre los conyuges y los limites que para un reparto desigual
impone el articulo 1429 del Codigo Civil en sede de participacion de bienes y, en
sede de gananciales el caracter imperativo del articulo 1404 que, impone un reparto
por mitad. Si bien, a favor de los mismos, se puede alegar la libertad capitular para
la configuracién de regimenes atipicos y la interpretacion defendida del principio
de igualdad, siendo posible un pacto de distribucién desigual, siempre que la des-
igualdad no suponga privar a uno de los cényuges de toda participacién en el haber
comun, pues, en este caso, se vulneraria el articulo 1691 del Cédigo Civil.

En este contexto, son perfectamente validos aquellos pactos en los que se con-
venga un régimen econémico para el futuro matrimonio, siempre que se cumpla
la forma legalmente establecida de su plasmacién en escritura publica (articulo
1327 del Cédigo Civil). Al respecto, no se podrian considerar validos los pactos en
lo que se pretendiese alterar el régimen econémico matrimonial primario por ser
contrario a normas imperativas, especialmente las relativas a levantamiento de
las cargas del matrimonio y el ejercicio de la potestad doméstica (articulo 1318 y
1319 del Cédigo Civil)?*.

4. PACTOS RELATIVOS A LA VIVIENDA FAMILIAR

Por otra parte, también se destaca dentro del contenido de estos pactos pre-
ventivos, los relativos a la disponibilidad de la vivienda?®, renuncia a un derecho
de uso*! y, a la atribucién del uso de la vivienda familiar. Estos tltimos plantean
especiales problemas cuando lo que se pretende es excluir de la atribucion del uso
al conyuge no titular. Si se trata de un matrimonio sin hijos, la mayor parte de
la doctrina se inclina por entender que, el eventual derecho que pudiese tener el
conyuge no titular —por ser su interés el méas necesitado de proteccién— es dispo-
nible y, por ende, renunciable (acuerdo de los conyuges al que se refiere el articulo
96.3 del Cédigo Civil), con el anico limite del control judicial posterior, dirigido a
evitar que el acuerdo prematrimonial sea “gravemente perjudicial para uno de los
conyuges”?#. De todas formas, se puede atribuir la vivienda al cényuge no titular,
si su interés fuera el mas necesitado de proteccion sobre la base de la prevision
legal contenida en el citado articulo 96.3 del Cédigo Civil. Por lo que, el pacto por
el que se excluye de la atribucién al conyuge mas necesitado de proteccién seria
ineficaz atendiendo a tal previsién legal?*’. En cambio, tratdndose de matrimonio
con hijos, parece imponerse la tesis de la indisponibilidad del derecho y queda
supeditado a la aprobacién judicial (articulo 96.1 del Cédigo Civil). Sera, por tan-
to, el juez quien debe valor si el pacto prematrimonial es “dafioso para los hijos”
(articulo 90.2 del Cédigo Civil). El interés del menor se erige en principio funda-
mental para la atribucién del uso, y se atribuye habitualmente al cényuge custodio
(articulo 96.1 del Cédigo Civil)***. En esta linea, el articulo 233-21.3 del Codigo
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Civil catalan contempla la posibilidad que, en previsién de ruptura matrimonial,
puede pactarse tanto la atribucion o distribucion de uso de la vivienda como so-
bre las modalidades de este uso, pero establece una limitaciéon “no son eficaces
los pactos que perjudiquen el interés de los hijos”. Con respecto, a la existencia
de hijos menores de edad emancipados o mayores de edad, teniendo en cuenta lo
que dispone el articulo 90.2 apartado 4 del Cédigo Civil respecto a los acuerdos
ante notario (divorcio notarial) o ante el Letrado de la Administracién de Justicia,
no procederan aquellos que sean dafosos o gravemente perjudiciales para uno de
los conyuges o para los hijos mayores de edad o menores emancipados. Por tanto,
seran validos los acuerdos no perjudiciales respecto del uso de la vivienda cuando
hay hijos mayores de edad o menores de edad emancipados?®.

Por otra parte, se ha planteado la viabilidad de pactos prematrimoniales que
decidan sobre el destino del inmueble comtin adquirido por ambos cényuges, asi
sobre su venta y el reparto del precio obtenido por la misma en proporcién a las
respectivas aportaciones de los conyuges; también los pactos en los que se decida
sobre la atribucién de la titularidad de la vivienda familiar adquirida por ambos a
uno de ellos, y el reintegro de la mitad de las cuotas o aportaciones realizadas por el
no adjudicatario o el pago de un alquiler de otra vivienda en determinada zona, pre-
cisamente, para el conyuge no adjudicatario®®; o, en fin, la pérdida del uso de la vi-
vienda al cényuge custodio en el caso de ocupacion de la vivienda por la nueva pare-
ja (matrimonial o no) del cényuge beneficiario. Por analogia con el articulo 101 del
Cédigo Civil parece admitirse la validez de este pacto “limitativo” de la atribucién
de la vivienda, siempre que no perjudique gravemente el interés de los menores?¥’.

5. PACTOS SOBRE ALIMENTOS.

En cuanto a los pactos de alimentos a la luz del articulo 151 del Cédigo Civil
esta claro que no caben los pactos preventivos. Se trata de un derecho intransmi-
sible e irrenunciable, sobre el que tampoco se puede transigir ex articulo 1814 del
citado cuerpo legal; por lo que, esté claro que, no caben los pactos preventivos que
excluyan la obligacion de alimentos (ni respecto a los hijos ni entre cényuges para
el hipotético supuesto de separacion de hecho).

Asi, en relacién con los acuerdos sobre alimentos presentes que, son frecuen-
tes y de hecho forman parte del contenido minimo del articulo 90 del Cédigo Civil,
hay que senalar que, su presunto valor vinculante solo opera cuando estamos ante
alimentos convencionales (voluntarios)?®. De todas formas, lo expuesto no obsta
para que se puedan alcanzar acuerdos sobre su cuantia, asi como sobre sus bases
de actualizacién; si bien, sometidos a control judicial.

6. PACTOS RELATIVOS A LA PATRIA POTESTAD Y LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS MENORES DE
EDAD NO EMANCIPADOS, Y GUARDA Y CUSTODIA DE ANIMALES DE COMPANIA

Una vez concretados los pactos relativos a los conyuges en la esfera personal
y en la esfera patrimonial, corresponde referirnos a los pactos relativos a los hijos
sometidos a patria potestad. En lo que se refiere a la forma de ejercicio de ésta, se
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puede acordar al amparo del articulo 92.4 en relacién con el articulo 156 ambos
del Cédigo Civil que, €l ejercicio corresponda a ambos, o a uno solo con el consen-
timiento expreso o tacito del otro, o que se distribuyan entre ellos las funciones.
Asimismo, se puede pactar la forma de administrar o enajenar los bienes perte-
necientes a los hijos menores de edad?®. Ahora bien, con respecto a los acuerdos
relativos a la educacién de los hijos en caso de separacién o divorcio, mientras
una parte de la doctrina los rechaza por tratarse de un norma de orden publico, y
no cabe el juego de la autonomia de la voluntad, siendo, en consecuencia, nulo el
acuerdo; otros se inclinan por su admisién siempre que tengan lugar en el mismo
momento de la ruptura, no en un momento previo ante el peligro que pueda resul-
tad dafioso para los hijos. Acertadamente sefiala HIJAS CID que “deberia recha-
zarse de plano aquellos acuerdos que prohiben a uno de los progenitores ejercitar
cualquier influencia religiosa sobre sus hijos o que impidan pactar a uno de los
padres practicar su religion, personalmente, cuando se encuentre en el hogar en
presencia de sus hijos”; siendo, sin embargo, aceptables “los pactos que van diri-
gidos a que el hijo reciba una determinada educacion religioso fuera del hogar”?.

En cuanto a la guarda y custodia en caso de separacién o divorcio se puede
convenir la modalidad de guarda y custodia compartida (articulo 92 del Cédigo
Civil), asi como fijar en caso de guarda y custodia en exclusiva para uno de los
conyuges, el régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el otro progeni-
tor no custodio, o, el régimen de visitas de otros familiares como los abuelos; o el
reparto de los tiempos de convivencia y cuidado, si fuera necesario, asi como las
cargas asociadas al cuidado del animal?!. Como medidas contenidas en convenio
regulador el articulo 90.1 a) del Cédigo Civil han de someterse a control judicial.
De contenerse en un pacto prematrimonial, la guarda y custodia exclusiva como
compartida, ha de acordarse en interés de los menores y bajo el correspondiente
control judicial.

En todo caso, recordemos la posibilidad de pactar anticipadamente en el lla-
mado plan de parentalidad contenido en el Cédigo Civil cataldn, la forma en que
ambos progenitores ejercen las responsabilidades parentales: el articulo 233-11.1
f) del citado cuerpo legal establece que, para determinar el régimen y la manera de
ejercer la guarda, hay que tener en cuenta las propuestas de plan de parentalidad
y, en particular, los criterios y las circunstancias siguientes ponderados conjunta-
mente: “f) Los acuerdos en prevision de la ruptura o adoptados fuera de convenio
antes de iniciarse el procedimiento”. Asimismo, se puede hacer constar los com-
promisos que, asumen respecto de la guarda, cuidado y la educacién de los hijos
(articulo 233-9). Al respecto sefiala, en cuanto a su eficacia, el articulo 233-10.1
que “la guarda debe ejercerse de la forma convenida por los conyuges en el plan de
parentalidad, salvo que resulte perjudicial para los hijos”*.

Por su parte, el articulo 233-5-3 los pactos en previsién de una ruptura ma-
trimonial 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; si bien, los pactos en materia de guarda y de
relaciones personales con los hijos menores, asi como los de alimentos en favor
de estos, solo son eficaces si son conformes a su interés en el momento en que se
pretenda el cumplimiento.
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Sobre tales bases, no se consideran validos, por un lado, los pactos de priva-
cién de la titularidad de la patria potestad, al ser ésta irrenunciable, imprescrip-
tible e indisponible, y solo cabe la privacién por sentencia judicial (articulo 170
del Cédigo Civil)*3; y, por otro, los que establecen convenios automaticos del pro-
genitor custodio, asociados al acaecimiento de hechos que, coarten su libertad?>*.

Por otra parte, en este ambito de pactos prematrimoniales en relacién con los
hijos comunes menores de edad son habituales los que cuantifican la pensién ali-
menticia, que hay que satisfacer a éstos, asimismo, se puede concretar los criterios
que van a posibilitar la determinacion de la pension, o, incluso la constitucién de
garantias para su cumplimiento?.

En todo caso, como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Ci-
vil, de 15 de octubre de 2018%% “los acuerdos sobre medidas relativas a los hijos
comunes, menores de edad, serdn validos siempre y cuando no sean contrarios al
interés del menor y con la limitaciéon impuesta en el articulo 1814 del Cédigo Civil,
esto es, que no cabe renunciar, ni disponer del derecho del menor a la pensién de
alimentos, ni puede compensarse con una deuda entre los progenitores, ni some-
terse condicionalmente en beneficio de los menores.

Ahora bien, con respecto a los animales de compaiiia (seres sintientes) pro-
cede sefialar que, en convenio regulador o, en su caso, en un pacto pre-ruptura se
puede acordar el destino de los animales de compaiiia en el supuesto de crisis ma-
trimonial o de pareja, teniendo en cuenta el interés de los miembros de la familia
y el bienestar animal. Se podra fijar la guarda y custodia (que puede ser exclusiva
de uno de los copropietarios o compartida), esto es, el reparto de los tiempos de
convivencia y cuidado del animal, un eventual régimen de visitas, asi como las car-
gas asociadas al cuidado del animal (articulo 90 b) bis del Cédigo Civil). En todo
caso, si estos acuerdos fueran gravemente perjudiciales para el bienestar de los
animales de compaiiia, la autoridad judicial podra ordenar las medidas a adoptar
sin perjuicio del convenio aprobado.

Si los acuerdos se formalizasen ante el letrado de la administracién de justi-
cia o notario, éstos podran advertir a los otorgantes que, a su juicio lo acordado
resulta gravemente perjudicial para el bienestar de los animales de compania y,
en consecuencia, dar por terminado el expediente. En este supuesto, los conyuges
s6lo podran acudir ante el juez para la aprobacion de la propuesta de convenio
regulador (articulo 90.2 apartado 4 del Cédigo Civil).

En fin, las medidas adoptadas en convenio o, en su caso, en pactos prema-
trimoniales en prevision de ruptura podran ser modificadas en relaciéon con los
animales de compaiiia, si se hubieran alterado gravemente las circunstancias en
que se acordaron (articulo 90.3 apartado 3 del Cédigo Civil).

7. PACTOS QUE AFECTAN A DERECHOS FUNDAMENTALES O PUEDEN VULNERAR NORMAS IMPERATIVAS

Corresponde en este apartado referirnos a la existencia de posibles pactos
prematrimoniales cuya validez puede ser cuestionada por afectar a derechos fun-
damentales constitucionalmente regulados, o vulnerar normas imperativas. Asi
se consideran invélidos los acuerdos prematrimoniales que, supongan la elimi-
nacién del cumplimiento de alguno de los deberes conyugales que constituyen el
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contenido esencial del matrimonio. Por lo que, con respecto al pacto por el que se
acuerda una indemnizacion consistente en dinero o en cualquier otra prestacién
patrimonial en caso de infidelidad, esto es, ante el incumplimiento del deber de
fidelidad por uno de los futuros cényuges contenido en el articulo 68 del Cédigo
Civil. La doctrina de forma mayoritaria lo considera nulo al coartar la libertad
sexual de los cényuges y el principio constitucional de libre desarrollo de la per-
sonalidad (articulo 10.1 de la Constitucién espafiola)?’; aunque no faltan voces
que abogan por su utilidad y validez?*®. También se consideran nulos los pactos
que prohiben a uno de los cényuges mantener relaciones de pareja con cualquier
otra persona en general o con alguna en particular, o contraer nuevo matrimonio
sea con persona distinta o del mismo sexo o iniciar una convivencia de hecho con
otra persona, cuando tiene lugar la ruptura de la pareja, por coartar con ello la
libertad, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad (articulo
10.1 de la Constitucién espafiola)?®. Y, asimismo, los pactos relacionados con la
fijacion del lugar de residencia de los ex conyuges cuando se impone o excluye uno
determinado o se condiciona el traslado al consentimiento expreso del otro proge-
nitor, se consideran nulos por suponer una limitacion de la libertad de residencia
del articulo 19 de la Constitucién Espaiola?®.

En cuanto a los pactos ligados con la muerte de uno de los cényuges, lo cierto
es que su similitud con los pactos sucesorios prohibidos de forma genérica en el
articulo 1271.2 del Cédigo Civil (pactos sobre herencia futura) limitan mucho su
eficacia y admision en el derecho civil comun frente a aquellos ordenamientos fo-
rales y autonémicos que si los consideran vinculantes®®!. Asi, en este contexto, no
serfan admisibles los pactos por el que los conyuges renuncian a sus derechos le-
gitimarios en la herencia del otro —legitima del c6nyuge viudo— por ir en contra
de lo establecido en el articulo 816 del Codigo Civil —intangibilidad cuantitativa y
cualitativa de la legitima—. Tampoco seria valido en el &mbito del derecho comtn
el pacto por el que ambos conyuges se comprometen a testar el uno a favor del
otro por la prohibicién de testamentos mancomunados y, de realizar contratos
sobre la herencia futura (articulo 1271.2 del Cédigo Civil).

Por ultimo, serfan admisibles los pactos que sustituyen la atribucién del uso
de la vivienda familiar por otra vivienda; los pactos de venta de la vivienda familiar
comun; y, los pactos por los que se obliga al conyuge concesionario del uso a que-
darse con la titularidad de la vivienda familiar con cargo a su haber?2.

VI. EFICACIA, INEFICACIA Y CONTROL JUDICIAL DE LOS PACTOS PREMA-
TRIMONIALES O EN PREVISION DE RUPTURA.

Los acuerdos en previsién de ruptura son contratos, por lo que estan some-
tidos a las reglas de formacion de éstos, y muy especialmente las que se refieren
al consentimiento y su libertad para prestarlo, maxime teniendo en cuenta que
nos movemos en una relaciéon de confianza y afectiva muy estrecha por parte de
quienes lo prestan. Y, asimismo, como todo consentimiento pueden existir vicios
que lo invaliden?®.

Como indicamos respecto a la forma, rige el principio de libertad de forma.
Por lo que serédn validos tanto si se celebrar en documento privado como en docu-
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mento publico (escritura publica), o incluso un acuerdo verbal. En todo caso, por
la importancia que tiene la libre formacién de la voluntad y la informacién sobre
el alcance de los mismos, resultaria mas conveniente la presencia de un fedatario
publico. Son varias las razones que doctrinalmente se aducen para reforzar, preci-
samente, la opcién por el otorgamiento de escritura ptblica ante notario: por un
lado, la mayor fuerza probatoria en los procesos judiciales en los que se discutan
sus términos o la existencia misma del acuerdo; por otro, el control de forma no-
table sobre la presencia de los requisitos esenciales del acuerdo suscrito (consen-
timiento, objeto y causa ex articulo 1261 del Cédigo Civil); y, en fin, la especifica
funcion de control y asesoramiento que se atribuye al notario®*. De todas formas,
se considera adecuado, pese a entender que, el contenido tipico de tal instrumento
es la organizacién familiar, el que se contengan en capitulaciones matrimoniales,
ofreciendo con ello un tratamiento conjunto tanto de la organizacién del matri-
monio, como de las previsiones atinentes a su crisis?®®. Por lo que la regla de ca-
pacidad de las partes, vendria entonces determinada por lo dispuesto en sede de
capitulaciones matrimoniales (articulos 1329 y 1330 del Cédigo Civil)®.

Por otra parte, los acuerdos prematrimoniales en previsién de una separaciéon
o divorcio pueden servir, en su caso, como convenio regulador que, se presentara
como tal para su aprobacion judicial en el proceso matrimonial. En todo caso, lle-
gado el momento el Juez debera comprobar que, la estipulacion es vélida y eficaz?’.

Ahora bien, afirmado lo anterior, como los acuerdos prematrimoniales tienen
un contenido variado en algunos casos se exige la adopcion de escritura publica
como requisito formal para su validez. Asi sefiala GONZALEZ DEL POZO que,
han de constar en escritura publica como forma solemne, los pactos de fijacion,
modificacién o sustitucién del régimen econémico matrimonial (articulo 1327 del
Codigo Civil); los acuerdos prematrimoniales que contengan donaciones prop-
ter nuptias entre conyuges de bienes inmuebles presentes (articulos 633, 1327 y
1341.1 del Cédigo Civil); las donaciones de bienes futuros, muebles o inmuebles,
solo para el caso de muerte (articulos 633, 1327, 1341.2 del Cédigo Civil), o, en fin,
las promesas de mejorar o no mejorar (articulos 826 y 1327 del Cédigo Civil). Si
bien, las partes pueden compelerse a elevar a escritura publica el pacto prematri-
monial adoptado en documento privado?®.

Sobre tales bases, relacionado con la consideracion de los pactos prematrimo-
niales como contratos, hay que destacar, en los términos analizados, la importancia
del consentimiento informado. En el Derecho catalan el notario comparte deberes
de informacién con los propios conyuges, al ser el objeto de la informacién doble: el
notario debe informar sobre los derechos que legalmente corresponden a los otor-
gantes en ausencia de pacto y los conyuges deben informar de su situaciéon econé-
mica actual y de sus expectativas de ganancia futura siempre que la informacién
guarde relacién con el objeto del pacto (articulo 231-20 del Cédigo Civil catalan). En
todo caso, el juez debe controlar que el consentimiento del conyuge renunciante no
esté viciado, que se haya prestado de forma libre, sin engafio ni coacciones.

Por otra parte, hemos de senalar que, asimismo, el control judicial habra de
extender a la eficacia del acuerdo®®. De todas formas, resulta dudoso que, el pacto
formalizado en escritura publica permita a cualquiera de los conyuges acudir al
juicio de carécter ejecutivo para exigir su cumplimiento, y por ende, el reconoci-
miento de efectos en un juicio declarativo se puede ver limitada por la existencia
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de un proceso matrimonial posterior al acuerdo. De todas formas, sefiala GARCIA
MAYO que, como el divorcio ante notario, se exige un control de equidad a reali-
zar por el notario “como paso previo y necesario”?”.

En fin, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de febrero
de 20222™ no ofrece duda que “(...) encajan en el marco de los negocios juridicos
de familia, los pactos que los cényuges celebren para autorregular sus relaciones
horizontales, tanto personales como patrimoniales, con caracter vinculante para
ellos; siendo, igualmente, valido pactar con respecto a las relaciones verticales con
sus hijos; si bien dichos acuerdos estan condicionados en su eficacia, a la vigencia
del principio de interés y beneficio de los menores, concebido como auténtico
principio de orden publico o bien constitucional”. Por lo que, resulta necesario
tener en cuenta con respeto a los acuerdos de los cényuges adoptados para regular
las consecuencias de la nulidad, separacién y divorcio que conforme al articulo
90.2 del Cédigo Civil sean aprobados por el juez “salvo si son dafiosos para los
hijos o gravemente perjudica a uno de los conyuges”?’2. Efectivamente, no existe
prohibicién legal frente a los denominados pactos prematrimoniales, debiendo
ponerse el acento en los limites de los mismos, que estan en la proteccién de igual-
dad de los cényuges y en el interés de los menores, si no hubiere?”?. Asimismo,
no debe perderse de vista el requisito de la propia libertad contractual, debiendo
unicamente proscribirse aquellos que de forma mas clara ataquen la igualdad de
los conyuges. En general se entiende que vulneran tal igualdad aquellos pactos
que sitdan a uno de los conyuges en situacion de inferioridad respecto del otro;
todo ello sin olvidar que la igualdad es un concepto relativo, en el sentido que para
examinar su concurrencia debe partirse de un determinado matrimonio, en un
momento histérico y una sociedad determinada®’*.

En este contexto, los pactos prematrimoniales seran validos y vincularan a
las partes en los términos acordados. Asimismo, seran eficaces en cuanto no sean
contrarios a la ley, moral u orden publico. Con caracter general, el fundamento de
la obligatoriedad del contrato se encuentra en el principio de pacta sunt servanda
y en que lo acordado tiene fuerza de ley entre las partes contratantes en virtud
de lo dispuesto en el articulo 1091 del Codigo Civil —lex privata—. Como hemos
sefialado en su momento, estos pactos pre-ruptura han de entenderse similares a
la de un convenio judicial no ratificado judicialmente?”.

Por lo que, llegado el momento de crisis familiar, es posible que ambas partes
estén de acuerdo en cumplir con las medidas acordadas en el pacto pre-ruptura;
de forma que, a la demanda de separacion o divorcio de mutuo acuerdo se acom-
pafia como convenio regulador dicho pacto, siempre que contenga el contenido
minimo del convenio; de no ser asi, su valor sera de complemento a éste. Por el
contrario, es posible que acaecida la crisis matrimonial uno de los cényuges se
aparte de lo acordado y el proceso no sea consensual, sino contencioso. En estos
casos, el pacto podra hacerse valer por el conyuge interesado en su aplicacion
acompanindolo a la demanda de separacion o divorcio. Sera la parte que ahora
niega su valor y no quiere aplicarlo el que deba justificar su negativa. El juez a la
vista de las alegaciones y atendiendo a las circunstancias del caso, adoptar o no
las medidas acordadas en su momento por los conyuges en dicho pacto pre-rup-
tura?. Sobre tales bases, el articulo 233-5 del Cédigo Civil de Catalufia dispone
que: “I. Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial otorgados de acuerdo
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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 conyuges. La
accion para exigir el cumplimiento de estos pactos puede acumularse a la de nulidad,
separacioén 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”. Y afiade “2. Los pac-
tos adoptados después de la ruptura de la convivencia sin asistencia letrada, inde-
pendiente para cada uno de los conyuges, pueden dejarse sin efecto, a instancia de
cualquiera de ellos, durante los tres meses siguientes a la fecha en que son adoptados
Y, como mdximo, hasta el momento de la contestacion de la demanda o, si procede,
de la reconvencion en el proceso matrimonial en que se pretendan hacer valer”. Por
su parte, el articulo 4 de la Ley Vasca establece que: “Unicamente serdn susceptibles
de ejecucion judicial los pactos previamente aprobados por el juez”.

Por ultimo, se entiende en la doctrina y jurisprudencia la posible ineficacia
sobrevenida de lo pactado por aplicacion de la teoria de la alteracion sobrevenida
de las circunstancias —doctrina de la “clausula rebus sic stantibus”—.

Esta clausula o regla rebus sic stantibus trata de solucionar los problemas de-
rivados de una alteracién sobrevenida de una situacién existente o circunstancias
concurrentes al tiempo de la celebracion del contrato, cuando la alteracion sea tan
acusada que aumente extraordinariamente la onerosidad o coste de las prestaciones
de una de las partes, o bien acabe frustrado el propio fin del contrato. Reconocida
dicha regla por la jurisprudencia, esta se ha mostrado siempre muy cautelosa en
su aplicacioén, dado el principio general contenido en el articulo 1091 del Cédigo
Civil que los contratos deben ser cumplidos. Recuerda la sentencia del Tribunal
Supremo, Pleno de la Sala de lo Civil, de 17 de enero de 2013?"" que, aunque el Cé6-
digo Civil no regula un mecanismo que expresamente permita extinguir o modificar
el contenido de las obligaciones en funcién de cambios imprevisibles, doctrina y
jurisprudencia recurren a la clausula “rebus sic stantibus” (estando asi las cosas),
préxima en su fundamento a los articulos 7 y 1258 del Cédigo Civil, para solucionar
los problemas derivados de una alteracion sobrevenida de la situacion existente o de
las circunstancias concurrentes al tiempo de celebracion del contrato.

Pues bien, esta tendencia hacia la aplicacién normalizada de la figura, reco-
nocible ya en las citadas sentencias del Tribunal Supremo, Pleno de la Sala de
lo Civil, de 17 y 18 de enero de 2013’ en donde se declara que la actual crisis
econémica, de efectos profundos y prolongados de recesion econémica, puede ser
considerada abiertamente como un fenémeno de la economia capaz de generar un
grave trastorno o mutacion de las circunstancias?”®; ha tomado carta de naturaleza
en la sentencia de esta Sala de 30 de junio de 2014?% con una detallada funda-
mentacién y caracterizacion técnica de la figura y del desarrollo de la doctrina
jurisprudencial relativa a su régimen de aplicacion. Asi dispone que “en relacion
con el necesario cambio o adaptacion de las referentes que tradicionalmente han
configurado o caracterizado la aplicacién de esta clausula todo parece indicar
que, debe abandonarse su antigua fundamentacion segun las reglas de “equidad
y justicia” en pro de una progresiva objetivizacién de su fundamento técnico de
aplicacion. En este sentido, la fundamentacion objetiva de la figura, alejada de los
anteriores criterios subjetivista, resulta ya claramente compatible con el sistema
codificado”. En relacién con los criterios basicos de delimitacién, fundamento
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causal, base del negocio y asignacion contractual del riego derivado se indica que
“con caracter general, establecido el nexo entre el plano causal del contrato y la
tipicidad contractual de la clausula, la valoraciéon de la incidencia que determina
la mutacién o el cambio de circunstancias, es decir, la posible alteracién causal
del contrato, se realiza de un modo objetivado mediante el recurso concorde de los
criterios de concrecion de dicha tipicidad con el primero, a través de la doctrina
de la base del negocio, se contrasta principalmente el alcance de dicha mutacién o
cambio respecto del sentido o finalidad del contrato y de la conmutatividad o equi-
librio prestacional del mismo. De esta forma, el contraste de la denominada base
objetiva del negocio nos permite concluir que la mutacién o cambio de circuns-
tancias determina la desaparicién de la base del negocio cuando: 1. La finalidad
econémica primordial del contrato, ya expresamente prevista o bien derivada de
la naturaleza o sentido del mismo, se frustra o se toma inalcanzable; 2. La conmu-
tatividad del contrato, expresada en la equivalencia o proporcién entre prestacion
y contraprestacion. Complementariamente, el contraste de la denominada base
subjetiva del negocio nos permite llegar a idéntica conclusion en aquellos supues-
tos en donde la finalidad econémica del negocio para una de las partes, no expre-
samente reflejado pero conocida y no rechazada por la otra, se frustra o deviene
inalcanzable tras la mutacién o el cambio operado. La aplicacion de la teoria de
la base del negocio como cauce interpretativo a estos efectos ha sido resaltada por
la jurisprudencia de esta Sala (entre otras, sentencias de 20 de febrero de 2012; de
20 de noviembre de 2012; de 25 de marzo de 2013; y de 11 de noviembre de 2013).
Por su parte, el otro criterio concorde a esta funcién delimitadora de la tipicidad
contractual en la aplicacion de esta figura viene representado por el alea o marco
de riesgo establecido o derivado del negocio, el denominado “riesgo normal del
contrato”. En este sentido, el contraste se realiza entre la mutacién o cambio de
circunstancias y su imbricacién o adscripcion con los riesgos asignados al cum-
plimiento del contrato ya por su expresa prevision, o bien por su vinculacién con
los riesgos propios que se deriven de la naturaleza y por su expresa previsién, o
bien por su vinculacién con los riesgos propios que se deriven de la naturaleza y
sentido de la relacién obligatoria contemplada en el contrato; de forma que, para
la aplicacién de la figura el cambio o mutacién, configurado como riesgo, debe
quedar excluido del “riesgo normal” inherente o derivado del contrato. En suma,
estos criterios de tipicidad nos responden, en una primera instancia o contraste,
a las preguntas bésicas que plantea la posible atencién juridica a todo cambio de
circunstancias o de condiciones, si dicho cambio tiene entidad suficiente, esto es,
altera el estado de las cosas de un modo relevante y si dicha alteracién debe tener
consecuencias para las partes implicadas”.

Pues bien, esta Sala, en sentencias de 17 de enero de 2013%%'; de 18 de enero de
2013 y de 15 de octubre de 2014%% exige para la aplicacion de la clausula “rebus”,
con mayor flexibilidad que en otras épocas que, la alteracion sea sobrevenida y
que concurra aumento extraordinario de la onerosidad o que no concurra la posi-
bilidad de haber efectuado una previsién razonable de la situaciéon desencadenada
(articulo 9.503 de los Principios Europeos de la Contratacion)?*?. En relacién con
la excesiva onerosidad, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24
de febrero de 2015% indica que “su incidencia debe ser relevante o significativa
respecto de la base econémica que informé inicialmente el contrato celebrado.
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Este hecho se produce cuando la excesiva onerosidad operada por dicho cambio
resulte determinante tanto para la frustracién de la finalidad econémica del con-
trato (viabilidad del mismo), como cuando representa una alteracién significativa
o ruptura de la relacién de equivalencia de las contraprestaciones (conmutativi-
dad del contrato)”. Y en relacion con la imprevisibilidad del cambio de circunstan-
cias, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de julio de 20192%
indica, al respecto, que si las partes han asumido expresa o implicitamente el
riesgo que una circunstancia aconteciera o debieron asumirlo porque, en virtud de
las circunstancias y/o naturaleza del contrato, tal riesgo era razonablemente previ-
sible, no es posible apreciar la alteracién sobrevenida que, por definicién, implica
la no asuncién del riesgo. No puede hablarse de alteracién imprevisible cuando la
misma se encuentra dentro de los riesgos normales.

En todo caso, esta clausula rebus es de aplicacion subsidiaria por el juez vy,
objeto de interpretacién restrictiva?®. En fin, esta Sala de lo Civil ha descartado la
aplicacion de la regla “rebus” cuando en funcién de la asignacion legal o contrac-
tual de los riesgos, fuera improcedente revisar o resolver el contrato (sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de abril de 2019%7).

En este contexto, la aplicaciéon de esta clausula en derecho de familia, para
ROCA TRIAS tiene un claro reflejo en el articulo 90.3 del Cédigo Civil en virtud del
cual “las medidas que el juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas por los
conyuges judicialmente podran ser modificadas judicialmente o por nuevo conve-
nio aprobado por el juez, cuando asi lo aconsejen las nuevas necesidades de los hijos
o el cambio de las circunstancias de los cényuges”8. Y para MARTINEZ VELEN-
COSO apunta como supuestos de clausula rebus sic stantibus de carécter legal, lo
previsto en el articulo 100 del Codigo Civil sobre la modificacion de la pensién por
alteracion de la fortuna de uno y otro cényuge; o en los articulos 93 y 147 del citado
cuerpo legal en relacién con la reduccion o aumento de la pensién de alimentos en
funcién de las circunstancias econémicas y las necesidades del alimentista?®.

En fin, la aplicacién de esta doctrina a un pacto prematrimonial ha sido analiza-
do en la sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo Civil, de 24 de junio de 2015?* en
un supuesto en que los conyuges acuerdan ante notario dias antes de contraer matri-
monio que en el supuesto de separacién matrimonial, el marido abonaria a la esposa
una renta mensual vitalicia de mil doscientos euros. Aplicada la doctrina al caso de
autos, se rechaza la moderacién o extincién de la renta vitalicia, pues, no se provoca
una especial onerosidad en la prestaciones, ni la situacién actual delos contratantes
era dificilmente previsible, dado que ambos mantienen una desahogada situacién
financiera igual que la existente en el momento de los pactos, por lo que ninguna
variacion se ha producido, razén que lleva a la aplicacién del articulo 1258 del Cédigo
Civil que determina algo tan elemental como que los contratos han de ser cumplidos.
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NOTAS

! SERRANO DE NICOLAS, A. (2011). “Los pactos en previsién de ruptura matrimonial
en el Coédigo Civil de Cataluna”. En: R. Barrada Orellana, M. Garrido Melero, S. Nasarre Az-
nar (coords.), El nuevo Derecho de la persona y de la familia (Libro segundo del Cédigo Civil de
Catalufia), Barcelona: Bosch, pp. 328-329.

2 PAZ-ARES RODRIGUEZ 1. (2008). “Previsiones capitulares”, Recientes modificacio-
nes legislativas para abogados de familia: Modificaciones fiscales, el sindrome de alienacion
parental y previsiones capitulares. Homenaje a Luis Zarraluqui Sdnchez-Eznarriaga, Madrid:
Dykinson, p. 100.

3 La Exposicion de Motivos de la Ley sefiala al respecto que “la intervencion judicial
debe reservarse para cuando haya sido imposible el pacto o el contenido de lo propuesto sea
lesivo para los intereses de los hijos menores o incapacitados o uno de los cényuges vy las
partes no hayan atendido a sus requerimientos de modificacion. Solo en estos casos debera
dictar una resolucion en la que se impongan las medidas que sean precisas”.

4 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6*, de 22 de noviem-
bre de 1999 (LA LEY 167843,1999); v, de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 4%, de 18
de julio de 2013 (LA LEY 121707,2013).

5 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de abril de 1997 (LA
LEY 6125,1997); de 3 de febrero de 2006 (LA LEY 389/2006); y de 17 de octubre de 2007 (LA
LEY 165788,2007).

¢ Lo que contrasta con la tradicién en materia de acuerdos prematrimoniales en EEUU
que, incluso han sido objeto de regulacion especifica, asi la Uniform Premarital Agreements
Act de 1983 en la que se reconoce la validez de los contratos prematrimoniales y los regula
de forma detallada; y, asimismo, los Principles of the Law of Family Dissolution: Analysis
and Recommendations de 2002. En Europa, el legislador alemén se ha limitado a reconocer
en el paragrafo 1408 del BGB la posibilidad de renunciar a la compensacién por desequili-
brio econémico mediante pacto expreso incluido en capitulaciones matrimoniales. Precisa
MARTINEZ VELENCOSO L.M. (2011). “Eficacia de los acuerdos en el seno de las relaciones
familiares. Estado actual de la jurisprudencia”. En: Fco. De P. Blasco Gasco; M. E. Clemente
Meoro; F.J. Ordufia Moreno; L. Prats Albentosa, R. Verdera Server (coords), Estudios Juridi-
cos en Homenaje a Vicente L. Montés Penadés, T. 11, coordinadores, Valencia: tirant lo blanch,
p. 1531 sefiala que “como regla general, los acuerdos prematrimoniales son vinculantes, ya
que no existe ninguna previsién especifica acerca de la posibilidad de que los tribunales mo-
difiquen o anulen dichos acuerdos. No obstante, el Tribunal Constitucional aleman en una
sentencia de 6 de febrero de 2001 estableci6 la necesidad de revisar judicialmente los acuer-
dos de los conyuges cuando se daban determinadas circunstancias”. Desde entonces, sefiala
la autora “el Tribunal Supremo ha especificado los parametros sobre los que se debe llevar a
cabo esa revision, asi la libertad en la regulacion de las consecuencias del divorcio no debe
tener el efecto de desvirtuar la finalidad tuitiva que se contiene que las previsiones legales, lo
cual se daria en el caso de que uno de los cényuges hubiese de soportar una distribucién de
las cargas inaceptable y desproporcionada”.

En Italia se ha considerado que los pactos en previsién de divorcio son nulos por ilici-
tud de causa sobre la base de lo dispuesto en el articulo 160 del Codice Civil. No se admite
la renuncia anticipada de la pensién compensatoria, al afirmar su naturaleza asistencial y el
caracter indisponible. No obstante, la doctrina ha admitido los acuerdos que conceden una
mayor tutela al cényuge débil.

7 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de marzo de 2011 (LA
LEY 29142,2011), que en sus Fundamentos de Derecho tercero y cuarto optan por la validez
de los contratos celebrados entre conyuges en prevision de futuras rupturas. Al respecto se
indica que “los requisitos para la validez de los pactos entre conyuges distintos del convenio
regulador. Aunque el contrato cuya validez se discute, se haya denominado convenio regula-
dor, no es tal, sino un pacto atipico en el que los conyuges, previniendo otra posible crisis de
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convivencia, acuerdan que el marido asuma una serie de obligaciones respecto a la esposa
para el caso de que se produzca una nueva separaciéon. Cono se ha dicho en el fundamento
anterior, esta Sala ha partido de la eficacia de este tipo de acuerdos siempre que retinan 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 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, alegé la concurrencia de un vicio de la
voluntad, ello no se considera probado; b) El objeto del contrato; y, ¢) La causa de la obliga-
cién establecida. En este sentido, el contrato generé tinicamente obligacion para el marido,
el cual no es indicio de ninguna anomalia contractual”.

8 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M. (2018). “Los pactos pre-ruptura conyugal: el dificil equi-
librio entre la autonomia privada de los conyuges y la solidaridad”, Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid, niimero 38, p. 100.

° GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales en prevision de crisis matrimonial,
Barcelona: Bosch, p. 18.

10 AGUILAR RUIZ, L. (2014). “Los pactos prematrimoniales: el papel de la autorregula-
cién en la crisis de pareja”. En: L. Aguilar Ruiz; J.L. Arjona Guajardo-Fajardo; y G. Cerdeira
Bravo de Mansilla (coords.) Autonomia privada, familia v herencia en el siglo XXI, Navarra:
Thomson Reuters, Aranzadi, p. 23: GARCIA RUBIO, M®.P. (2003). “Los pactos prematrimo-
niales de renuncia a la pensién compensatoria en el Cédigo Civil”, Anuario de Derecho Civil,
vol. 50, niimero 4, p. 1658; HIJAS CID, E. (20199. “Pactos prematrimoniales”, LA LEY Dere-
cho de Familia, niimero 24, octubre, p. 2.

Por su parte, MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2011). “Los pactos en previsién de ruptura
de la pareja en el Derecho Catalan”, Revista Juridica de Catalufia, avio CX, niim. 1, p. 350,
senala que son particularmente ttiles estos pactos en previsiéon de ruptura cuando uno o
ambos miembros de la pareja desarrollan una actividad empresarial, basicamente en el am-
bito de la empresa familiar. Igualmente, PAZ-ARES 1., “Previsiones capitulares”, op. cit., p.
110, establece que, la conservacién de la empresa o de una actividad profesional compartida,
exige a menudo ponerla fuera del alcance de los avatares matrimoniales, y es por eso que en
los protocolos familiares se sugiere o impone a quienes los suscriben hacer capitulos acordes
con aquella finalidad. Para BARRIO GALLARDO, A. (2016). “Pactos en previsiéon de una
ruptura matrimonial: problemas y soluciones a la luz del Derecho espafol”, Revista Anales
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP, ario 13, niimero 46, pp. 77-78 desde
una perspectiva sociolégica, se asocian estos pactos a “personas que ya han atravesado los
costes emocionales y financieros de un divorcio, o a otros sujetos que han visto de cerca las
consecuencias traumaticas de una ruptura, por vivencias de parientes y amigos; ello les lleva
a adoptar precauciones frente a una experiencia amarga que no se desean repetir o vivir en
carne propia. Asimismo, la existencia de descendencia no comun, fruto de una unién anterior
hace que se arrastren cargas familiares como, por ejemplo: pensiones compensatorias o de
alimentos”. RODRIGUEZ GUITIAN, A.M®. (2018). Los pactos pre-ruptura conyugal, Navarra:
Thomson Reuters Aranzadi, pp. 35 a 62 considera posibles razones para el auge de estos pac-
tos: los matrimonios mixtos; el alto indice de divorcios; y las segundad y sucesivas nupcias.

I PAZ ARES RODRIGUEZ, 1. (2008). “Previsiones capitulares”, op. cit., pp. 110-111.

2. AGUILAR RUIZ, L. (2014). “Los pactos prematrimoniales. Vigencia y actualidad en
el nuevo Derecho de familia”. En: L. Diez-Picazo (coord.), Estudios Juridicos en Homenaje al
Profesor José Maria Miquel, T. I, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, p. 106.

13 RJ 1997,3251.

4 RJ2011,3137.

!5 En esta linea, las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccion 5%, de 4 de
julio de 2018 (JUR 2018,281283); de la Audiencia Provincial de Mélaga, seccion 6%, de 18 de
marzo de 2020 (JUR 2021,56236); y, de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10%, de
27 de mayo de 2020 (JUR 2020,209107).
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16 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 5%, de 26 de julio de
2013 (JUR 2013,331848); de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10%, de 6 de abril
de 2017 (JUR 2017,156804) no estima la Sala que exista conculcacién del derecho a la igual-
dad de ambos cényuges, pues, como se desprende de los autos ambos, por edad, profesion
y experiencia anterior, eran plenamente conscientes del acuerdo a que habian llegado de
tipo econémico, entre los dos, ante Notario, afectado solo y exclusivamente a los mismos
en el orden econémico, dada la inexistencia de hijos comunes, lo que se traduce en que
mal puede alegarse y estimarse, posteriormente, que dicho pacto limitaba la igualdad entre
ambos, cuando los dos conocen perfectamente —no se olvide su edad y cualificacién profe-
sional— las consecuencias de tal pacto, pues, de admitirse la demanda quebraria el principio
de libertad de pactos, permitiéndose que se pudiese firmar validamente cualquier pacto, ante
la seguridad de mas tarde, dejarlo sin efecto, pese a conocer plenamente la trascendencia
y alcance del mismo; de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccion 1%, de 7 de julio de
2020 (JUR 2020,255728); y, de la Audiencia Provincial de Cantabria, seccién 2%, de 21 de sep-
tiembre de 2020 (JUR 2020,335185) de lo declarado probado no puede deducirse atentado
alguno a la igualdad, libertad o dignidad de D® Maria Angeles, 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 benefi-
ciada de prestaciones, se acoge a su hija, se firman los actos con suficiente antelacién con
respecto al matrimonio, por lo que tampoco pueden considerarse sorpresivos, y una rela-
cién matrimonial no extensa temporalmente, pero tampoco fugaz. Los datos afiadidos que
resulta de la prueba practicada son expresivos de la suficiente informacién y de la libertad
de ambas partes en momentos previos o coetaneos al pacto que hacen inviable ahora que
desplieguen sus efectos propios. Ambos celebran el matrimonio con edades verdaderamente
maduras, sin descendencia comun previa, con experiencias de matrimonios anteriores, sin
que la esposa trabajara ya por cuenta propia o ajena —al contrario que el esposo con una
experiencia profesional regular y mantenida como catedratico de universidad—. Por tanto,
bajo unas condiciones y expectativas patrimoniales y econémicas que, por ser conocidas, no
es que hayan variado sustancialmente, es que no han sufrido modificacién significativa como
para abrigar una alteracién sobrevista de las circunstancias y ajena a la voluntad particular
y comun de las partes que permita servir de detonante a una declaracién de ineficacia del
acuerdo prematrimonial.

17 ROCA TRIAS, E. (2006). “Autonomia, crisis matrimonial y contratos con ocasién de
la crisis”. En: J.M. Abril Campoy y M.E. Amat Llari (coords.), Homenaje al Profesor Puig Fe-
rriol, vol. I, Valencia: tirant lo blanch, pp. 2113-2114 senala que la expresion de la autonomia
de la voluntad en el ambito de las relaciones familiares necesariamente se acompana de la
reflexion acerca de los limites que cabe imponer a la misma. Y, al respecto manifiesta que en
el Derecho de Familia existen dos tipos de relaciones: las relaciones horizontales que impli-
can a los conyuges, en las que domina el principio de igualdad y autonomia de la voluntad;
y, las relaciones verticales que se establecen entre progenitores e hijos, y esta integrada su
regulaciéon por normas absolutamente imperativas, al estar configuradas en interés de los
menores, que son dignos de una especial proteccién”. Para RODRIGUEZ GUITIAN, A.M®.
(2018). “Los pactos de pre-ruptura conyugal: el dificil equilibrio entre la autonomia privada
de los conyuges y la solidaridad”, Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, nii-
mero 38, II, pp. 102-103 sintetiza dos causas de aparicién de este tipo de pactos en prevision
de crisis en el ordenamiento juridico espafiola “por una parte, se ha producido un proceso
de democratizacion de las relaciones familiares, de modo que, el principio constitucional de
igualdad ha impregnado de igualitarismo dichas relaciones, sobre todo las conyugales. Junto
a tal democratizacion se halla la cada vez mas creciente tendencia hacia la privatizacién del
matrimonio y la ampliacién de la autonomia de la voluntad en la configuracién de las rela-
ciones, en particular econémicas, entre los esposos; la segunda causa que ha contribuido a
la aparicion de los actos de pre-ruptura ha dio el debilitamiento objetivo del matrimonio”.
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En todo caso, se deberia negar eficacia a aquellos pactos prematrimoniales de los que
se derive un perjuicio grave para uno de los esposos. Asi sefiala acertadamente, EGEA FER-
NANDEZ, J. (2003). “Pensién compensatoria y pactos en previsién de una ruptura matrimo-
nial”, Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, T. 111, Madrid: Thomson
Civitas, p. 4562 “lo mismo que sucede en otros ambitos del Derecho como los contratos
de consumo o el derecho laboral, en los que la jurisprudencia, la doctrina y la legislacion
sostienen desde hace tiempo que la materializacion de la autonomia de la voluntad exige
la proteccién de la parte débil de la relacion, igual debe predicarse también de los pactos
vinculados al matrimonio”.

18 Para AGUILAR RUIZ, L., y HORNERO MENDEZ, C. (2006). “Los pactos conyugales
de renuncia a la pensién compensatoria: autonomia de la voluntad y control judicial”, Revista
Juridica del Notariado, niim. 57, enero-marzo, pp. 25-26 la moral “ha de ser entendida como
el conjunto de convicciones de ética social imperantes en nuestra comunidad”, asi como el
“orden publico”, concepto de dificil significaciéon que, “sin embargo debe entenderse, en este
ambito concreto, a aquellos principios fundamentales o rectores de nuestro ordenamiento
juridico-familiar”. Y anaden “la doble referencia del articulo 1255 del Cédigo Civil al limite
de “la moral y el orden publico” —al que debe equipararse aqui la mencién a las “buenas cos-
tumbres” del articulo 1328 del Cédigo Civil—, se ha considerado un arcaismo en un sistema
matrimonial que concede absoluta prioridad a la autonomia de los cényuges en la regulacion
de sus intereses estrictamente econémicos o patrimoniales, no asi en los que afecten a cues-
tiones familiares de otra indole, tales como guarda y custodia de hijos, atribucién del domi-
cilio familiar o alimentos entre conyuges, en las que ciertos valores superiores de nuestro
ordenamiento juridico-privado siguen proyectandose de forma clara a través de conceptos
juridicos indeterminados tales como el denominado “orden publico familiar” o “el interés de
la familia””. Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, seccién
2%, de 30 de julio de 2018 (JUR 2018,31074); vy, de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
seccién 12, de 27 de abril de 2020 (JUR 2020,159114).

19 Roj. STS 4175/2015; ECLI:ES:TS:2015:4175.

20 RJ 2015,2548; RJ 2015,4580.

2! En esta linea, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de noviembre
de 2018 (RJ 2018,4748); de 21 de febrero 2022 (RJ 2022,1043); y, de 6 de junio de 2023 (JUR
2023,246412); las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 4%, de 30 de mayo
de 2019 (JUR 2019,222566); de la Audiencia Provincial de Guadalajara, seccién 1%, de 30 de
octubre de 2019 (JUR 2020,70531); de la Audiencia Provincial de Mélaga, seccion 6%, de 18 de
marzo de 2020 (JUR 2021,56236); de la Audiencia Provincial de Granada, seccién 5%, de 12
de junio de 2020 (JUR 2020,280322); de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 1%, de
7 de julio de 2020 (JUR 2020,255728); de la Audiencia Provincial de Jaén, seccién 1%, de 11
de septiembre de 2020 (JUR 2020,351975); de la Audiencia Provincial de Cantabria, seccién
2% de 21 de septiembre de 2020 (JUR 2020,335185); de la Audiencia Provincial de Valencia,
seccién 9%, de 9 de febrero de 2021 (JUR 2023,287038); de la Audiencia Provincial de Alicante,
seccién 9%, de 29 de marzo de 2021 (JUR 2021,19504); de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, seccién 12%, de 31 de mayo de 2021 (JUR 2021,267086); de la Audiencia Provincial de
Almeria, seccién 1%, de 14 de julio de 2021 (JUR 2023,36081) se trata de una manifestaciéon
del libre ejercicio de la facultad de autorregulacién de las relaciones privadas; de la Audien-
cia Provincial de Ourense, seccién 1%, de 10 de febrero de 2022 (JUR 2022,164708); de la
Audiencia Provincial de Granada, seccion 5%, de 24 de mayo de 2022 (JUR 2022,30022); de la
Audiencia Provincial de Sevilla, seccion 2, de 4 de octubre de 2022 (JUR 2023,129439); de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccién 6%, de 27 de febrero de 2023 (JUR 2023,240213); y, de
la Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccion 1%, de 1 de junio de 2023 (JUR 2023,281629).

22 RJ 2022,2830.

23 RJ2011,3711.

24 RJ 2013,927.

25 RJ 2016,4580.
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26 RJ 2018,1689.

27 RJ 2002,1619.

2 RJ 2018,4748.

2 RJ 2022,1043.

3 JUR 2019,72990.

31 JUR 2019,121433. También vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia,
seccion 4%, de 30 de mayo de 2019 (JUR 2019,222566); de la Audiencia Provincial de Lleida,
seccion 2%, de 10 de julio de 2019 (JUR 2019,226262); de la Audiencia Provincial de Guadala-
jara, seccién 1%, de 30 de octubre de 2019 (JUR 2020,70531); v, de la Audiencia Provincial de
Toledo, seccién 1%, de 19 de febrero de 2020 (JUR 2020,111684).

32 RJ 1997,3251.

33 AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (2009). “La libertad de pacto en el régimen de se-
paracion de bienes”, Autonomia privada y negocios juridicos de familia, Madrid: Dykinson,
p. 126.

3 GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales en prevision de crisis matrino-
nial, op. cit., p. 23.

35 RJ 2022,3202.

36 RJ 1985,210.

3 RJ 1997,3251.

3 RJ 1998,110.

3 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 122, de 20 de julio
de 2023 (Roj. SAP B 8231/2023; ECLLI:ES:APB:2023:8291) sefiala, al respecto, que “una vez se
constata que los pactos responden exactamente a la voluntad comun de los conyuges y que
no son contrarios al orden publico, tal como senala el articulo 233-8 del Cédigo Civil cataléan,
procede su aplicacion”.

4 ROCA TRIAS E. (2006). “Autonomia, crisis matrimonial y contratos con ocasién de
la crisis”, op, cit., p. 2110.

4 MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: analisis de su tipolo-
gia, validez y eficacia en el ambito del derecho civil coman”. En: T. Echevarria de Rada (dir.),
M. R. Martin Bricefio y D. Guinea Fernandez (coords.), Cuestiones actuales de derecho de
familia, Madrid: La Ley, p. 299.

42 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial A Corufia, seccién 4°, de 4 de diciembre
de 2020 (JUR 2021,67231).

4 En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de junio de 2015 (Roj,
STS 2828/2015; ECLI: ES:TS:2015:2828) no queda cuestionada la igualdad de los conyuges,
pues no consta que los pactos hayan sido gravemente perjudiciales para el recurrente, de pro-
fesion abogado y divorciado de un matrimonio anterior, manteniendo ambos una saneada si-
tuacion econémica, lo que impide limitar los efectos de los pactos que libremente acordaron.
De los pactos tampoco puede inferirse que uno de los cényuges quede en situaciéon de abuso
de posicién dominante, ni que haya sumido al otro en una clara situacién de precariedad que
genere necesidad la asistencia a instituciones ptblicas o privadas. Asimismo, en la sentencia
de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 30 de mayo de 2018 (RJ 2018,2358) D* Gloria cono-
cia 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. Ademas de los elementos de juicio permiten inferior que cuando se firmaron los
pactos prematrimoniales no se sometié a D* Gloria a una situacién de previsible precarie-
dad. Asimismo, de lo declarado probado no puede deducirse atentado alguno a la igualdad,
libertad o dignidad de D* Gloria, por el hecho de firmar los pactos prematrimoniales, dado
que lejos de percibirse un sometimiento a la esposa a predominio del marido, lo que se evi-
dencia es una relacién de confianza en la que la esposa resulta beneficiaria de prestaciones,
se acoge a su hija, se firman los pactos con suficiente antelacion con respecto al matrimonio;
por lo que, tampoco puede considerarse sorpresivos y una relacién matrimonial no extensa
temporalmente, pero tampoco fugaz. Por todo ello, la libertad, dignidad e igualdad de los
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conyuges ha quedado preservada (articulos 14, 17 y 19 de la Constitucién). En fin, se declara
que la formacion, edad, escasa duraciéon del matrimonio, ausencia de descendencia comun,
posibilitan un desenvolvimiento de ella que permite un marco econémico fluido, por lo que
no consta alteracién del orden publico.

4“4 GETE-ALONSO Y CALERA, M.C. (1991). “Comentario al articulo 66 del Cédigo Ci-
vil”, Comentario al Cédigo Civil, T. 1I, Madrid: Centro de Publicaciones del Ministerio de
Justicia, p. 317. En la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccion 107, de 6 de
abril de 2017 (JUR 2017,156804) no estima la Sala conculcacion del derecho de igualdad
de ambos conyuges, pues, como se desprende de los autos, ambos, por edad, profesion y
experiencia anterior, eran plenamente conscientes del acuerdo al que habian legado de tipo
econémico entre los dos, ante notario, afectando solo y exclusivamente a los mismos en el
orden econémico. Asimismo, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, seccién
5% de 1 de octubre de 2021 (JUR 2022,65230) no consta que los pactos hayan sido gravemente
perjudiciales para el recurrente y no se infiere la situacién de abuso dominante, ni que se
haya asumido al otro en una clara situacién de precariedad.

4 AGUILAR RUIZ, L. (2014). “Pacto prematrimonial de fijacién de indemnizacién por
ruptura de la convivencia a favor de la esposa. Limite a la autonomia de la libertad de los
cényuges, principio de igualdad y exigencia de reciprocidad”, Revista de Derecho Patrimonial,
numero 33, pp. 429-430; REBOLLEDO VARELA, A. L. (2008). “Pactos en previsiéon de una
ruptura matrimonial”, Homenaje al profesor Manuel Cuadrado Iglesias, vol. I, Cizur Menor
(Navarra): Aranzadi, p.742; GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales, op. cit., p.
206; RODRIGUEZ GUITIAN, A.M? (2018). “Los pactos de pre-ruptura conyugal: el dificil
equilibrio entre la autonomia privada de los conyuges y la solidaridad”, op. cit., p. 123 habla
de “cierta reciprocidad”, no desde luego, de una absoluta reciprocidad.

% PEREZ HEREZA, J. (2009). “La autonomia de la voluntad en las crisis matrimonia-
les”, Anales de la Academia Matritense del Notariado, T. 48, Madrid: Edersa, p. 589.

47 GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales, op. cit., p. 212.

4 HIJAS CID, E. (2019). “Pactos prematrimoniales”, LA LEY Derecho de Familia, niime-
ro 24, octubre, p. 7.

4 GARCIA RUBIO, M®.P. (2003). “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pen-
sién compensatoria en el Cédigo Civil”, Anuario de Derecho Civil, T. LVI, Fasciculo IV, octu-
bre-diciembre, p. 1668.

50 MORENO VELASCO V. (2013). Autonomia de la voluntad vy crisis matrimoniales, Na-
varra: Civitas, p. 50.

51 PAZ ARES RODRIGUEZ, I. (2013). “Previsiones capitulares”, op. cit., pp. 102 y 116.

52 GONZALEZ DEL POZO, J.P. (2008). “Acuerdos y contratos prematrimoniales (I)”,
Boletin de Derecho de Familia, niim. 81, julio, p. 11. Asimismo, AGUILAR RUIZ, L. (2014).
“Los pactos prematrimoniales. Vigencia y actualidad en el nuevo Derecho de familia”, op. cit.,
p. 107, los define como “los celebrados por los futuros contrayentes, antes de la celebracién
de su matrimonio, para regular aspectos juridicos de su convivencia o las consecuencias de
su eventual divorcio.

53 GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales en prevision de crisis matrimo-
nial, op. cit., p. 17.

Por su parte, MUNOZ NAVARRO, J.A. (2020). “Los pactos prematrimoniales o en previ-
sién de ruptura matrimonial”, LA LEY Derecho de Familia, niimero 25, enero, p. 2 configura
los pactos prematrimoniales como “las decisiones o acuerdos de los conyuges adoptados
antes o después de celebrado el matrimonio dirigidas a regular las consecuencias personales
y econémicas de una eventual y futura ruptura matrimonial”.

Para ORTIZ VIDAL, M*.D., (2018). “Los acuerdos prematrimoniales en previsién de rup-
tura en derecho internacional privado”, Revista Juridica de la Region de Murcia, niimero 52,
p- 50 los pactos prematrimoniales constituyen “un negocio juridico en virtud del cual los fu-
turos conyuges regulan convencionalmente, con anterioridad a haber contraido matrimonio
aspectos relativos a sus relaciones personales durante el matrimonio y a través del cual, pue-
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den incluso prever las consecuencias de una eventual ruptura en caso de separacion, divorcio
o declaracién de nulidad del matrimonio”.

En fin, RODRIGUEZ GUITIAN, A. (2018). Los pactos de pre-ruptura conyugal, Nava-
rra: Thomson Reuters Aranzadi, p. 21 los concepttia “como aquellos negocios juridicos de
Derecho de Familia en virtud de los cuales quienes tienen planeado contraer matrimonio,
o se hallan en una situacion 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”.

3 DIEZ PICAZO, L. (1962). “El negocio juridico de Derecho de Familia”, Revista Gene-
ral de Legislacion y Jurisprudencia, niimero 1, p. 778 sefiala que “hay negocio juridico cuando
hay un acto de autonomia privada enderezado a construir, al modificar o extinguir o deter-
minar el contenido de una relacién juridica. No hay negocio juridico cuando el impacto que
recibe la relacion es obra de un acto de ejercicio de un poder o de cumplimiento de un deber.
El sintoma esencial a que debe atenderse para determinar si un acto es o no un negocio juri-
dico no es la derivacion ex voluntate de sus efectos, sino la intervencién en que él haya tenido
la autonomia privada”. En consecuencia, el autor define el negocio juridico familiar como
“aquel acto de autonomia de las personas que tiene por objeto la constitucién, modificacion,
extincion i reglamentacion de una relacién juridica familiar”.

55 En esta linea, GARCIA RUBIO, M®.P. (2003). “Los pactos prematrimoniales de renun-
cia a la pensién compensatoria en el Cédigo Civil”, op. cit., p. 1655; RODRIGUEZ GUITIAN,
A. (2018). Los pactos de pre-ruptura conyugal, op. cit., p. 22.

56 GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales en previsién de crisis matrimo-
nial, op. cit., p. 29.

57 RJ 1998,9649.

% RJ2011,3137.

3 En esta linea, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga, seccion 6%, de 27
de octubre de 2021 (JUR 2022,46233).

60 RJ 2002,1619.

61 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense, seccién 12, de 10 de febrero
de 2022 (JUR 2022,164708) en esta linea senala que “el establecimiento de estos pactos esta
claramente autorizado por el principio de autonomia de la voluntad en el ambito juridico
privado reflejado en el articulo 1255 del Cédigo Civil, adquiriendo estos pactos eficacia inter
partes conforme a lo dispuesto en el articulo 1258 del mismo Cédigo; lo que es predicable a
veces de determinadas estipulaciones contenidas en la propuesta de convenio regulador aun-
que después no sean judicialmente aprobados o que complementan el convenio, la validez de
los contratos celebrados entre conyuges, aplicable igualmente en el caso de las personas uni-
dad por una relacién more uxorio, ante la prevision de posibles rupturas”. Asimismo, la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 18%, de 20 de julio de 2023 (Roj. SAP
B 8289/2023; ECLI:ES:APB:2023:8289) manifiesta que “estos acuerdos alcanzados por ambos
conyuges en los convenios matrimoniales en la medida en que se hayan referidos a cuestiones
de libre disposicion (entre los que se encuentra las de contenido econémico) son auténticos
negocios de familia que tienen carécter contractual, por lo que para su validez han de con-
currir los requisitos estructurales establecidos por la ley con caréacter general (articulo 1261
del Cédigo Civil) ademas del cumplimiento de las formalidades especiales exigidas por la ley
con caracter “ad solemnitaten” o “ad sustantian” para determinados actos de disposicién”.

2 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Lleida, seccién 2?, de 10 de julio de
2019 (JUR 2019,226262); de la Audiencia Provincial de Toledo, seccién 1%, de 19 de febrero
de 2020 (JUR 2020,111684) son auténticos negocios juridicos de derecho de familia, tienen
carécter contractual; por lo que, para su validez han de concurrir los requisitos estructurales
establecidos por la ley con caracter general (articulo 1261 del Cédigo Civil) ademas del cum-
plimiento de las formalidades establecidas por la ley; de la Audiencia Provincial de Burgos,
seccion 2%, de 21 de junio de 2022 (JUR 2022,310653) los pactos, que celebren los conyuges,
regulando sus relaciones personales y patrimoniales, son perfectamente validos y exigibles,
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siempre que concurra los requisitos de toda clase de contratos, es decir, consentimiento,
objeto y causa (articulo 1261 del Cédigo Civil) se respeten las exigencia de forma ad solem-
nitatem requeridas para determinados actos juridicos y siempre que los acuerdos adoptados
no sobrepasen los limites que a la libre autonomia de la voluntad de las partes impone el
articulo 1255 del Cédigo Civil que, exige no sean contrarias a la ley imperativa, a la moral y
al orden publico; y, de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 4%, de 30 de marzo de 2023
(JUR 2023,253846) se trata de un pacto prematrimonial suscrito al amparo del principio
de la libre autonomia de la voluntad de las partes (articulo 1255 del Cédigo Civil) y ademas
bajo la iniciativa y el control del propio recurrente abogado en ejercicio. Es un documento
que contiene en sus clausulas una completa y detallada regulacion en caso de divorcio de los
aspectos personales y cuestiones econémicas y laborales de los cényuges, con referencias
concretas ademas a la regulacién del modelo de custodia, pension de alimentos, derecho de
visitas e, igualmente, a la modificacién del régimen de separacion de bienes, su duraciéon y
posterior cambio a régimen ganancial.

9 Roj STS 358/2022; ECLI:ES:TS:2022:358.

Asimismo, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24?, de 30 de
noviembre de 2023 (Roj. SAP M 18818/2023; ECLI:ES:APM:2023:18818).

¢ MORALEJO IMBERNON, N (2013). “Comentario al articulo 1325 del Cédigo Civil”.
En: R. Bercovitz Rodriguez Cano (dir), Comentario al Cédigo Civil, T. VII, Valencia: tirant lo
blanch, pp. 9373-9374.

% DIEZ PICAZO, L. (1962). “El negocio juridico de Derecho de Familia”, Revista Gene-
ral de Legislacion y Jurisprudencia, niimero 212, 6 (junio), p. 775.

% DE CASTRO Y BRAVO, F. (2008). Derecho Civil de Espaiia, vol. 111 El negocio juridico,
Madrid: Civitas, p. 194.

67 JUR 2023,13490.

% Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de junio de 2012 (RJ
2012,6853); y la sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 1%, de 24 de no-
viembre de 2022 (JUR 2023,13490).

¢ LOPEZ BURNIOL, J.J. (1989). Convenios reguladores de las crisis matrimoniales, Na-
varra: Universidad de Navarra, pp. 50-51.

70 RJ 1997,3251. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias,
seccién 5%, de 17 de febrero de 2021 (JUR 2021,130068).

7 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de junio de 2023 (Roj.
STS 2539/2023; ECLL:ES:TS:2023:2539) caracter vinculante del convenio suscrito y no ho-
mologado. Asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Lugo, seccién 1%, de 15 de
enero de 2019 (JUR 2019,47391); de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 12°, de 4 de
marzo de 2019 (JUR 2019,119108); y, de la Audiencia Provincial de Valencia, seccion 6%, de 4
de marzo de 2019 (JUR 2019,121347).

72 RJ 1987,4553.

73 RJ 1993,365.

74 RJ 1998,9649.

> En esta linea, las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccién 4%, de 14
de diciembre de 2018 (JUR 2019,63020); y, de la Audiencia Provincial de Leén, seccién 22, de
20 de julio de 2021 (JUR 2021,316823) alude a la validez del convenio regulador no ratificado
por los cényuges, debe ser considerado como un negocio de derecho de familia. La falta de
ratificacién y por ende, de homologacién le impide forma parte del proceso de divorcio, pero
no pierde eficacia procesal como negocio juridico.

76 RJ2011,3137.

77 RJ 2012,1248.

78 RJ 2012,5911. Asimismo, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccion 182, de 7 de marzo de 2022 (AC 2022,1509) define el convenio como negocio juridico
de Derecho de familia con plena y total virtualidad al ser expresion del principio de autono-
mia de la voluntad, en el que se regula la pensién compensatoria, el derecho de uso sobre
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las viviendas y un pacto de indivisién que se deja sin efecto por acuerdo de las partes; y, de
la Audiencia Provincial de Salamanca, seccion 1%, de 7 de julio de 2020 (JUR 2020,255728).

7 RJ 2022,1043.

80 Para ORTIZ VIDAL, M®".D., (2018). “Los acuerdos prematrimoniales en previsién de
ruptura en derecho internacional privado”, op. cit., p. 59 el convenio regulador y los pactos
prematrimoniales en prevision de ruptura son instituciones juridicas distintas, a pesar de que
cumplan una funcién similar. “De un lado, el convenio regulador se formaliza en el momento
en el que surge la crisis matrimonial, mientras que, el pacto prematrimonial en previsién de
ruptura lo hace desde la fecha en la que se otorga, que siempre sera antes de contraer matri-
monio. De otro lado, el convenio regulador exige ser aprobado judicialmente para poder sur-
tir efectos, mientras que los acuerdos prematrimoniales en previsiéon de ruptura no requieren
de dicha aprobacion judicial”.

81 GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales en prevision de crisis matrino-
nial, op. cit., p. 34.

82 En este sentido, GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales en prevision de
crisis matrimonial, op. cit., p. 36. Asimismo, la resolucién de la DGRN de 19 de junio de 2003
“las capitulaciones pueden contener “cualesquiera otras disposiciones por razén del matri-
monio (articulo 1325) como disposiciones que por via de donacién 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 en el registro Civil, sin perjuicio que algunas de ellas deban inscribirse en el
Registro de la Propiedad”.

8 GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales en prevision de crisis matrimo-
nial, op. cit., p. 43. En la misma linea, MORALEJO IMBERNON, N. (2013). “Comentario al
articulo 1325 del Cédigo Civil”, op. cit., p. 9396.

8 RJ2011,3137.

8 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de abril de 1997 (LA
LEY 6125,1997); de 21 de diciembre de 1998 (RJ 1998,9649); de 15 de febrero de 2002 (LA
LEY 4526,2002); y de 15 de octubre de 2018 (RJ 2018,4295) y la sentencia de la Audiencia
Provincial de Jaén, seccion 17, de 11 de septiembre de 2020 (JUR 2020,351975) el contrato
celebrado entre los conyuges antes de su divorcio no ha de concebirse como modificacion del
convenio regulador sino como pacto legitimo entre los litigantes entonces matrimonio para
reordenar la situacion patrimonial ante la existencia de una crisis matrimonial existente ya
entones y que mas tarde se concret6 en la disolucién del vinculo por divorcio.

Al respecto, sefiala RUBIO GIMENO, G. (2014). Autorregulacion de la crisis de pare-
ja (Una aproximacion desde el Derecho Civil cataldn), Madrid: Dykinson, p. 62 “su caracter
contractual conlleva que sean vinculantes para las partes con independencia de si se han
sometido a aprobacién judicial o de si dicha aprobacién se ha producido efectivamente, si
bien, en ausencia de la misma, careceran de eficacia procesal en el procedimiento consensual
de ruptura. En este sentido, la fuerza vinculante del acuerdo no resulta de la aprobacién ju-
dicial, sino de la propia autonomia de la voluntad que ha dado lugar al mismo (articulo 1091
del Codigo Civil), y ello no conlleva especialidad en el contexto del ambito negocial familiar”

8 RJ 1998,9649.

87 RJ 1997,3251.

8 RJ 2002,1619.

8 RJ 1997,3251.

% RJ 1987,4553.

En el mismo sentido, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de
noviembre de 2018; vy, de 2 de febrero de 2022.

2 RJ 2018,4748.

% RJ 2022,622.

% RJ 2022,1043.
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% Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Burgos, seccién 2%, de 21
de junio de 2022 (JUR 2022,310653); de la Audiencia Provincial de Sevilla, seccion 2%, de 4 de
octubre de 2022 (JUR 2023,129439) ademas de destacar el profundo cambio del modelo so-
cial y matrimonial que se viene experimentando la sociedad demandando 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 tra-
vés del cual debe potenciarse la facultad de autorregulacion de los conyuges (articulo 1255
del Codigo Civil); indica que “se deduce que no existe prohibicién legal frente a los denomi-
nados pactos prematrimoniales, debiendo ponerse el acento en los limites a los mismos, que
estan en la proteccion de la igualdad de los conyuges y en el interés de los menores, si los
hubiere (...)". Concluye que, como razona la apelada el convenio parece una mera aplicacion
de lo previamente pactado, adaptado para que fuera provechoso a ambas partes, sin que la
mencioén al desequilibrio suponga que los esposos pactaran o acordaran desvincularse de lo
previamente establecido; de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 4%, de 30 de marzo
de 2023 (JUR 2023,253846); de la Audiencia Provincial de Ourense, seccién 12, de 5 de abril
de 2023 (JUR 2023,217066); y, de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccién 1%, de 4 de
mayo de 2023 (JUR 2023,282360); y de 1 de junio de 2023 (JUR 2023,281629).

% GARCIA RUBIO, M.P. (2003). “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensién
compensatoria en el Cédigo Civil”, Anuario de Derecho Civil, T. LVI, Fasciculo 1V, octubre-di-
ciembre, pp. 1657-1658.

97 REBOLLEDO VARELA, A. (2008). “Pactos en previsién de una ruptura matrimonial
(Reflexiones a la luz del Cédigo Civil, del Cédigo de Familia, y del Anteproyecto de Ley del
Libro II del Cédigo Civil de Catalufia)”. En: J. Gomez Galligo (coord.), Homenaje al Profesor
Manuel Cuadrado Iglesias, T. I, Cizur Menor (Navarra): Thomson Civitas, p. 739.

% El articulo 231-20 bajo el titulo “Pactos en previsiéon de una ruptura matrimonial”
sefala que: “I. Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial pueden otorgarse en capi-
tulos matrimoniales o en escritura piiblica. 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 introdu-
cirse 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 econo-
micas, siempre y cuando esta informacion fuere 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 cényuge no son eficaces si este acredita que han sobrevenido
circunstancias relevantes que no se previeron ni podian razonablemente preverse en el momento
en que se otorgaron”.

% Articulo 25 bajo la rubrica el contenido de la carta de nupcias o capitulaciones matri-
moniales dispone que: “En la carta de nupcias o capitulaciones matrimoniales se puede estable-
cer el régimen econdémico 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 patrimonio”.

100 Articulo 80 sefala que: “las capitulaciones matrimoniales podrdn establecer libremente
cualquier régimen de bienes de familia y ordenar: 1. Las donaciones propter nuptias. 2. Los
sefialamientos y entregas de dotes y dotaciones. 3. Las renuncias de derechos. 4. Las donacio-
nes esponsalicias, las arras y las donaciones entre conyuges. 5. Los pactos sucesorios. 6. Las
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disposiciones sobre el usufructo de fidelidad. 7. Cualesquiera otras disposiciones por razén del
matrimonio”.

101 E] articulo 195 dispone que: “Los cényuges pueden regular sus relaciones familiares en
capitulos matrimoniales, tanto antes como después del matrimonio, asi como celebrar entre st
todo tipo de contratos, sin mds limites que los del principio standum est chartae”. Y el articulo
197 establece: “2. Si se otorgan antes del matrimonio, no producirdn efectos hasta la celebracion
de éste, salvo que prevean un momento posterior para su eficacia. 3. En cualquier caso, los otor-
gantes pueden someter la eficacia de las estipulaciones a condicion, o término, incluso darles
efecto retroactivo, sin perjuicio de los derechos adquiridos por terceros”.

102 Articulo 172 dispone que: “Los cényuges podrdn pactar en capitulaciones matrimonia-
les la liquidacion total o parcial de la sociedad y las bases para realizarla, con plena eficacia al
disolverse la sociedad”.

103 Vid., un estudio detallado sobre tal Uniform Premarital Agreement Acts realizado
CERVILLA GARZON, M.D. (2017). “Acuerdos prematrimoniales y matrimoniales en el ac-
tual Derecho de los Estados Unidos: The Uniform premarital and marital agreement Act
(2012)”, Revista de Derecho Civil, vol. IV, niimero 2, abril-junio, pp. 12-20.

104 CERVILLA GARZON, M®.D. (2017). “Acuerdos prematrimoniales y matrimoniales en
el actual Derecho de los Estados Unidos: The Uniform premarital and marital agreement Act
(2012)”, op. cit., pp. 43 a 47.

105 GASPAR LERA, S. (2012). “Los acuerdos prematrimoniales en el Derecho inglés”,
Indpret julio, pp. 7-8 sostiene en orden a una mayor concrecion de esta afirmacion lo siguien-
te: “En primer lugar, que la libertad de consentimiento de los otorgantes debe garantizarse
no sélo aplicando las reglas generales de los contratos sobre vicios del consentimiento, sino
exigiendo el cumplimiento de ciertos requisitos especificos. (...) Sobre esta bases y por lo que
se refiere al caso enjuiciado (...) ninguna objecién cabe oponer a la libre determinacién de las
partes, pues, dispusieron de tiempo, informacién y asesoramiento suficientes para compren-
der el alcance de lo que firmaban; en segundo lugar, en cuanto al contenido de los acuerdos
prematrimoniales se manifiesta en la sentencia que la autonomia de la voluntad de las partes
tendra como limite el interés de los hijos y las necesidades de los conyuges; de modo que, no
cabria admitir una pacto de renuncia anticipada a estas atenciones; (...) en tercer lugar, se
pone de relieve que los acuerdos en previsiéon de ruptura validamente celebrados careceran
de eficacia, si en el momento en que se pretende su cumplimiento son injustos para los hijos
menores o para uno de los cényuges por haberse producido un cambio imprevisto de las
circunstancias que se tuvieron en cuenta al tiempo de su celebracion (...)".

106 RODRIGUEZ GUITIAN, A. (2018). Los pactos de pre-ruptura conyugal, op. cit., pp.
118-119.

107 Vid., las sentencias del Tribunal Constitucional, Pleno, de 14 de diciembre de 1992
(RTC 1992,222); de 18 de enero de 1993; de 15 de febrero de 2001 (RTC 2001,47); de 12 de
septiembre de 2005 (Pleno) (RTC 2005,611); de 13 de abril de 2013 (RTC 2013,93); de 15
enero 2018 (Pleno) (RTC 2018,17); de 25 enero de 2021 (RTC 2021,1); y, de 21 de marzo de
2022 (RTC 2022,40), En concreto, se ha reiterado la doctrina que debe excluiré la aplica-
cién analégica de la pensiéon compensatoria a los supuestos de ruptura de la convivencia en
parejas de hecho, bien reiterando la doctrina para casos de pensién compensatoria, bien al
solucionar otros problemas juridicos planteados con ocasién del cese de la convivencia de
parejas (sentencias 927/2005, de 5 de diciembre; 299/2008, de 8 de mayo; 1040/2008, de 30 de
octubre; 1155/2008, de 11 de diciembre; 416/2011, de 16 de julio; 130/2014, de 6 de marzo;
y 713/215, de 16 de diciembre. También se ha pronunciado la Sala sobre la aplicacién de la
doctrina del enriquecimiento injusto en la liquidacién de relaciones patrimoniales entre los
miembros de una pareja no matrimonial; bien para apreciar su existencia cuando concurren
sus presupuestos (sentencia 306/2011, de 6 de mayo), bien para negarla cuando existe nor-
mativa especifica que regula el supuesto concreto (sentencia 927/2005, de 5 de diciembre).
Asimismo, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de marzo de 1995
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(RJ 1995,1962); de 27 de mayo de 1998 (RJ 1998,3382); de 22 de enero de 2001 (RJ 2001,678);
y de 12 de septiembre de 2005 (RJ 2005,7148),

Asimismo, vid.,, LACRUZ BERDEJO, J.L. (1990). “Convivencia mora uxorio. Estipula-
ciones y presunciones”, Centenario al Cédigo Civil (1889-1989), vol. I, Madrid: Centro de Estu-
dios Ramén Areces, pp. 1061-1063; ANGUITA DE LOS RIOS, R.M. (2011). “El hogar familiar
tras la ruptura de la convivencia en pareja”, Derecho y Familia en el siglo XXI: el derecho de
familia ante los grandes retos del siglo XXI, T. I, Almeria: Universidad de Almeria, pp. 89-91;
CERDEIRA BRAVO DE MANSILA, G.y GARCIA MAYO, M. (2017). “Atribucién de la vivien-
da familiar en las parejas de hecho tras su ruptura”, Menores y crisis de pareja: la atribucion
del uso de la vivienda familiar, Madrid: Reus, pp. 239-241.

108 Vid., GARCIA RUBIO, M*.P. (2003). “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la
pensién compensatoria en el Codigo Civil”, op. cit., p. 1656.

109 RJ 2006,417.

110 RJ 2005,10185.

11 RJ 2018,76.

112 En esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 62, de 4 de
marzo de 2019 (JUR 2019,121347).

113 RJ 2013,2908.

114 RJ 2021,3684.

115 Vid., GARCIA MAYO, M. (2021). “Pactos prematrimoniales y compensacién”. En: J.
R. De Verda y Beamonte (dir.), La compensacion por desequilibrio en la separacion y divorcio.
Tratado prdctico interdisciplinar, Valencia: tirant lo blanch, p. 135; del mismo autor (2020).
“Los pactos prematrimoniales como mecanismo de justicia preventiva en tiempos de pan-
demia”. En: G. Cerdeira Bravo de Mansilla (dir.), Coronavirus y derecho en estado de alarma,
Madrid: Reus, pp. 395-396; BARRIO GALLARDO, A. (2016). “Pactos en previsién de una
ruptura matrimonial: problemas y soluciones a la luz del Derecho espaifiol”, op. cit., p. 81;
MENDEZ TOJO, R. (2018). “Validez de los pactos prematrimoniales en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales”, Actualidad Civil, niimero 4, abril, p. 2.

En relacién con la renuncia a la pensién compensatoria en un convenio regulador, la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de febrero de 2003 (RJ 2003,1523) alega
la esposa que firmé el convenio bajo la presion de haber sufrido grave intimidacion por parte
de su marido. sin embargo, la Sala entiende que tales intimidaciones y violencias alegadas
por la esposa no han quedado acreditadas, ni tan siquiera de manera indiciaria. Es, por ello,
que considera el Alto Tribunal que la cldusula pactada sigue desplegando todos sus efectos
liberatorios “al tratarse de un pacto licito, enmarcado en la libre voluntad de los otorgantes
y los vincula conforme a los articulos 1254, 1255 y 1258 del Codigo Civil”. Por su parte, en
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de junio de 2015 (RJ 2015,2657)
respecto de un pacto prematrimonial ante notario se descart6 en la Audiencia Provincial la
existencia de vicios en el consentimiento, y lo ratifico el Alto Tribunal, apoyandose en la for-
ma de operar por parte del esposo, pues, después de acordar el pacto comparece, de nuevo,
ante notario para realizar una aclaracién respecto a la actualizacién de la cantidad fijada
como pension a pagar su esposa, y, ademas el acuerdo se cumplié durante un tiempo.

Tampoco, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccion 4%, de 14 de
diciembre de 2018 (JUR 2019,63020) la demandante ha probado la concurrencia de vicio
del consentimiento cuando procedi6 a la firma del convenio. Se indica que, los términos en
los que esta redactada la estipulacion referente a la pensién compensatoria no presenta difi-
cultad de comprension y que la renuncia a su reclamacién esta relacionada con la asuncion
por parte del marido de la obligacién de hacerse cargo de los alimentos de la hija mayor de
edad, que se afirma carece de ingresos, sin exigir a la madre el pago de una pensién como
contribucion a los alimentos de la hija; tampoco en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Toledo, seccion 2%, de 29 de noviembre de 2021 (JUR 2022,60113) las coacciones no han que-
dado probadas; ni se prueba la existencia de vicios del consentimiento en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 192, de 11 de febrero de 2022 (JUR 2022,141325).
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Sin embargo, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccién 3%, de 21
de octubre de 2019 (JUR 2020,338831) se indica que, el convenio fue redactado por la letrada
de la parte demandante, sin asesoramiento legal, con la que tenia intereses contrapuestos, vy,
por tanto, se puede afirmar la existencia de vicios del consentimiento.

16 Vid., la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y
Penal, seccion 1%, de 31 de marzo de 2016 (RJ 2016,3642) sefiala que, el cumplimiento del
deber de informacién que regula el citado articulo 231-20.4 del Cédigo Civil de Catalufia no
constituye, propiamente, un requisito formal de la invalidez, sin perjuicio de los efectos que
su incumplimiento pudiera tener sobre la correcta formacion del consentimiento necesario,
este si, para su validez. En cambio, la carga de probar dicho cumplimiento, o, alternativa-
mente, que el otorgante frente al que se invoca el pacto disponia por cualquier otro medio de
dicho informacion al tiempo de su otorgamiento, si constituye un presupuesto de su eficacia
vinculante (articulo 233-5.1 del Cédigo Civil catalan), con independencia que el notario auto-
rizante hubiere cumplido adecuadamente su deber de asesoramiento (articulo 231-20-2 del
Codigo Civil catalan). Por lo demas, la informacion que se trata ha de ser sustancialmente fiel
a la realidad econémica que pretende transmitir, lo que podra hacerse por cualquier medio
de comunicacion, no necesariamente documental y aunque no responda a estdndares conta-
bles, siempre que sera con el detalle y la precision suficientes como para que los otorgantes
puedan formarse reciprocamente un cabal conocimiento sobre la composicién de sus respec-
tivos patrimonios al tiempo del otorgamiento de los pactos, sobre la fuente de sus ingresos o
rentas de cualquier procedencia vigente entonces y sobre sus correspondientes expectativas
econémicas que sean razonablemente previsibles en ese momento, con sus valores aproxima-
dos respectivos, a fin que —por lo que se refiere en concreto al pacto previsto en el articulo
233-16.1 del Codigo Civil catalan sobre la pensiéon compensatoria, que es del que se trata
aqui— aquellos puedan valorar fundadamente si las obligaciones que asumen o las renuncias
que aceptan en previsiéon de la ruptura de la convivencia se adecuan o no a los especificos
y respectivos planteamientos o intenciones negociales que inspiren su consentimiento a los
pactos. Precisamente por ello, la relevancia de la informacién que habla el articulo 231-20.4
del Cédigo Civil catalan habra de medirse no solo en 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. Asimismo, en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 18%, de 7 de marzo de 2022 (AC
2022,1509) hubo asesoramiento independiente y la asistencia letrada de los abogados que
intervinieron.

117 GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales en previsién de crisis matrimo-
nial, op. cit., p. 83.

118 En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de mayo de 2018 (RJ
2018,2358) se trata de un pacto prematrimonial realizado ante notario seis afos antes de las
nupcias y en el que se renuncia a la pensién compensatoria.

119 BARBA, V. (2021). “Los pactos prematrimoniales en el derecho italiano. Propuesta
de reforma de acuerdo con el derecho catalan”, Anuario de Derecho Civil, niimero 1, p. 57.

120. CARRASCO PERERA, A. (2013). “Comentario al articulo 6 del Cédigo Civil”. En: R.
Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.), Comentarios al Cédigo Civil, T. I, Valencia: tirant lo blanch,
pp. 148-149.

121 Vid., GARCIA MAYO, M. (2021). “Pactos prematrimoniales y compensacién”, op. cit.,
p. 130.

122 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de febrero de 2006 (RJ
2006,622) afirma que “La autonomia privada de los cényuges permite pactar lo que crean
mas conveniente para sus intereses y para ello pueden utilizar los documentos privados,
siempre que las Leyes no exijan, para la validez del acto que estén realizando, el otorgamiento
de escritura publica”.
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123 Roj. STS 6729/2012; ECLI: ES:TS:2012:6729. Vid., asimismo, la sentencia del Tribu-
nal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de febrero de 2020 (RJ 2020,485).

124 GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales en prevision de crisis matrimo-
nial, op. cit., p. 120.

125 PEREZ HEREZA, J. (2009). “La autonomia de la voluntad en las crisis matrimo-
niales”, op. cit., p. 588; AGUILAR RUIZ, 1. (2014). “Pactos prematrimoniales: el papel de la
autorregulacion en las crisis de pareja”. En: L. Aguilar Ruiz, J.L. Arjona Guajardo-Fajardo
y G. Cerdeira Bravo de Mansilla (coords.), Autonomia privada, familia y herencia en el siglo
XXI, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, p. 27; HIJAS CID, E. (20199. “Pactos prematrimo-
niales”, op. cit., p. 7.

126. MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2011). “Los pactos en previsién de ruptura de la pareja
en el Derecho Catalan”, op. cit., p. 363; por su parte, PUIG FERRIOL, L. (2004). “Matrimo-
ni-unié estable de parella: aspectes prolematics, Revista Juridica de Cataluvia, niim. 3, p. 665,
apunta que, en capitulaciones matrimoniales pueden incluirse cuestiones patrimoniales, por-
que los efectos personales del matrimonio se regulan imperativamente por ley.

127 GONZALEZ DEL POZO, J.P. (2008). “Acuerdos y contratos prematrimoniales (II)”,
Boletin de Derecho de Familia, nim. 82, septiembre 2008, p. 3; GARCIA RUBIO, M.P. (2003).
“Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensién compensatoria en el Cédigo Civil”,
op. cit., p. 1669; SERRANO DE NICOLAS A. (2011). “Los pactos en previsién de ruptura
matrimonial en el Cédigo Civil de Catalufia”, op. cit., p. 337; MARTINEZ ESCRIBANO, C.
(2009). “Consecuencias de la crisis matrimonial y autonomia de la voluntad”. En: C. Guilarte
Martin Calero (coord.), Aspectos civiles y penales de las crisis matrimoniales, coordinadora,
Valladolid: Lex Nova, p. 108; HIJAS CID, E. (2019). “Pactos prematrimoniales”, op. cit., p. 8.

122 MEDINA ALCOZ M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: analisis de su tipolo-
gia, validez y eficacia en el ambito del derecho civil comuan”, op. cit., p. 327.

122 SERRANO DE NICOLAS, A. (2011). “Los pactos en previsién de ruptura matrimo-
nial en el Cédigo Civil de Cataluna”, op. cit., pp. 337-338.

130 GASPAR LERA. S. (2011). “Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales
entre coényuges y su ruptura: limites a la autonomia de la voluntad”, Anuario de Derecho Civil,
vol. 64, p. 1054.

131 GARCIA RUBIO, M.P. (2003). “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pen-
sién compensatoria en el Cédigo Civil”, op. cit., p. 1670; MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2011).
“Los pactos en previsiéon de ruptura de la pareja en el Derecho Catalan”, op. cit., p. 362 nos
recuerda la linea doctrinal y jurisprudencial existente favorable a la indemnizacién por los
dafios morales en las crisis matrimoniales. Asimismo, precisa que, “en principio, parece que
se trataria de un dafio extracontractual, pero si se formaliza un acuerdo en prevision de rup-
tura que prevea una indemnizacioén cuando la crisis venga motivada por el incumplimiento
de algtin deber conyugal, o de uno en concreto, como el deber de fidelidad, la cuestién se
trasladaria al terreno de la responsabilidad contractual y se disiparian las dudas sobre la pro-
cedencia o no de una indemnizacién por dafios morales, en la medida que su reconocimiento
derivaria directamente de la autonomia de la voluntad, manifestada a través del pacto”.

En esta linea, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 1%, de 31 de marzo de 2011
(LA LEY 29142,2011) declara la validez de un pacto en que se entrega a la esposa desde
el momento en que se produzca la separacién, la cantidad equivalente a 200.000 pesetas
mensuales, mas el importe de su actualizacién. Esta renta mensual con cargo al marido es
independiente de si concurren o no los requisitos para la pensién compensatoria; y, de 20
abril de 2012 (LA LEY 56725,2012), en el que se declard, asimismo, valido un pacto incluido
en un convenio regulador, en virtud del cual, “por el notorio desequilibrio econémico” produ-
cido por la separacion, el marido deberia abonar a su mujer la cantidad mensual de 250.000
ptas. Se consider6 valido el acuerdo al amparo de la autonomia de la voluntad y, ademas,
porque en dicho pacto “no se contemplaba el desequilibrio, sino que se acordaba el pago de
una cantidad abstracciéon hecha del mismo y de las circunstancias posteriores en el ambito
econémico de la esposa”.
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1322 PEREZ HEREZA, J. (2008). “La autonomia de la voluntad en la crisis matrimonial”,
op. cit., pp. 589-590.

133 PAZ ARES RODRIGUEZ, 1. (2008). “Previsiones capitulares”, op. cit., p. 32; GON-
ZALEZ DEL POZO, J.P. (2008) “Acuerdos y contratos prematrimoniales (I)”, op. cit., pp.
4-5; REBOLLEDO VARELA, A.L. (2008). “Pactos en previsién de ruptura matrimonial”,
op. cit., p. 748; GARCIA RUBIO, M?. P. (2003). “Los pactos prematrimoniales de renuncia
a la pensién compensatoria en el Cédigo Civil”, op. cit., p. 1669; MARTINEZ VAZQUEZ DE
CASTRO, L. (2014). “Pactos prematrimoniales, clausulas penales y dafios morales”. En: L.
Diez-Picazo (coord.), Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria Miquel, T. I,
Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, p. 1872 habla de una limitacién al libre desarrollo de
la personalidad del que insta el divorcio. Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Almeria, seccién 2%, de 17 de febrero de 2003 (LA LEY 3308,2003), declaré nula la
clausula recogida en la escritura publica de capitulaciones, segtn la cual “en caso de cese
de la convivencia conyugal, durante el primer afio, D....asume la obligaciéon de indemnizar
a D*... en la cantidad de un mill6n de pesetas, después de transcurrido el primer ano de
convivencia, al millén de pesetas se sumaria la cantidad de ochenta y tres mil trescientas
treinta y tres pesetas por mes transcurrido de convivencia”. Senala la sentencia al respecto
que: “nos encontramos ante un exponente manifiesto del uso de la libertad de pactos para
regir la vida econémica del matrimonio, conforme el articulo 1255 del Cédigo Civil en
relacion con los articulos 1315 y 1325 del mismo y la doctrina que configura el Derecho de
Familia como integrante del Derecho privado, en donde lo publico y los intereses de la so-
ciedad deben quedar al margen de su regulacion. Sin embargo, esa concepcion del régimen
econémico del matrimonio tienen sus limites legales”; si bien, precisa que “la sentencia
recurrida ha considerado que la citada clausula de la escritura de capitulaciones es nula
por ser contraria al orden publico matrimonial, considerandola contraria a las buenas cos-
tumbres, 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. Este Tribunal
estima también que la referida clausula es nula por aplicacién del articulo 1328 del Cédigo
Civil, que considera asi cualquier estipulacién limitativa de los derechos que corresponden
a cada cényuge. En efecto de admitirse la validez de la estipulacién, se estardan autorizando
clausulas penales que limitarian el derecho a la separacién matrimonial, reconociendo im-
plicitamente en el articulo 32.2 de nuestra Constitucion, lo que no es admisible y supondria
un retroceso en el régimen de derechos de los conyuges y los colocaria a uno de ellos en
desigualdad no sé6lo con respecto al otro en el ambito de ese matrimonio, sino en general
con los demas al limitarse la posibilidad de instar esa separaciéon matrimonial. Por otra
parte, la nulidad de la clausula alcanza a los casos en que no se instase judicialmente la
separacion, pues, se prevé su operatividad para los casos de simple cese de la convivencia.
La razo6n de ello estaria en la falta de igualdad de los conyuges que ocasiona aquélla y que
serfa contraria al articulo 32.1 de la Constitucién que consagra el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio con plena igualdad juridica. Esta igualdad se perderia desde
el momento en que la convivencia conyugal se condiciona, en cuanto a su cese, por medio
de una clausula penal que con el transcurso del tiempo, puede hacer muy gravoso o de casi
imposible cumplimiento el abono de la indemnizacién contractual. Por consiguiente, una
interpretacién arménica de nuestras normas juridicas que rigen el Derecho de Familia, en
particular el matrimonio, nos lleva a hacer una declaracién de nulidad de dicha clausula en
cuanto que lesiona los derechos fundamentales de los conyuges”.

134 MEDINA ALCOZ, M., (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: analisis de su tipolo-
gfa, validez y eficacia en el ambito del derecho civil coman”, op. cit., p. 306.

135 MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2009). “Consecuencias de la crisis matrimonial y auto-
nomia de la voluntad”, op. cit., p. 114.

136 RODRIGUEZ GUITIAN, A. (2018). Los pactos de pre-ruptura conyugal, op. cit., p. 340.

137 En esta linea, HIJAS CID, E. (2019). “Pactos prematrimoniales”, op. cit., p, 8 si bien
afiade que “lo que debe rechazarse de plano es la validez de acuerdos que efectivamente al-
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teren el sistema de divorcio establecido por el legislador, por ejemplo, introduciendo causas
que permitan a los consortes pedir la separacién o el divorcio, pues, tales pactos chocan
frontalmente con la reserva de ley en materia de matrimonio”

138 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 5%, de 26 de julio de
2013 (LA LEY 159256,2013) se fija un pacto prematrimonial en que los esposos acuerdan la
fijacion de una renta vitalicia a favor de la esposa en caso de ruptura.

139 RJ 2018,4748.

140 En esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 122, de 31
de mayo de 2021 (JUR 2021,1267086).

141 RJ 2012,6115. Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelo-
na, seccion 18% de 12 y 19 de julio de 2023 (Roj. SAP B 7251/2023; ECLL:ES:APB:2023:7251;
Roj. SAP B 8291/2023; ECLLI:ES:APB:2023:8291).

142 RJ2010,417.

143 RJ 2012,573.

144 RJ 2012,422.

145 En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de noviembre de 2022
(RJ 2022,5143) no procede la pension por desequilibrio, pues, la esposa solicitante de la
pension continué desarrollando con normalidad su actividad laboral en el sector 6ptico des-
pués del matrimonio. Los ingresos muy superiores del marido proceden de la farmacia que
le pertenecia desde antes del matrimonio. La diferencia de patrimonio y de ingresos entre
los conyuges no guarda relacion alguna con la pérdida de oportunidades de la esposa como
consecuencia de su dedicacion a la familia o a la colaboracion en actividades econémicas del
esposo. El matrimonio no le impidi6 trabajar ni la diferencia salarial es una consecuencia di-
recta del matrimonio, sino de sus propias actitudes y capacidades. Ademas la guarda y custo-
dia de las hijas se atribuy6 al padre, quien asume practicamente todos los gastos; tampoco en
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal, seccién 17,
de 12 de mayo de 2021 (RJ 2021,4250) hay ausencia de desequilibrio econémico por lo que no
se cumple el requisito del articulo 83.1 del Cédigo Foral aragonés que la esposa haya sufrido
un empeoramiento en si situacion anterior a la convivencia por la ruptura de la misma, pues,
tal desequilibrio en relacién con la posicién del otro no trae causa del matrimonio. La esposa
partia de una situacién de desigualdad desde antes del matrimonio, debido a su enfermedad
incapacitante, que le impedia trabajar. No fue el matrimonio lo que motivé esta situacién, ni
su dedicacién al cuidado de la familia la que impidié su desarrollo en este ambito. No cons-
ta que el esposo se viera especialmente favorecido en su carrera como funcionario porque
su esposa se dedicara a la familia. El desequilibrio debe traer causa del matrimonio, de la
pérdida de derechos econémicos o legitimas expectativas del conyuge mas desfavorecido por
la ruptura a consecuencia de su mayor dedicacién al cuidado de la familia. Y, asimismo, en
la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruna, seccién 4, de 21 de julio de 2021 (JUR
2021,339125) no hay desequilibrio econémico, partiendo de las adjudicaciones realizadas a
la mujer, pues se atribuyen a la esposa la vivienda y el coche con obligacién del marido de
ocuparse de los préstamos correspondientes.

146 RJ 2018,15961.

147 RJ 2011,5666.

148 RJ 2014,2122. DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (2021). “Presupuestos de la com-
pensacion (La nocion de desequilibrio econémico)”. En: J.R. De Verda y Beamonte (dir.),
P. Chaparro Matamoros y A. Bueno Biot (coords.), La compensacién por desequilibrio en la
separacion y divorcio. Tratado prdctico interdisciplinar, Valencia: tirant lo blanch, p. 27 precisa
que “si ambos conyuges resultan estar en una posiciéon parecida no hay desequilibrio com-
pensable, incluso, aunque quien reclama la prestacion, haya visto empeorada su situacion
después de la separacion o del divorcio”.

149 RJ 2020,450.

150 RJ 2019,447.

151 'RJ 2022,2220.
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152 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de mayo de 2022 (RJ
2022,2159).

153 RJ 2009,1637.

154 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién 2%, de 23 de diciem-
bre de 2016 (JUR 2017,15363)

155 RJ 2020,450; RJ 2020,450.

1% RJ 2020,2502.

57 RJ 2021,5195.
3% RJ 2022,1043.

Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de octubre de
2023 (Roj. STS 4414/2023; ECLI:ES:TS:2023:4414) que afiade que “la pensién compensatoria
entre de lleno en el marco de las facultades dispositivas que corresponden a los cényuges, los
cuales cuentas con la capacidad vinculante de configurarla de la forma que estime oportuna.
Son, por tanto, perfectamente validos los pactos relativos a su renuncia, cuantia, limites
temporales, capitalizacion”.

159 En esta linea, las sentencias de la Audiencia Provincial de Alava, seccién 1?, de 7 de
junio de 2021 (JUR 2021,323521) la pensiéon compensatoria se trata de un derecho subjetivo
sujeto a los principios generales de justicia rogada y del principio dispositivo formal; y, de la
Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccion 17, de 4 de mayo de 2023 (JUR 2023,282360).

160 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 18? de 12 de julio
de 2023 (Roj. SAP B 6459/2023; ECLI:ES:APBA:2023:6459).

1ol RJ2016,2112.

102 RJ 2018,1478.

163 RJ 2018,5457.

%4 RJ 2019,4630.
165 RJ 2020,485.
% RJ 2020,1598.

167 RJ 2020,2502.

168 RJ 2022,1578.

169 En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de noviembre de 2022
(RJ 2022,5143) no procede la pensiéon por desequilibrio, pues, la esposa solicitante de la
pension continué desarrollando con normalidad su actividad laboral en el sector 6ptico des-
pués del matrimonio. En todo caso, los ingresos muy superiores del marido proceden de la
farmacia que le pertenecia desde antes del matrimonio. La diferencia del patrimonio y de
ingresos entre los cényuges no guarda relacion alguna con la pérdida de oportunidades de la
esposa como consecuencia de su dedicacion a la familia o a la colaboracion en la actividad
econémica del esposo. El matrimonio no le impidi6 trabajar ni la diferencia salarial es una
consecuencia directa del matrimonio, sino de sus propias actitudes y capacidades. Ademas,
la guarda y custodia de las hijas se atribuy6 al padre, quien asume practicamente todos los
gastos.

170 RJ 2028,1478.

171 RJ 2010,8023.

72 RJ2011,2351.

173 RJ 2011,4890.

174 RJ 2012,10114.

175 RJ 2020,1598.

176 En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de mayo de 2022 (RJ
2022,3202) considera procedente fijar una pensién compensatoria con un limite de cinco
afios a contar desde la fecha de la sentencia de la Audiencia, respetando la misma cantidad
determinada por el tribunal provincial, al reputarla adecuada a las circunstancias concu-
rrentes. Estimado dicho periodo de tiempo suficiente para la progresiva incorporacién de la
demandante en la vida laboral y superar de este forma el desequilibrio que le hace acreedora
a su fijacion. Asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 182,
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de 5, 6 y 19 de julio de 2023 (Roj. SAP B 7279/2023; ECLLI:ES:APB:2023:7279 300 euros
al mes con un limite temporal de 2 afios; Roj, SAP B 7322/2023; ECLI:ES:APB:2023:7322
pension compensatoria temporal de 600 euros al mes durante 36 meses y 950 en tres anos;
Roj. SAP B8290/2023; ECLI:ES:APB:2023:8290) pensién de 600 euros en 18 meses; y, de la
misma Audiencia Provincial, seccién 12?, de 24 de julio de 2023 (Roj. SAP B 8232/2023;
ECLI:ES:APB:2023:8232) pensién compensatoria a favor de la mujer en cinco anos.

177 RJ 2020,2502.
8 RJ 2020,1598.
179 RJ 2020,2315.
180 RJ2021,5195.
81 RJ 2019,4630.
82 RJ 2020,3847. Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, sec-
ci6én 5%, de 22 de septiembre de 2022 (JUR 2023,86331) no se ha pactado de forma expresa
la limitacién temporal de la pensién compensatoria y estima que no es procedente, dada la
duracién del matrimonio, 36 anos hasta el Decreto de Divorcio, y la propia edad de la de-
manda que, aunque tenga su profesion de Maestra de Educacién Primaria, no podra superar
en los anos sucesivos, con sus propios medios, el desequilibrio econémico que ya desde el
23 de junio de 2011 en la sentencia de separacion se aprecio y que ahora sigue persistiendo.

183 RJ 2022,1578. También, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26
de septiembre de 2022 (RJ 2022,4076) falta de datos fiables aportados en el procedimiento
de divorcio acerca de como se vera afectada la economia de la beneficiaria de la pension tras
la liquidacién del régimen econémico matrimonial y, por tanto, la incertidumbre sobre la
superacion de su desequilibrio, la razén que explica que, en ocasiones, no se hayan tenido
en cuenta alegaciones genéricas sobre la futura liquidacion del régimen bien para cuantificar
bien para limitar temporalmente la pension. De la misma manera, que se ha considerado
irrelevante la liquidacién del régimen de gananciales a efectos de apreciar una modificacion
de las circunstancias que permitiera modificar o extinguir la pensién cuando ya se tuvo en
cuenta el patrimonio existente en el momento de fijarla junto a otros datos, como la absoluta
falta de cualificacién profesional de la esposa (sentencias de 17 de octubre de 2018).

18 Roj. STS 3482/2022; ECLI:ES:TS:2022:3482.
85 Roj. STS 869/2023; ECLI:ES:TS:2023:869.
186 RJ 2013,7014.
87 RJ 2015,3978.
8 GARCIA RUBIO, M*P. (2003). “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pen-
sién compensatoria en el Cédigo Civil”, op. cit., p. 1662; RODRIGUEZ GUITIAN, A.M. (2018).
“Los pactos pre-ruptura conyugal: el dificil equilibrio entre la autonomia privada de los cén-
yuges y la solidaridad”, op. cit., p. 117; PEREZ HEREZA, J. (2009). “La autonomia de la vo-
luntad en las crisis matrimoniales”, op, cit., p. 570; QUICIOS MOLINA, S. (2016). “Pacto pre-
matrimonial de constitucién de renta vitalicia a favor de la esposa. Comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2015”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
niimero 101, mayo-agosto, p. 5; ALONSO MARTINEZ, A. (2017). “La renuncia a la pensién
compensatoria en un pacto prematrimonial: el juego de la autonomia de la voluntad”. En.
M?A. Parra Lucén (dir.), Derecho y autonomia privada: una vision comparada e interdiscipli-
nar, Granada: Comares, p. 163. Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
20 de abril de 2012 (RJ 2012,5911); de 30 de mayo de 2022 (RJ 2022,2830); y, de 6 de junio de
2023 (JUR 2023,246412); v, la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruna, seccién 4%,
de 4 de diciembre de 2020 (JUR 2021,67231).

189 RJ 1987,9174.

190 RJ 2014,2489.

191 RJ 1987,9174.

192 RJ2018,1112.

193 RJ 2022,1043.

194 RJ 2022,2830.
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195 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 62, de 4 de di-
ciembre de 2020 (JUR 2021,35419); v, de la Audiencia Provincial de Guadalajara, seccién 1?,
de 17 de mayo de 2022 (JUR 2022,287677).

1% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccion 4%, de 8 de junio de
2017 (JUR 2017,232895) en la que se afirma la validez de un pacto en previsién de ruptura
en el que los conyuges habian pactado el pago por parte del marido a la esposa tanto de una
pensioén alimenticia como de una pensién compensatoria.

197 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de mayo de 2022 (RJ
2022,2159) donde se estima una disminucién de la cuantia, pues, existe un desequilibrio
econdémico tras el divorcio, pero no de tan elevada proporcién como el valorado en la sen-
tencia recurrida. La beneficiaria obtuvo durante el matrimonio una situacién econémica de
privilegio, con respecto al que disfrutaba antes del mismo. Se fija una pensién compensatoria
de 1.000 euros con caracter indefinido; y, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 6 de junio de 2023 (JUR 2023,246412) donde la reduccién de la pensién compensatoria
y su nueva configuracion, dada en el convenio de 3 de febrero de 2020, entra de lleno en las
facultades dispositivas de las partes, sin que se factible desligarse unilateralmente de lo pac-
tado cuando no se da una justificacion suficiente para hacerlo. Por todo ello, la Sala otorga
valor juridico a lo pactado en convenio de 3 de febrero de 2020 que no es contrario a la ley, a
la moral, ni al orden publico, sino expresion de la libre autonomia de la voluntad de las par-
tes, que no cabe desconocer dado el caracter vinculante de los pactos libremente asumidos
(articulo 1091 del Cédigo Civil).

1% REBOLLEDO VARELA, A L. (2008). “Pactos en previsién de ruptura matrimonial”,
op. cit., p. 753; MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2009). “Consecuencias de la crisis matrimonial
y autonomia de la voluntad”, op. cit., p. 110; MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos
prematrimoniales: andlisis de su tipologia, validez y eficacia en el ambito del derecho civil
comun”, op. cit., pp. 310-311; AGUILAR RUIZ, L., y HORNERO MENDEZ, C. (2006). “Los
pactos conyugales de renuncia a la pensién compensatoria: autonomia de la voluntad y con-
trol judicial”, Revista Juridica del Notariado, niim. 57, enero-marzo, p. 20; MARTINEZ ESCRI-
BANO, C. (2011). “Los pactos en previsién de ruptura de la pareja en el Derecho Catalan”,
op. cit., p. 357.

Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de abril
de 2012 (RJ 2012,5911) que el pacto entre D* Carolina y su marido relativo al pago de una
pensién compensatoria no tuvo como funcioén la compensacion del desequilibrio econémico
que pudiera surgir consecuencia de la separacion, sino que tuvo otra funcién. 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 supon-
ga detrimento en el importe de la pensién a satisfacer por el esposo”. Esta parte del pacto
no ha sido tenida en cuenta por la sentencia recurrida y constituye una expresion clara que
era voluntad expresa de ambos que la denominada pensién 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 que, concluya que fuera cual fuera la razén y el origen de este pacto,
que no se ha impugnado, la entrada de D*. Carolina en el mercado de trabajo no permite la
extincion de la pension compensatoria pactada con estas condiciones, porque en ficho pacto
no se contempla el desequilibrio, sino que se acuerda el pago de una cantidad, abstraccién
hecha del mismo y de las circunstancias posteriores en el ambito econémico de la esposa;
de 11 de diciembre de 2015 (RJ 2015,5414); y, de 30 de mayo de 2022 (RJ 2022,2830) que,
partiendo de que los cényuges pueden pactar los que consideran mas convenientes sobre
la regulacion de las relaciones que surgen como consecuencia del divorcio o la separacion,
dispone que, este caracter vinculante de lo pactado con respecto a la pensién compensatoria
fue reconocido, ademas de la citada sentencia de 20 de abril de 2012 (RJ 2012,5911); en la
sentencia ulterior de 25 de marzo de 2014 (RJ 2014,2489); asi como en la sentencia de 11
de diciembre de 2015 (RJ 2015,5414) en la que se establecié como doctrina jurisprudencial
que “a los efectos de la extincién de la pension compensatoria, habran de tenerse en cuenta
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los acuerdos contenidos en el convenio regulador, con absoluto respeto a la autonomia de
la voluntad de ambos cényuges, siempre que no sean contraria a la ley, la moral y el orden
publico. O mas recientemente, en las sentencias de 14 de marzo de 2018 (RJ 2018,1112); y de
21 de febrero de 2022 (RJ 2022,1043).

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de febrero de
2022 (RJ 2022,1043) las partes determinaron convencionalmente que cuando la prestacion
del actor quedaba extinguida; es decir, cuando sobreviniera carencia de medios (trabajo o
bienes) para hacer frente a la pensién, e, igualmente, en el caso que D* Angeles contrajera
un nuevo matrimonio. Este acuerdo, al que le dieron caracter vinculante, es perfectamente
vélido, al entrar en el marco de las facultades dispositivas de las partes, y sin que plantearan
cuestion alguna relativa a que su suscripcion se llevara a efecto bajo la concurrencia de un
vicio en el consentimiento (articulo 1265 del Cédigo Civil), de dificil apreciacién, ademas,
cuando los litigantes estaban debidamente asesorados por sus respectivas letradas. Es obvio
que, la relacién entre D*. Angeles y D. Alfredo, sin convivencia en el mismo domicilio sin pro-
yeccion publica frente a terceros e incluso hijos de la demandada con intencién firme desde
el inicio de la relacién, de trasladarse a Portugal, no encaja en la causa pactada de extincién
de la pension.

199 CABEZUELO ARENAS, A.L. (2004). “¢Es valida la renuncia a una eventual pension
compensatoria formulada afios antes de la separacién en capitulaciones matrimoniales?,
Aranzadi Civil, niim. 18, 2004, p. 2382.

200 A ellos se refiere, MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: ana-
lisis de su tipologia, validez y eficacia en el ambito del derecho civil coman”, op. cit., p. 312.

201 REBOLLEDO VARELA, A.L. (2008). “Pactos en previsién de ruptura matrimonial”,
op. cit., p. 749; PAZ ARES RODRIGUEZ, 1. (2008). “Previsiones capitulares”, op. cit., p. 134;
MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2011). Pactos prematrimoniales, Madrid: Tecnos, p. 169; MA-
RIN GARCIA DE LEONARDO, T. (1995). Los acuerdos de los conyuges en la pension por
separacion o divorcio, Valencia: tirant lo blanch, pp. 55-56; GARCIA MAYO, M. (2021). “Pac-
tos prematrimoniales y compensacion”, op. cit., p. 143. Vid., asimismo, las sentencias del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de mayo de 2018 (RJ 2018,2358); y, de 31 de enero
de 2022 (RJ 2022,622); v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 222,
de 27 de febrero de 2007 (LA LEY 37166,2007) disponiendo al respecto que “centrando la
problematica en la renuncia anticipada, cual es el supuesto que nos ocupa, efectuada por los
futuros cényuges a través de capitulaciones matrimoniales, la duda se centra en determinar
sila renuncia lo es a un derecho subjetivo o, antes bien, ante un supuesto de exclusién volun-
taria a la ley aplicable, dado que el derecho a la pension no ha llegado a nacer, al no haberse
producido una crisis conyugal que da lugar a su nacimiento, o, a mayor abundamiento, no se
ha celebrado el matrimonio como circunstancia que condiciona necesariamente el posterior
nacimiento de dicho derecho, que se concreta al momento de la ruptura matrimonial acre-
ditado, en su momento, el desequilibrio econémico entre los esposos. Tampoco es pacifica la
doctrina emanada de la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, y sirva como ejemplo
la sentencia de 12 de diciembre de 2000 (Audiencia Provincial de Asturias) que sefiala “la
imposibilidad de renunciar de modo anticipado a la pensién compensatoria, en escritura
publica de liquidacién de la sociedad legal de gananciales, en base al argumento de que no
cabe la renuncia a derechos o beneficios otorgados por las leyes, cuando éstos atin no han
surgido ni se han integrado, en consecuencia, en el patrimonio del renunciante, no siendo
posible, por tanto, renunciar a un derecho que todavia no ha nacido, que, en el caso de la pen-
sién compensatoria, nace en el momento de la separacién, a condiciéon de que se produzca
un desequilibrio econémico de uno de los conyuges en relacion a la posicion del otro, de tal
manera que la renuncia a un futuro e hipotético e incierto derecho, debe ser reputada nula
de pleno derecho”. Sin embargo, tal argumento puede cuestionarse en la medida que no se
trata de renuncia anticipada a un derecho, sino mas bien ante una renuncia a la ley, a la que
se refiere el articulo 6.2 del Cédigo Civil, al hablar de la exclusion a la ley aplicable, lo que su-
pone excluir voluntariamente, mediante un negocio juridico, el régimen regulador de un de-
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terminado derecho, lo que implica la previa renuncia de los derechos atin no ingresados en el
patrimonio de su eventual titular, por haberlo dispuesto asi voluntariamente los destinatarios
de la norma dispositiva que, han sustituido la regulacién de una determinada institucién,
la pensién compensatoria en nuestro caso, por otra distinta (en el presente supuesto que
se analiza ahora por la propiedad del inmueble). Asi las cosas, la renuncia a la ley aplicable
esta sujeta a idénticos limites que la renuncia a los derechos, esto es, que no sea contraria al
orden publico ni perjudique a derecho de terceros, de manera que, a sensu contrario, no es
vélida tal renuncia cuando va contra el interés o el orden publico o en perjuicio de tercero,
por cuanto que se vulneran los limites de la autonomia de la voluntad que, el articulo 6.2 hace
coincidir con los generales del articulo 1255 del texto legal antes citado. Y, concluye que “en
el orden familiar, el orden publico se circunscribe a la determinacién de la guarda y custodia,
régimen de visitas, atribucién del derecho de uso de la vivienda, pensién alimenticia...etc.;
no asi la fijacién de la pensién compensatoria, dado su caracter disponible, en suma, no se
afecta el derecho de familia propiamente dicho ni el interés de la familia. Una tnica duda
se plantea en lo que se refiere a la posibilidad de revisar tal renuncia, en el &mbito judicial,
y segun lo establecido en el articulo 90 del Cédigo Civil, puesto que el apartado segundo de
la letra e) del citado precepto, faculta al juez para rechazar aquellos acuerdos que resulten
gravemente perjudiciales para uno de los conyuges, si bien ello se constrifie a la necesidad de
los conyuges de someter a la aprobacion judicial un convenio; en este sentido, la Audiencia
Provincial de Barcelona, sentencia de 2 de abril de 1987, defendié que “por lo que atafie a la
pensién compensatoria hay que decir que no basta para denegarla la existencia de un pacto
anterior en el que la esposa haya renunciado a la misma, sino que debe estimarse y valorarse
también otros factores, porque si bien es verdad que las partes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que estimen conveniente siempre que no sean contrarias a la ley, a
la moral, sin embargo este principio de aplicacién indudable a la materia de contratos, no
ha de estimarse con la misma amplitud en materia de matrimonio y filiacién, en el que la
libertad y autonomia de las partes se restringe con base a otros principios superiores y esto
lo demuestra, entre otros, el articulo 90 apartado e) del Cédigo Civil, que permite al juez
modificar los acuerdos de los conyuges cuando estime gravemente perjudicial para uno de
ellos...”. Esta Sala no puede compartir, con tal cardcter categérico, dicha tesis, por cuantas
razones se han expuesto en la presente resolucién, pues, por lo demas, no se acredita que
haya habido perjuicio para terceros no existen hijos o terceros acreedores que, puedan verse
defraudados de sus derechos”; y, de la Audiencia Provincial de Granada, seccién 5%, de 1 de
octubre de 2021 (JUR 2022,650230).

202 GARCIA RUBIO, M.P. (2003). “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pen-
sién compensatoria en el Cédigo Civil”, op. cit., p. 1662; MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2011).
Pactos prematrimoniales, op. cit., p. 169.

203 MARIN GARCIA DE LEONARDO, T. (1995). Los acuerdos de los cényuges en la pen-
sion por separacion o divorcio, op. cit., p. 55.

204 MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: anélisis de su tipolo-
gia, validez y eficacia en el ambito del derecho civil coman”, op. cit., p. 313; PASTOR VITA,
FE.J. (2003). “La renuncia anticipada a la pensién compensatoria en capitulaciones matrimo-
niales”, Revista de Derecho de Familia, abril, p. 27. Vid., asimismo, la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Leén, seccién 2°, de 20 de julio de 2021 (JUR 2021,316823).

205 ROCA TRIAS E. (2006). “Autonomia, crisis matrimonial y contratos con ocasion de
la crisis”, op. cit., p. 2137.

Por su parte, AGUILAR RUIZ, L., y HORNERO MENDEZ, C. (2006). “Los pactos conyu-
gales de renuncia a la pensién compensatoria: autonomia de la voluntad y control judicial”,
op. cit., p. 21, consideran la contestacion a si la renuncia previa cabe o no, artificiosa, siendo
conscientes de que siempre ha de someterse a verificacién o control judicial.

206 GARCIA RUBIO, M.P. (2003). “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pen-
sién compensatoria en el Cédigo Civil”, op. cit., p. 1668; MARIN GARCIA DE LEONARDO,
T. (1995). Los acuerdos de los conyuges en la pension por separacion o divorcio, op. cit., p. 76
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senala que, la renuncia es valida si es bilateral o, si existe una interdependencia que impi-
de considerar que limita la igualdad de derechos; para REBOLLEDO VARELA, A.L. (2008).
“Pactos en previsién de ruptura matrimonial”, op. cit., p. 742 la renuncia unilateral es nula,
por ser contraria al principio de igualdad conyugal.

207 Por su parte, MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2011). “Los pactos en previsién de rup-
tura de la pareja en el Derecho Catalan”, op. cit., p. 356 sefiala que, la exigencia de reciproci-
dad en el derecho catalan parece acertada. No obstante, anade que, si profundizamos en la
cuestién se podria llegar a una conclusién diferente. Ciertamente puede ocurrir que, por un
cambio de las circunstancias inicialmente imprevisto, quien resulte beneficio de la prestacion
sea quien no renuncio a ella, aunque no cabe duda de que esta posibilidad no seria la habi-
tual. Ante tal situacién en que solo uno de los miembros de la pareja renuncia al derecho, se
plantea, la citada autora, la validez del acuerdo y cémo conciliarlo con el articulo 231-20.3. al
respecto establece que “podria entenderse que el acuerdo es nulo, o bien extender la renun-
cia a quien realizé una manifestacion expresa en este sentido, entendiendo que su renuncia
ha sido implicita, y que no se ha manifestado expresamente por las escasas probabilidades
de que se diera el supuesto de ser beneficiario del derecho”. Por lo que en su opinién “esta
segunda alternativa seria mas acertada, por cuanto salva la validez del pacto y resulta con-
forme con la voluntad de las partes y con lo dispuesto en el articulo 231-20.3. En ocasiones,
por la naturaleza del derecho, la renuncia de uno solo de los cényuges tiene pleno sentido, y
no pareceria légico anular el pacto por falta de reciprocidad. Pensemos, por ejemplo, en la
atribucion del uso de la vivienda a uno de ellos, lo que necesariamente implica una renuncia
a este uso por parte del otro”.

208 PAZ-ARES, 1. (2008). “Previsiones capitulares”, op. cit., p. 135 sefnala que, se atenta
al principio de igualdad que la renuncia fuese unilateral, o que no afectase de igual modo a
ambas partes, y, anade que, se deberia privar de eficacia aquellas renuncias que, de cualquier
modo, pudieran resultar gravosas o perjudicarles para los hijos o gravemente lesiva de los de-
rechos del cényuge; por su parte, REBOLLEDO VARELA, A.L. (2008). “Pactos en previsién de
ruptura matrimonial”, op. cit., p. 742 considera nula la renuncia unilateral por ser contrario
al principio de igualdad conyugal.

209 GARCIA RUBIO, M.P. (2003). “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pen-
sién compensatoria en el Cédigo Civil”, op. cit., pp. 1672-1673; REBOLLEDO VARELA, A.L.
(2008). “Pactos en prevision de ruptura matrimonial”, op. cit., p. 751; MEDINA ALCOZ, M.
(2013). “Los acuerdos prematrimoniales: analisis de su tipologia, validez y eficacia en el 4m-
bito del derecho civil comun”, op. cit., pp. 315-316; PAZ-ARES, 1. (2008). “Previsiones capitu-
lares”, op. cit., p. 135; RUBIO GIMENO, G. (2014). Autorregulacién de la crisis de pareja (Una
aproximacion desde el Derecho civil cataldn), op. cit., p. 90.

210 GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales, op. cit., pp. 167-168.

211 RJ 2015,2657.

212 Roj STS 942/2028; ECLL:ES:TS:2018:942.

213 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de julio de 2011 (RJ
2011,5122); de 31 de enero de 2014 (RJ 2014,813); de 26 de marzo de 2015 (RJ 2015,1170); y,
de 14 de abril de 2015 (RJ 2015,1528), entre otras.

214 RJ2011,5122.

215 RJ 2017,880.

216 RJ2014,1170; RJ 2015,1528; RJ 2015,5322.

vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de octubre de
2023 (Roj. STS 4408/2023; ECLI:ES:TS:2023:4408).

217 RJ 2017,1720. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 13 de enero de 2022 (RJ 2022,53) alta como auténoma en la carniceria de su marido, sin
haber llegado a trabajar en la misma. No se dedic6 a trabajar en exclusiva al trabajo del hogar
durante tres meses.

218 RJ 2015,5322; RJ 2016,2219.
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vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de octubre de
2023 (Roj. STS 4408/2023; ECLI:ES:TS:2023:4408).

219 RJ 2011,5122.

20 RJ 2014,813.

21 RJ 2015,1170.

22 RJ 2015,5322.

223 RJ 2015,5414.

224 RJ 2017,673.

225 RJ 2019,5090.

226 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de marzo de 2023
(RJ 2023,1567) la finalidad de la compensacion al conyuge por el trabajo “para la casa” la de
reequilibrar la falta de proporcion a los respectivos recursos de las contribuciones de cada
uno a las cargas del matrimonio antes de su disolucién.

227 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de diciembre de 2019
(RJ 2019,5090).

228 MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2011). Pactos prematrimoniales, op. cit., p. 106; GON-
ZALEZ DEL POZO, J.P. (2008). “Acuerdos y contratos prematrimoniales (II)”, op. cit., p. 6;
MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: analisis de su tipologia, vali-
dez y eficacia en el ambito del derecho civil comun”, op. cit., pp. 317-318; de la misma autora
(“015). “Pactos prematrimoniales, “pacta sunt servanda” y modificacién sobrevenida de las
circunstancias”, op. cit., p. 782; AGUILAR RUIZ, L. (2014). “Los pactos prematrimoniales.
Vigencia y actualidad en el nuevo Derecho de familia”, op. cit., p. 122, PAZ-ARES 1. (2008).
“Previsiones capitulares”, op. cit., p. 128; HIJAS CID, E. (20199. “Pactos prematrimoniales”,
op. cit., p. 10; GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales, op. cit., pp. 150-151; ME-
DINA ALCOZ, M. (2015). “Pactos prematrimoniales “pacta sunt servanda” y modificacion
sobrevenida de las circunstancias”. En: M. Perena Vicente y P. Delgado Martin (dirs.), Nuevas
orientaciones del derecho civil en Europa, Navarra. Thomson Reuters Aranzadi, p. 782; RO-
DRIGUEZ GUITIAN, A. (2018). Los pactos de pre-ruptura conyugal, op. cit., p. 294.

vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de octubre de
2023 (Roj. STS 4408/2023; ECLI:ES:TS:2023:4408).

229 REBOLLEDO VARELA, A.L. (2008). “Pactos en previsién de ruptura matrimonial”,
op. cit., p. 744.

230 MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: analisis de su tipolo-
gia, validez y eficacia en el ambito del derecho civil comun”, op. cit., p. 318. Vid., asimismo,
las sentencias de la Audiencia Provincial de Malaga, seccion 6%, de 27 de octubre de 2021
(JUR 2022,46233); y de la Audiencia Provincial de Valencia, secciéon 10%, de 27 de febrero de
2023 (JUR 2023,129047).

21 RJ 2023,1566.

232 RJ 2022,5243.

233 EGEA FERNANDEZ, J. (2003). “Pensién compensatoria y pactos en previsién de
una ruptura matrimonial”, Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, T. I11,
Madrid: Thomson, p. 4571.

234 MORENO VELASCO, M. (2013). Autonomia de la voluntad y crisis matrimoniales, op.
cit., pp. 62-63; PAZ-ARES, 1. (2008). “Previsiones capitulares”, op. cit., p. 129.

235 MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: analisis de su tipo-
logia, validez y eficacia en el ambito del derecho civil comun”, op. cit., p. 301; PAZ-ARES, 1.
(2008). “Previsiones capitulares”, op. cit., pp. 123-127; REBOLLEDO VARELA, A.L. (2008).
“Pactos en prevision de ruptura matrimonial”, op. cit., p. 744.

2% PAZ ARES, I. (2008). “Previsiones capitulares”, op. cit., pp. 124-126.

237 AGUILAR RUIZ, L. (2014). “Los pactos prematrimoniales: el papel de la autorregula-
cién en las crisis de pareja”, op. cit., p. 38 habla de pactos dirigidos a establecer las bases de
la liquidacion en caso de divorcio.

™
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En la sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa, seccién 2%, de 30 de julio de
2018 (JUR 2018,310174) los contrayentes convinieron para la liquidacién del matrimonio
que se produciria la comunicacién de ganancias, considerandose lo ganado o adquirido por
titulo oneroso tanto por el marido como por la mujer como bienes comunes, sin que quepa
advertir error, contradiccién, ni interpretaciéon contraria a las reglas de la légica cuando se
declara: “los conyuges pactados que en caso de disolverse el matrimonio todos los bienes
adquiridos por cada uno de los esposos a titulo oneroso constante el mismo serian considera-
dor a efecto de la liquidaciéon como bienes comunes” y entendemos que el citado acuerdo se
encuentra amparado por el principio de libertad de pacto y que no infringe norma alguna de
derecho imperativo, pues, los conyuges se encuentran facultados para acordar lo que estimen
oportuno sobre el caracter comtn o privativo de sus bienes, y para convenir que se aplique
en la liquidacion de su régimen matrimonial o dispuesto en el Cédigo Civil sobre liquidacion
de la sociedad de gananciales.

23 EGEA FERNANDEZ, J. (2003). “Pensién compensatoria y pactos en previsién de
una ruptura matrimonial”, op. cit., p. 4570; PAZ-ARES, 1. (2008). “Previsiones capitulares”,
op. cit., p. 127; REBOLLEDO VARELA, A.L. (2008). “Pactos en previsién de ruptura matri-
monial”, op. cit., p. 744 destaca en la prevision sobre derechos de adjudicacién preferente
mas alla de la regulacion del articulo 1406 del Cédigo Civil, la preferencia sobre el negocio
o empresa familiar, aunque no se disuelva por causa de muerte, adjudicacién de acciones al
titular formal.

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de julio de 2023 (Roj. STS
3287/2023; ECLLI:ES:TS:2023:3287) dispone al respecto que los conyuges pueden celebrar, al
amparo del articulo 1323 del Cédigo Civil, acuerdos dirigidos a transmitir bienes privativos al
patrimonio ganancial, sin que se exija una determinada forma. En la liquidacion de la socie-
dad de gananciales previa a la divisién judicial de la herencia acuerdan los cényuges atribuir
caracter ganancial a bienes privativos.

Lo que, se puede, también incluir tal acuerdo atributivo de bienes de un patrimonio a
otro en pactos prematrimoniales.

239 PAZ-ARES, 1. (2008). “Previsiones capitulares”, op. cit., pp. 123-124, senala que, ca-
bria que los contrayentes ampliasen el concepto de cargas incorporando otras no contempla-
das en el articulo 1362 del Cédigo Civil; asimismo como distribuir con efectos meramente
internos (y no externos) su deber de contribucién a dichas cargas; se puede concretar que un
cényuge contribuya con una cantidad fija, sefialar un maximo, establecer un minimo, o fijar
un porcentaje. Y, afiade, el limite de este tltimo pacto seria que guardara alguna proporcién
con las respectivas capacidades econémicas de los conyuges, por ser una exigencia minima
derivada del principio de igualdad. Por esto dltimo, considera el autor, que es invalido el pac-
to por el que se excluye totalmente a un cényuge de su deber de contribucién.

240 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 6%, de 18 de enero
de 2021 (JUR 2021,81148) la validez del acuerdo en que se transmite al demandado el pleno
dominio de la vivienda y, en cuanto al precio, la contraprestacién econémica a percibir por la
demandante, se acuerdo la forma de pago.

241 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 18, de 3 de julio
de 2023 (Roj. SAP B 7300/2023; ECLI:ES:APBA:2023:7300) las partes firmaron ante notario
en escritura publica pactos prenupciales en previsién de ruptura en la que acordaron de
forma reciproca el compromiso de renunciar a un derecho de uso sobre el domicilio familiar
que se estableceria en la vivienda sita en Barcelona..., vivienda que constituia el domicilio
familiar. Tal pacto en previsién de ruptura cumple los requisitos establecdos en el articulo
231-20 del Cédigo Civil catalan.

22 AGUILAR RUIZ, L. (2014). “Los pactos prematrimoniales. Vigencia y actualidad en
el nuevo Derecho de familia”, op. cit., p. 117; MEDINA ALCOZ, M. (2015). “Pactos prematri-
moniales “pacta sunt servanda” y modificacién sobrevenida de las circunstancias”, op. cit.,
p. 783.
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243 REBOLLEDO VARELA, A.L. (2008). “Pactos en previsiéon de ruptura matrimonial”,
op. cit., p. 746; GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales en prevision de crisis ma-
trimonial, op. cit., p. 159 el fundamento de la medida consistente en la atribucién del uso de
la vivienda familiar no es otro que proteger al mas débil.

24 GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales en prevision de crisis matrimo-
nial, op. cit., p. 158; HIJAS CID, E. (2019). “Pactos prematrimoniales”, op. cit., pp. 5-6.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de julio de 2023
(Roj. STS 3322/2023; ECLL:ES:TS:2023:3322) sefiala que “(....) en palabras de la sentencia
351/2020, de 24 de junio: “(...) la atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos menores
de edad es una manifestacién del principio del interés del menor, que no puede ser limitada
por el Juez, salvo lo establecido en el articulo 96 del Cédigo Civil. (...) esta norma no permite
establecer ninguna limitacién a la atribucion del uso de la vivienda a los menores, mientras
sigan siéndolo, porque el interés que se protege en ella no es la propiedad, sino los derechos
que tiene el menor en una situacion de crisis de pareja, salvo pacto de los progenitores, que
deberd a su vez ser controlado por el Juez. Una interpretacién correctora de esta norma, per-
mitiendo la atribucién por tiempo limitado de la vivienda habitual, implicaria la vulneracién
de los derechos de los hijos menores, derechos que la Constitucién incorporé en el ordena-
miento juridico espafiol (articulos 14 y 39 de la CE) y que después han sido desarrollados
en la Ley Organica de Proteccién del Menor. (...) Es cierto que esta Sala viene admitiendo
en algunas resoluciones recientes la concurrencia de supuestos excepcionales que pudieran
mitigar las consecuencias del inflexible rigor en la aplicacion del articulo 96.1 del Cédigo Ci-
vil””. Lo dice esta Sala de lo Civil —sentencia de 17 de junio de 2013— cuando manifiesta que:
“Hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe acuerdo previo entre
los cényuges: uno, el caracter no familiar de la vivienda sobre la que se establece la medida,
entendiendo que una cosa es el uso que se hace de la misma vigente la relaciéon matrimonial
y otra distinta que ese uso permita calificarla de familiar, si no sirve a los fines del matrimo-
nio porque los cényuges no cumplen con el derecho y deber propio de la relacién. Otro, que
el hijo no precise de la vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades de habitacién a
través de otros medios”. Consecuencia de lo expuesto es la siguiente doctrina: “la atribucién
del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacién del principio
del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en el articulo
96 del Cédigo Civil” (221/2011, de 1 de abril; 181/2014, de 3 de abril; 301/2014, de 29 de mayo;
297/2014, de 2 de junio; 660/2014, de 28 de noviembre; 282/2015, de 18 de mayo (...)".

De forma que, es posible pactar sobre el uso de la vivienda familiar cuando hay hijos
menores de edad si operasen cualquiera de los dos factores citados.

245 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 222, de 26 de febrero
de 2021 (JUR 2021,160918).

2% AGUILAR RUIZ, L. (2014). “Los pactos prematrimoniales. Vigencia y actualidad en
el nuevo Derecho de familia”, op. cit., p. 117.

247 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L. (2008). “Acuerdos prematrimoniales.
Hacia la validez de los pactos preventivos de la ruptura conyugal”, Economista & Jurist, niim.
118, marzo, p. 23; AGUILAR RUIZ, L. (2014). “Los pactos prematrimoniales. Vigencia y ac-
tualidad en el nuevo Derecho de familia”, op. cit., p. 118.

248 HIJAS CID, E. (2019). “Pactos prematrimoniales”, op. cit., p. 10 precisando, al res-
pecto que “en el momento en que uno de los conyuges entrase en una situacion de necesidad
que active la obligacién de dar alimentos, el juez no estara obligado a sujetarse al acuerdo
sobre alimentos convencionales entre consortes”.

Por su parte, en caso de pareja estable no se reconoce el derecho a la prestacién compen-
satoria, pero si un derecho a la prestacién alimentaria en los articulos 234-10 y siguientes del
Codigo Civil catalén; si bien, este Codigo no se refiere de manera expresa a los pactos realiza-
dos en previsién de cese de la convivencia que se refieran a esta prestacién. Para MARTINEZ
ESCRIBANO, C. (2011). “Los pactos en previsiéon de ruptura de la pareja en el Derecho Ca-
talan”, op. cit., pp. 359-360 “no parece que deberia advertirse ébice alguno para pactar sobre
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este extremo, acordando la cuantia, modalidad de pago o duracién de la pensién. También,
afiade “podria acordarse la renuncia. el articulo 234-10.2 establece como limite al pacto de
renuncia de esta prestaciéon que comprometa la posibilidad de atender a las necesidades basi-
cas del conviviente que tienen derecho a pedirla, salvo que haya incorporado a una propuesta
de convenio presentada de acuerdo con el articulo 234-6”. La norma, como indica la citada
autora “No se refiere expresamente a la renuncia anticipada, sino que sélo alude a la renun-
cia. No obstante, en la medida que el Codigo Civil catalan admite genéricamente los pactos
en prevision del cese de la convivencia estable, parece adecuado entender que la norma es de
aplicacion siempre que haya renuncia, ya que se produzca esta con caracter previo o cuando
cesa la convivencia”.

249 MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: analisis de su tipolo-
gia, validez y eficacia en el ambito del derecho civil comun”, op. cit., p. 336; SERRANO DE
NICOLAS, A. (2011).“Los pactos en previsién de ruptura matrimonial en el Cédigo Civil de
Cataluna”, op. cit., p. 375.

230 HIJAS CID, E. (2019). “Pactos prematrimoniales”, op. cit., pp. 11-12.

251 MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2011). Pactos prematrimoniales, op. cit., p. 114, pone
de manifiesto la dificultad de exigir un acuerdo sobre guarda y custodia, cuando una vez
acaecida la separacion alguno de los progenitores quiera separarse de lo convenido. Por ello
y, a diferencia de los casos en que el pacto se refiere a cuestiones patrimoniales, estima mas
prudente evitar que el pacto prematrimonial se extienda a estas cuestiones, y que, si una vez
sobrevenida la crisis no hay acuerdo, sea el juez el que decida sobre la cuestion.

252 MEDIDA ALCOZ, M. (2014). “Pactos prematrimoniales, “pacta sunt servanda” y mo-
dificacion sobrevenida de las circunstancias”, op. cit., p. 785 precisa, al respecto que “dentro
del denominado plan de parentalidad caben los pactos sobre guarda y custodia conjunta o
compartida, asi como los que regulan el régimen de comunicaciones y estancia de los hijos
con el progenitor no custodio”.

253 MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: anélisis de su tipolo-
gia, validez y eficacia en el ambito del derecho civil comtn”, op. cit., p. 336; GONZALEZ DEL
POZO, J.P. (2008). “Acuerdos y contratos prematrimoniales (I1)”, op. cit., pp. 6-7. Vid., asimis-
mo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10%, 27 de mayo de 2002 (LA
LEY 100202,2002) que sefiala que “El articulo 170 del Cédigo Civil establece que el padre o
la madre podra ser privado total o parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el
incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimo-
nial; por su parte, la jurisprudencia, interpretando el precepto, ha declarado reiteradamente
el caracter social, imprescriptible e indisponible de este derecho-funcién por ejemplo en la
sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1991, y también que las limitaciones a
la patria potestad deben interpretarse restrictivamente, concepto que repite la sentencia del
mismo Alto Tribunal de 6 de julio de 1996; de aqui se desprende que los conyuges no pueden
convenir la privacién de la patria potestad para uno de ellos en relacién con su hijo, tal como
ha hecho en la clausula primera del convenio presentado para su aprobacién judicial”.

2% MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: anélisis de su tipolo-
gia, validez y eficacia en el ambito del derecho civil comun”, op. cit., p. 337. Vid., asimismo,
la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruna, seccién 6*, 7 de mayo de 2002 (LA LEY
87305,2002) dispone que “Es objeto también del recurso de apelacién la declaracién de nuli-
dad de ciertas clausulas del convenio regulador, concretamente la de que “para el caso de que
la madre llegase a tener relacion de pareja con otra persona, la custodia de las hijas pasaria
al padre, salvo que éste también tenga relacién de pareja”, asi como que “el padre también
obtendra la custodia de las hijas en caso de que la madre traslade su residencia fuera de
Santiago de Compostela o no pueda pernoctar con su hijas en esta ciudad”. Ciertamente que
lo primero supone un claro atentado contra la dignidad de la persona y el libre desarrollo de
la personalidad, que no se justifica en un hipotético interés de las menores, pues en el caso
de que dicha situacion llegase a producirse, valorando la incidencia que pueda tener sobre
ellas, y el interés de éstas, podra someterse a decisiéon un cambio en la guarda y custodia,
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como también el caso de un eventual traslado de residencia de la madre, sin que pueda con-
dicionarse de antemano la atribucién de la guarda y custodia a la permanencia en Santiago
sin merma de su libertad de residencia. El mismo Coédigo Civil prevé especificamente en el
articulo 90 que el Juez puede desaprobar alguna clausula contenida en el convenio regula-
dor que puede ser danosa para los hijos o gravemente perjudicial para uno de los cényuges,
evaluacion que perfectamente puede llevarse a cabo, de no haberse reparado en ello con
anterioridad, cuando se somete a consideracién las medidas que han de regular los efectos
del divorcio”.

255 REBOLLEDO VARELA, A.L. (2008). “Pactos en previsién de ruptura matrimonial”,
op. cit., p. 746; MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: anélisis de su
tipologia, validez y eficacia en el &mbito del derecho civil comun”, op. cit., p. 335; por su par-
te, PAZ-ARES, 1. (2008). “Previsiones capitulares”, op. cit., p. 145 sehala que, aunque no cabe
renuncia ni transaccién sobre el derecho de los hijos; no obstante, cabe que los conyuges fijen
unos criterios con arreglo a los cuales se pueda determinar esa pensién o su cuantia. Dicho
pacto producira sus efectos hasta la eventual revisién judicial.

256 RJ 2018,4295.

27 MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: anélisis de su tipolo-
gfa, validez y eficacia en el ambito del derecho civil comun”, op. cit., p. 308; FERRER RIBA, J.
(2001). “Relaciones familiares y limites del Derecho de Dafios”, Indret niimero 4, p. 14; HIJAS
CID, E. (2019). “Pactos prematrimoniales”, op. cit., p. 13.

258 GONZALEZ DEL POZO, J.P. (2008). “Acuerdos y contratos prematrimoniales (II)”,
op. cit., p. 4, MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2011). Pactos prematrimoniales, op. cit., p. 102,
optan por la validez de tales acuerdos; AGUILAR RUIZ, L. (2014). “Los pactos prematrimo-
niales: el papel de la autorregulacion en las crisis de pareja”, op. cit., p. 30.

2% AGUILAR RUIZ, L. (2014). “Los pactos prematrimoniales. Vigencia y actualidad en
el nuevo Derecho de familia”, op. cit., p. 113; MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos
prematrimoniales: analisis de su tipologia, validez y eficacia en el &mbito del derecho civil
comtn”, op. cit., pp. 328-329; RODRIGUEZ GUITIAN, A. (2018). Los pactos de pre-ruptura
conyugal, op. cit., p. 250. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruiia,
seccion 6% 7 de mayo de 2002 (LA LEY 87305,2002).

2600 AGUILAR RUIZ, L. (2014). “Los pactos prematrimoniales. Vigencia y actualidad en
el nuevo Derecho de familia”, op. cit., p. 113; de la misma autora (2014). “Los pactos pre-
matrimoniales: el papel de la autorregulacién en las crisis de pareja”, op. cit., p. 30; RODRI-
GUEZ GUITIAN, A. (2018). Los pactos de pre-ruptura conyugal, op. cit., p. 254. Vid., asimis-
mo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, seccién 1%, de 12 de abril de 2002
(LALEY 71311,2002).

261 MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2011). Pactos prematrimoniales, op. cit., pp. 109-110.

22 MEDINA ALCOZ, M. (2013). “Los acuerdos prematrimoniales: anélisis de su tipolo-
gia, validez y eficacia en el &mbito del derecho civil comun”, op. cit., p. 319.

263 El articulo 231-20 del Cédigo Civil catalan sefiala que, solo son validos, si se otorgan
antes de los treinta dias anteriores a la fecha de celebracién del matrimonio; y, anade en el
apartado 2 del mismo que, el notario, antes de autorizar la escritura, debe informar por sepa-
rado 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 informacién.

264 AGUILAR RUIZ, L. (2014). “Los pactos prematrimoniales. Vigencia y actualidad en
el nuevo Derecho de familia”, op. cit., p. 110.

265 DIEZ-PICAZO, L., y GULLON BALLESTEROS, A. (2012). Sistema de Derecho Civil,
T. IV, Madrid: Tecnos, p. 149 acogieron ya hace afios un concepto amplio de capitulaciones
matrimoniales en base al inicio final del articulo 1325 del Cédigo Civil, permitiendo incluir
como contenido de las capitulaciones “cualesquiera otras disposiciones por razén del ma-
trimonio”, entre ellas y a los efectos que nos interesa, los acuerdos dirigidos a regular las
consecuencias de la ruptura de pareja.
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206 E] articulo 231-20.1 del Cédigo Civil catalan dispone que, los pactos en previsiéon de
ruptura matrimonial pueden otorgarse en capitulos matrimoniales o en escritura publica.
Igualmente, el articulo 25 de la Ley 10/2007, del régimen econémico matrimonial valenciano
establecia la posibilidad de pactarlos en capitulaciones matrimoniales.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal,
seccion 1%, de 8 de mayo de 2014 (LA LEY 88846,2014) no considera validos los pactos en
previsiéon de ruptura matrimonial realizados mediante contrato privado protocolizado por
notario.

Por su parte, MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2011). “Los pactos en previsién de ruptura
de la pareja en el Derecho Catalan”, op. cit., pp. 352-353, se pregunta para el derecho catalan,
si el incumplimiento del requisito de escritura publica en relacién con los pactos en previsiéon
de ruptura se traduciria en la eficacia inter partes del acuerdo, aunque careciera de eficacia
frente a terceros, o en la nulidad radical. A lo que responde que “si llegado el momento de
la ruptura, ambas partes estuvieran de acuerdo sobre los términos pactados, la cuestién ca-
receria de trascendencia préctica, porque igual daria entender que el pacto es un acuerdo
anterior a la crisis, celebrado en prevision de una eventual y futura ruptura, o que se trata de
un acuerdo privado celebrado una vez sobrevenida la crisis, el cual seria eficaz”. Y, anade “el
problema apareceria cuando una de las partes no quiera avenirse a lo acordado. Si tenemos
en cuenta el razonamiento anterior en torno a la validez de las clausulas privadas con eficacia
inter partes, y dado que los pactos en previsién de ruptura normalmente no van destinados
a producir efectos frente a terceros, podria defenderse su validez. Por otra parte, la forma
publica va dirigida en estos casos a procurar ciertas cautelas en la celebracion de los pactos
que aseguren una voluntad libre y consciente de ambas partes, y los vicios del consentimiento
son causa de anulabilidad de los contratos y no de nulidad radical. Esto podria constituir otro
argumento a favor de mantener cierta eficacia pese a la inobservancia de las formalidades
legales”. Y, concluye “no obstante, hubiera sido deseable un pronunciamiento del legislador
sobre este extremo que permitiera disipar las dudas”.

267 Vid., el articulo 231-20.5 del Codigo Civil catalan.

268 GONZALEZ DEL POZO, J.P. (2008). “Acuerdos y contratos prematrimoniales (I)”,
op. cit., p. 13.

260 EGEA FERNANDEZ, J. (2003). “Pensién compensatoria y pactos en previsién de una
ruptura matrimonial”, op. cit., p. 4572, aboga por un mayor control judicial de la eficacia de
estos pactos, asimismo, AGUILAR RUIZ, L., y HORNERO MENDEZ, C. (2006). “Los pactos
conyugales de renuncia a la pensiéon compensatoria: autonomia de la voluntad y control
judicial”, op. cit., pp. 41-42 sefialan con relaciéon a los acuerdos de renuncia de la pensiéon
que, deberia ser homologados por el juez y, deberia éste validarlos siempre que no sobrepa-
sen los limites previstos legalmente, respete el interés general y no conlleve grave perjuicio
a terceros (articulo 19.1 de la LEC). Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna, Sala de lo Civil y Penal, seccién 1%, de 10 de septiembre de 2010 (LA
LEY 187981,2010).

270 GARCIA MAYO, M. (2020). “Los pactos prematrimoniales como mecanismo de justi-
cia preventiva en tiempos de pandemia”, op. cit., p. 403.

271 RJ 2022,1043.

272 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de junio de 2015 (Roj, STS
2828/2015; ECLI: ES:TS:2015:2828) indica que “de los expuesto se deduce que no existe pro-
hibicién legal frente a los denominados pactos prematrimoniales, debiendo ponerse el acento
en los limites a los mismos, que estan en la proteccion de la igualdad de los conyuges y en el
interés de los menores, si los hubiere, pues, no en vano, el articulo 90.2 del Cédigo Civil es-
tablece como requisitos para los convenios reguladores, aplicables por analogia en este caso,
para su aprobacién 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
proteccion de la familia y de la infancia. En esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Ourense, seccién 12, 5 de abril de 2023 (JUR 2023,217066).
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273 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de junio de 2015 (RJ
2015,2657),

274 En la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccion 5%, de 26 de julio de 2013
(JUR 2013,331848) no es posible apreciar quiebra alguna del principio de igualdad, pues, la
renta vitalicia a cargo del esposo y en favor de la mujer se establece para los supuestos de
crisis y separacion conyugal, con independencia o abstraccién del agente o contingencia
provocadora de la iniciativa individual o de conjunto de la interrupcién de la convivencia y
eventual formalizacién judicial de la solicitud en via contenciosa o de mutuo acuerdo. Pero
ademas, en el supuesto analizado los otorgantes son personas maduras, con fallidas experien-
cias anteriores, cumplidamente formadas en ensefianzas universitarias y dilatado ejercicio
en el campo de la medicina y el derecho.

275 GARCIA MAYO, M. (2023). Pactos prematrimoniales, op. cit., p. 112. En esta linea,
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de noviembre de 2018 (Roj STS
3739/2018; ECLI:ES:TS:2018:3739): “(...) ello no empece a que se califique eficaz, como ne-
gocio juridico y vélido. De forma que, si con esta ultima calificacion se aporta el convenio
al proceso contencioso, seguido al frustrado de mutuo acuerdo, no podra recibir el mismo
tratamiento vinculante que en éste, en el que solo el tribunal puede formular reparos si, ante
la gravedad de lo acordado en contra de un cényuge, entrevé un vicio del consentimiento
(articulo 777 de la LEC en relacion con el articulo 90 del Cédigo Civil), pero tampoco podra,
como afirma la sentencia recurrida, ser tratado como un simple elemento de negociacién. Se
trata en este caso de un acuerdo de naturaleza contractual, con las posibles consecuencias
contempladas en el articulo 1091 del Codigo Civil. por tanto, una vez aportado con tal natura-
leza al proceso contencioso, la parte que lo suscribio, pero no lo ratificé en presencia judicial,
tendra que alegar y justificar, en este proceso, las causas de su proceder, bien por el incum-
plimiento de las exigencias del articulo 1255 del Cédigo Civil, bien por concurrir algin vicio
en el consentimiento entonces prestado, en los términos del articulo 1365 del Cédigo Civil o
por haberse modificado sustancialmente las circunstancias que determinaron el inicial con-
senso, que nada tiene que ver con el cambio de opinién injustificada, sobre todo en supuestos
como en el presente en los que cada conyuge intervino asesorado de letrado en la redaccién
y suscripcién del convenio. (...) si la parte que suscribi6 el convenio, como negocio juridico
familiar, y que se aporta como tal por la contraparte en el proceso contencioso, no alega ni
justifica ninguna de las circunstancias antes mencionadas, el tribunal no ha de decidir sobre
las medidas de naturaleza disponible que se le postulan, apartandose de lo libremente pacta-
do por los conyuges en el convenio suscritos por ambos y haciendo su particular apreciacién
legal sobre tales medidas”.

276 La sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, seccion 1%, de 8 de julio de 2020
(JUR 2020,282943) sefiala que “se trata, por tanto, de determinar si se ha producido un cam-
bio sustancial de las circunstancias que el negocio juridico de derecho de familiar en que
consistié el convenio ha perdido su validez, porque como anade la sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de noviembre de 2018 una vez aportado con tal naturaleza al proceso conten-
cioso —el convenio— la parte que la suscribié pero no lo ratific6 en presencia judicial tendra
que alegar y justificar en este proceso, las causas de su proceder, bien por el incumplimiento
de las exigencias del articulo 1255 del Cédigo Civil, bien por concurrir algin vicio en el
consentimiento, entonces, prestado, en los términos del articulo 1265 del Cédigo Civil, o
por haberse modificado sustancialmente las circunstancias que determinaron el inicial con-
senso, que nada tiene que ver con cambio de opinién injustificado, sobre todo en supuestos,
como el presente, en el que cada conyuge intervino, asesorado de letrado en la redaccién y
suscripcién del convenio”. Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias,
seccion 5%, de 17 de febrero de 2021 (JUR 2021,130068) una vez aportado con tal naturaleza
al proceso contencioso, la parte que lo suscribio, pero no lo ratificé en presencia judicial,
tendra que alegar y justificar, en este proceso, las causas de su proceder, bien por el incum-
plimiento de las exigencias del articulo 1255 del Cédigo Civil, bien por concurrir algtn vicio
del consentimiento entonces prestado, en los términos del articulo 1256 del Codigo Civil, o
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por haberse modificado sustancialmente las circunstancias que determinaron el inicial con-
senso, que nada tiene que ver con cambio de opinién injustificada, sobre todo en supuestos
como el presente en los que cada conyuge intervino asesorando de letrado en la redaccion y
suscripcion del convenio”.

277 RJ 2013,1819.

278 RJ 2013,1819; RJ 2013,1604.

27 De manera especifica, respecto de la crisis financiera como hecho determinante para
la aplicacion de la clausula, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de junio
de 2014 (RJ 2014,3526) “(...) la actual crisis econémica, de efectos profundos y prolongados
de recesion econémica, puede ser considerada abiertamente como un fenémeno de la econo-
mia capaz de generar un grave trastorno o mutacion de las circunstancias y, por tanto, alterar
las bases sobre las cuales la iniciacién y el desarrollo de las relaciones contractuales se ha-
bian establecido. No obstante, reconocida su relevancia como hecho impulsor del cambio o
mutacién del contexto econémico, la aplicacion de la clausula rebus no se produce de forma
generalizada, ni de un modo automatico, pues, como senalan a sentencias del Pleno de 17 y
18 de enero de 2013 y aqui se ha reiterado, resulta necesario examinar que el cambio operado
comporte una significacién juridica digna de atencion en los casos planteados, esto es, que
la crisis econémica constituya en estos casos un presupuesto previo, justificativo del cambio
operado no significa que no deba entrarse a valorar su incidencia real en la relacién con-
tractual que se trate; de ahi que, ambas sentencias destaquen que la crisis econémica, como
hecho ciertamente notorio, no pueda constituir por ella sola el fundamento de aplicacién de
la clausula rebus maxime, como resulta de los supuestos de hecho de las sentencias citadas,
cuando confundiéndose la tipicidad contractual de la figura se pretende su aplicacién por via
errénea de la imposibilidad sobrevenida de la prestacion (articulos 1182 a 1184 del Cédigo
Civil)”. Por su parte, la sentencia de este Alto Tribunal y Sala, de 24 de febrero de 2015 afirma
que “del caracter de hecho notorio que caracterizé la crisis econémica de 2008, no comporta,
por ella sola, que no derive una aplicacién generalizada o automatica, de la clausula “rebus
sic stantibus” a partir de dicho periodo, sino que es del todo necesario que se contraste su
incidencia causal o real en el marco de la relacién contractual de que se trate”. En fin, la sen-
tencia del Tribunal Supremo y Sala de lo Civil, de 30 de abril de 2015 se apoya en la doctrina
de la Sala que, aun admitiendo la posibilidad de aplicar la regla “rebus” a quien se ve afectado
por la crisis econémica “previene, no obstante, contra el peligro de convertir esa posibilidad
en un incentivo para incumplimientos meramente oportunistas”.

280 Roj. STS 2823/2014; ECLI:ES.TS:2014:2823.

281 RJ 2013,1819.

282 RJ 2014,6129.

283 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6%, de 27 de octubre
de 2021 (JUR 2022,46233) que aplicando esta doctrina al caso de autos, rechaza la mode-
racién o extincion de la renta vitalicia, pues no se provoca una especial onerosidad en las
prestaciones, ni la situacién actual de los contratantes era dificilmente previsible, dado que
ambos mantiene una desahogada situacién financiera igual que la existente en el momento
de los pactos por lo que ninguna variacién se ha producido, razén que lleva a la aplicacion
del articulo 1258 del Cédigo Civil que determina algo tan elemental como que los contratos
han de ser cumplidos.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil
y Penal, de 13 de abril de 2021 (RJ 2021,4203) esta clausula rebus permite tanto modificar
como hacer ineficaces los pactos siempre que se dé el requisito de la imprevisibilidad.

284 RJ 2015,1409. En esta linea, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
22 de enero de 2019 (RJ 2019,159) afirma que “tiene razén la compradora cuando manifiesta
que lo acontecido nada tiene que ver con el presupuesto de la regla “rebus” tal y como ha sido
desarrollada por la jurisprudencia, pues, ni se ha producido una alteracién extraordinaria
de las circunstancias en el momento de cumplir el contrato en relacién con las concurrentes
al tiempo de su celebracion, ni hay desproporcién desorbitante, fuera de todo céalculo, entre

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 801 pags. 337 a 430 Ao 2024 429



Pactos prematrimoniales en prevision de ruptura. régimen juridico, contenido y eficacia

las prestaciones de las partes contratantes que verdaderamente derrumben el contrato por
aniquilamiento del equilibrio de las prestaciones ni todo ello ha acontecido por la sobrevi-
vencia de circunstancias radicalmente imprevisibles. En consecuencia, no se debe aplicar la
regla “rebus””

285 RJ 2019,3010.

26 Para GARCIA MAYO, M. (2021). “Pactos prematrimoniales y compensacioén”, op. cit.,
p- 159 se exige que “la alteracién de las circunstancias sea sustancial con respecto a las que
dieron lugar a las medidas que se pretenden modificar, que el cambio tenga caracter per-
manente —no simplemente eventual—, asi como que los cambios no fuesen previsibles de
manera inminente —frente a la imprevisibilidad absoluta que se exige en sede contractual-".

287 RJ 2019,1360.

288 ROCA TRIAS, E. (1991). “Comentario al articulo 90 del Cédigo Civil”, op. cit., p. 386.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 4%, de 10 de abril
de 2023 (JUR 2023,253713) la necesaria ponderacion entre los principios de eficacia positiva
de la cosa juzgada material y la aplicacién de la clausula rebus ha llevado a interpretar en sen-
tido restrictivo los términos “alteraciones sustanciales” recogida en los articulos 90 y 91 del
Codigo Civil y 775 de la LEC exigiendo que tales cambios responden a situaciones duraderas
que tengan entidad y que no sean imputables a la parte que las invoca, pues, el cumplimiento
de las obligaciones no puede quedar al albur del obligados, como al respecto establece el
articulo 1256 del Cédigo Civil.

29 MARTINEZ VELENCOSO, L.M. (2017). “Supuestos de clausula “rebus sic stantibus”
en el Derecho de Familia”, Construyendo la igualdad. La feminizacion del Derecho privado,
Valencia: tirant lo blanch, p. 462.

Al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de enero de 2022
(RJ 2022, 622) tras citar la sentencia de 25 de marzo de 2014, precisa que no puede incluirse
en el marco de la alteracion sustancial las circunstancias expresamente previstas por las
partes; y asi sefiala: “Dentro del concepto de “alteracién sustancial” no puede incluirse las
modificaciones que fueron excluidas en los pactos, por importantes que fuesen, pues dichas
alteraciones lejos der ser sorpresivas fueron especialmente previstas, contractualmente den-
tro del margen legal que establece el articulo 1255 del Cédigo Civil. En ulterior proceso de
divorcio se debe afrontar la cuestién a la luz del articulo 101 del Cédigo Civil, y del articulo
100 del Codigo Civil, por lo que solo se podra suprimir la pensiéon compensatoria si cesa
la causa que la motivé. También podra moderarse, en el procedimiento de divorcio, si se
produce una alteracion sustancial de la fortuna de uno u otro cényuge. Dentro del concepto
“alteracién sustancial” no pueden incluirse las modificaciones que fueron excluidas en los
actos, por importantes que fuese, pues duchas alteraciones lejos de ser sorpresivas fueron
especialmente previstas, contractualmente dentro del margen legal que establece el articulo
1255 del Codigo Civil”.

20 RJ 2015,2657.
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