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María Paz García Rubio

Catedrática de Derecho Civil, Universidad de Santiago de 
Compostela

S u m a r i o

I. Introducción al tema

Esta contribución trata de señalar el alcance, validez y efi cacia de los acuerdos 
celebrados entre cónyuges o futuros cónyuges donde se contemplan las 
consecuencias de una posible ruptura matrimonial por separación o divorcio, o 
por muerte de cualquiera de ellos.1 Su nota paradigmática está pues en el carácter 
preventivo o prospectivo con relación a la ruptura de la pareja, no en el hecho 
de que se celebren antes o después de la boda. No obstante, y sin perjuicio de 
reconocer que pueden existir diferencias de matiz entre los acordados ex ante y 
ex post matrimonio, la denominación de acuerdos o pactos prematrimoniales que 
utilizaré en esta sede, aunque no sea del todo exacta, va a abarcar a lo largo de la 
exposición ambos tipos de convenios. 

La naturaleza prospectiva que se acaba de hacer notar pone en evidencia la 
diferencia de este tipo de pactos respecto de los celebrados entre convivientes 
no casados, destinados a regular la relación vigente entre ellos, cuya validez es 
admitida sin ambages en las distintas leyes autonómicas que regulan este tipo de 

1 Tema que ya tuve ocasión de tratar, refi riéndome básicamente al acuerdo de renuncia a 
una eventual pensión compensatoria, en M.P. García Rubio, “Los pactos prematrimoniales de 
renuncia a la pensión compensatoria en el Código civil”, ADC, 2003, pp. 1653-1673. 
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uniones,2 y sin perjuicio de que también en el seno de estas relaciones se puedan 
predecir las consecuencias de su extinción,3 en cuyo caso la problemática sería 
más o menos similar a la aquí planteada, con los matices derivados de la peculiar 
y muy variada situación jurídica que en este momento tienen las parejas de hecho 
en el Estado español.

Sobremanera conviene resaltar que, en el caso de parejas casadas, el tipo 
de pactos que me propongo analizar no se identifi ca con el llamado convenio 
regulador previsto en los arts. 78 y 79 del CFC y 90, 91 y 97 del CC para dar cauce 
a la autonomía de la voluntad una vez surgida la crisis y producida la ruptura,4 ni 
tampoco con otros contratos meramente privados celebrados entre los esposos 
cuando ya ha aparecido la situación de crisis y cuya validez y efi cacia ha sido 
reconocida por la jurisprudencia, aún cuando no hayan sido presentados en el 
proceso matrimonial para su homologación judicial o no hayan sido ratifi cados 
por uno de los cónyuges en dicho proceso.5 

2 Ley 10/1998, de 15 de julio, de Cataluña, sobre Uniones Estables de Pareja; Ley 6/1999, de 26 
de marzo, de Aragón, sobre Parejas Estables no Casadas, modifi cada por Ley 2/2004, de 3 de 
mayo; Ley Foral Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad jurídica de las Parejas Estables; 
Ley 1/2001, de 6 de abril, de la Comunidad Valenciana, por la que se regulan las Uniones de 
Hecho; Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de las Islas Baleares, de Parejas Estables; Ley 11/2001, 
de 19 de diciembre, de la Comunidad de Madrid, sobre Uniones de Hecho; Ley 4/2002, de 23 
de mayo, de Asturias, de Parejas Estables; Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Andalucía, de 
Parejas de Hecho; Ley 5/2003, de 6 de marzo, de Canarias de Parejas de Hecho; Ley 5/2003, 
de 20 de marzo, de Extremadura, sobre Parejas de Hecho; Ley 2/2003, de 7 de mayo, del País 
Vasco, reguladora de las parejas de hecho. En Galicia existe una Proposición de ley de parejas 
de hecho (BOPG, 12 de noviembre de 2003). Con un rango menor, aunque con contenido similar 
al de algunas leyes de las Comunidades autónomas que carecen de competencias en materia 
de Derecho civil, se debe citar también el Decreto 117/2002, de 24 de octubre, por el que se crea 
el Registro de Uniones de Hecho en Castilla y León.
3 Como se reconoce explícitamente, por ejemplo, en los arts. 3.1 y 22 de la LUEP catalana. 
4 Sobre la naturaleza y características del convenio regulador la bibliografía es ingente. 
Entre lo más reciente cabe citar J. Montero Aroca, El convenio regulador en la separación y en 
el divorcio (La aplicación práctica del artículo 90 del Código civil), Valencia, Tirant lo Blanch, 
2002; A. Nieto Alonso, “El convenio regulador como elemento imprescindible de la separación 
y el divorcio consensuales. Las cuestiones más polémicas”, Revista de Derecho de Familia, 
núm. 17, 2002, pp. 17-51; I. Cordero Cutillas, El convenio regulador en las crisis matrimoniales 

(estudio jurisprudencial), Madrid, Aranzadi, 2004. 
5 La controversia sobre la efi cacia jurídica de este tipo de convenios parece defi nitivamente 
resuelta por el Tribunal Supremo tras las SSTS de 22 de abril de 1997 (Aranzadi Westlaw, RJ 
1997/3252), 21 de diciembre de 1998 (Aranzadi Westlaw, RJ, 1998/9649) y, más recientemente, 
15 de febrero de 2002 (Aranzadi Westlaw, RJ 2002/1619). Según la primera de ellas, a juicio 
del ponente deben distinguirse tres supuestos: en primer lugar, el convenio, en principio y 
en abstracto, que es un negocio jurídico de derecho de familia; en segundo lugar, el convenio 
regulador aprobado judicialmente, que queda integrado en la resolución judicial, con toda la 
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Los llamados “acuerdos prematrimoniales” son muy conocidos y utilizados en 
algunos países. Es el caso de Estados Unidos donde, después de su introducción en 
la práctica y de una jurisprudencia vacilante que progresivamente fue admitiendo 
su validez coincidiendo con el amplio abandono del sistema de divorcio por culpa 
a partir de la década de los setenta, han dado lugar a un rimero de disposiciones 
de diversa índole como la Uniform Premarital Agreement Act 6 o los más recientes 
Principles of the Law of Family Dissolution.7 Por el contrario se trata de una fi gura 

efi cacia procesal que ello conlleva; en tercer lugar, el convenio que no ha llegado a ser aprobado 
judicialmente, que tiene la efi cacia correspondiente a todo negocio jurídico. En el proceso judicial 
ordinario se ventilaba la validez de uno de los acuerdos celebrados entre los esposos y que no fue 
presentado en el procedimiento de separación por el que se pactaba la distribución de los bienes 
de los cónyuges en régimen de separación de bienes (por cierto, otro de los acuerdos contenía 
la renuncia a la pensión compensatoria, pero éste no fue objeto de discusión). El mencionado 
acuerdo fue considerado por el Tribunal Supremo como “[...] válido y efi caz como tal acuerdo, 
como negocio jurídico bilateral aceptado...No hay obstáculo a su validez como negocio jurídico, en el 
que concurrió el consentimiento, el objeto y la causa y no hay ningún motivo de invalidez. No lo hay 
tampoco para su efi cacia, pues si carece de aprobación judicial, ello le ha impedido ser incorporado 
al proceso y producir efi cacia procesal, pero no la pierde como negocio jurídico”. En la segunda 
de las sentencias citadas se hace una declaración general interesante para el objeto central de 
nuestro estudio al señalar que “[...] la Ley 7 julio 1981 ha supuesto un amplio reconocimiento de 
la autonomía privada de los cónyuges para regular los efectos de la separación y el divorcio, con 
la limitación que resulta de lo indisponible de algunas cuestiones afectadas por la separación o el 
divorcio, cuestiones entre las que no se encuentran las económicas o patrimoniales entre los 

cónyuges” (el realce es nuestro); todas estas sentencias afi rman que los convenios así establecidos 
tienen una carácter contractualista por lo que en ellos han de concurrir los requisitos que, con 
carácter general, establece el Código civil para toda clase de contratos en el artículo 1261. En la 
misma línea se sitúa también la STSJC de 19 de julio de 2004, donde se dice expresamente “[...] 
los convenios que los cónyuges alcanzan fuera del proceso tienen plena efi cacia cuando se trata 
de bienes de los que pueden disponer libremente, porque son convenios entre personas adultas y 
con plena disponibilidad patrimonial, que pueden renunciar a la pensión compensatoria y la 
indemnización del art. 41 del Codi de Familia [...]”.
6 La UPAA aprobada en 1983 da un amplio margen a la autonomía de la voluntad de los 
futuros esposos (vid. los comentarios a la misma que pueden encontrarse, junto con su 
texto en http://www.law.upenn.edu/bll/ulc/ff uict99/1980s/upaa83.pdf); ha sido adoptada 
por veintisiete Estados (una relación puede verse en http://www.medlawplusxom/
legalforms/instruct/statelaw.tpl). También aluden a este tipo de acuerdos el Uniform 
Probate Code, de 1993 y la Uniform Marital Property Act de 1983, aunque en este último 
caso sólo se aplica a los acuerdos patrimoniales celebrados durante el matrimonio. 
7 Aprobados en mayo de 2000 por el American Law Institute (ALI), pretenden ser una guía 
tanto para el legislador, como para los tribunales. En ellos que se aprecia un intento de 
equilibrio entre los aspectos públicos de la disolución matrimonial y la autonomía privada de 
los cónyuges. El capítulo siete en su primer apartado de los Principios se refi ere, precisamente, 
a los Premarital and marital agreements adoptando, respecto de éstos, la posición 
intermedia que se acaba de señalar y que coincide con la práctica actual de la jurisprudencia 
norteamericana. Un estudio de los mencionados Principios puede consultarse en Duke Journal 
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escasamente reconocida hasta ahora en Europa, y ello tanto en los países del 
common law,8 como en el ámbito de los ordenamientos continentales. En realidad 
en estos últimos la categoría de los acuerdos prematrimoniales carece de 
autonomía conceptual. Tal es el caso del Derecho español donde, como en otros 
sistemas jurídicos de nuestro entorno, la autonomía de la voluntad de los futuros 
esposos ha encontrado su expresión básica a través de contratos conocidos como 
capitulaciones o capítulos matrimoniales. 

Se ha dicho, con razón, que la difi cultad de defi nir las capitulaciones 
matrimoniales deriva de que en cada momento histórico han tenido un 
contenido y desempeñado funciones diferentes, hasta el punto de que a primera 
vista parece que la única característica estable es que se trata de pactos con 
ocasión del matrimonio, es decir, celebrados entre cónyuges o futuros cónyuges 
en calidad de tales.9 No obstante, en su confi guración actual, el contenido 
típico y directo10 de los capítulos reclama, tanto en el art. 1325 del CC,11 como 
en el 15 del CFC, la determinación del régimen económico matrimonial, lo que 

of Gender Law & Police, vol. 8, spring-summer 2001, donde se contienen, entre otros trabajos el 
del propio ALI, “Principles of the Law of Family Dissolution: analysis and recommendations”, 
ibid., pp. 1-84. Más reciente y extenso en Principles of the Law of family dissolution: análysis and 
recomendations, Philadelphia, PA, Th e American Law Institute, 2003; aunque se trata de un 
comentario a la totalidad de los Principios las páginas. 945-1009 se destinan específi camente a 
los premarital agreements; también sobre éstos el trabajo de  B.H. Bix, “Premarital agreements 
in the ALI Principles of Family dissolution”, Duke Journal of Gender Law & Police, vol. 8, spring-
summer 2001, pp. 231-244. Un extenso elenco de referencias doctrinales a los premarital 
agreements en Derecho estadounidense puede verse en J.H. Di Fonzo, “Customized Marriage”, 
Indiana Law Review, 75, 2000, pp. 875-962, nota 352.
8 En el Derecho inglés los acuerdos prenupciales son hasta ahora una rareza, ya que según el 
criterio general, extraído del caso Hyman v. Hyman (1929) es materia de orden público que las 
partes no pueden prescindir de los tribunales para establecer las causas y consecuencias de su 
futuro divorcio (vid. Rayden& Jackson’s: Law and Practice in Divorce and Family Matters, vol. I, 
London, Butterworths, 1997, p. 581). No obstante en los últimos tiempos los tribunales, con base 
en cláusulas abiertas de la Matrimonial Causes Act 1973 ha mostrado cierto reconocimiento de 
alguno de estos acuerdos, siguiendo una tendencia que cuenta con partidarios en la literatura 
jurídica, sobre todo en el caso de que la ruptura matrimonial se haya producido en una pareja 
sin hijos (M. Welstead, “From birth to death, family life in 2002”, Th e International Survey of 
Family Law. 2004 Edition., ISFL, Bristol, 2004, pp. 143-168, espec. pp. 163-165, citando casos 
concretos de la jurisprudencia británica). 
9 En tal sentido, M.L. Moreno-Torres Heredia, “Contenido y concepto de las capitulaciones 
matrimoniales”, RCDI, 1996, pp. 849-941, espec. p. 849.
10 M. Amorós Guardiola, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. II, Madrid, 
Tecnos, 1984,., p. 1521.
11 Conforme al cual, “En capitulaciones matrimoniales podrán los otorgantes estipular, modifi car 
o sustituir el régimen económico de su matrimonio o cualquier otras disposiciones por razón del 
mismo”.
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signifi ca que sólo parcialmente pueden llegar a coincidir con la idea subyacente 
en los mencionados acuerdos prenupciales. Ello es así merced a la variedad 
de negocios jurídicos que se pueden documentar en una escritura pública 
de capítulos, la mayor parte de los cuales, al menos hasta ahora, se venían 
destinando a regular las relaciones patrimoniales durante el matrimonio, y no 
a establecer disposiciones para el caso de su disolución, sin dejar de hacer notar 
la excepción que supone la inserción en capitulaciones matrimoniales de ciertos 
pactos sucesorios. Con todo, aunque no haya sido ni sea aún lo más frecuente, 
nada impide que las capitulaciones matrimoniales contengan previsiones para 
el caso de separación o divorcio.12

Ahora bien, en un tiempo en el que el número de divorcios crece 
exponencialmente13 y en el que no es aventurado imaginar que el proyectado 
matrimonio pueda fracasar, parece que las tradicionales capitulaciones, al menos 
en su contenido más típico tanto desde el punto de vista social como normativo, 
limitado a atribuciones de bienes, estipulaciones sobre la economía conyugal y 
pactos sucesorios, ni responden a todos los problemas que pueden preocupar a 
los cónyuges o futuros cónyuges ni, por supuesto, agotan el fenómeno que aquí 
se trata de analizar. Es cierto que en fechas relativamente recientes el art. 15.1 
del CFC describe el contenido de los capítulos incluyendo en el mismo “... las 
estipulaciones y pactos lícitos que se, consideren convenientes incluso en previsión 
de una ruptura matrimonial”, si bien es bastante probable que el legislador catalán 
estuviera pensando más en los tradicionales capítulos destinados a sancionar 
una situación de separación de hecho ya consumada, que en los acuerdos 
específi camente destinados a prever la situación de crisis como una hipótesis de 
futuro. Además la disposición que se acaba de reproducir no contiene regulación 
alguna sobre este tipo de pactos, con lo que su introducción poco añade a la 

12 La posibilidad de que en capitulaciones se incluyan previsiones para el caso de separación 
o divorcio es admitida por J.L. Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho civil. IV. Familia; nueva 
edición revisada y puesta al día por J. Rams Albesa, Madrid, Dykinson, 2002, p. 145, si bien 
se está refi riendo en concreto a lo que llama estipulaciones capitulares o determinaciones 
hipotéticas concernientes al régimen económico matrimonial. Por su parte, rechaza que tales 
estipulaciones puedan ser de índole estrictamente personal, porque el fi n de las capitulaciones 
es la regulación de los intereses patrimoniales, no personales de los cónyuges, M. Amorós 
Guardiola, loc. cit., p. 1522. 
13 Las estadísticas judiciales son suficientemente expresivas. En 1998, según los datos 
oficiales del INE el número total de nulidades matrimoniales en España fue de 37, el 
de separaciones de 39.619 y el de divorcios 25.726; si la fuente consultada es el CGPJ las 
cifras se elevan, respectivamente, a 115, 56.837 y 36.072. Comparando con el año 2002, el 
incremento de los números es notable; en el caso de que la fuente sea el INE las nulidades 
son 75, las separaciones 54.560 y los divorcios 30.104; si la fuente es el CGPJ, los datos se 
elevan a 186 casos de nulidad, 73.567 de separación y 41.621 de divorcio (http://www.ine.
es/inebase/cgi/axi). 
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situación precedente14 y, desde luego, deja muchos fl ancos abiertos.15 Por lo 
demás, vuelvo a reiterar que los acuerdos prematrimoniales no han de constar 
necesariamente en capitulaciones matrimoniales, aunque pueden incluirse en 
ellas. Acudiendo a una imagen sufi cientemente expresiva, estaríamos hablando 
de dos círculos secantes, con una zona común y otras dos zonas diversas.

II. Aspectos funcionales de los 
acuerdos prematrimoniales

La proliferación en América de los pactos destinados a anticipar 
normativamente las consecuencias de la ruptura matrimonial ha dado lugar a 
una polémica doctrinal entre sus partidarios y sus detractores empeñados en 
resaltar las ventajas e inconvenientes de este tipo de acuerdos.

Desde las posturas partidarias de la libertad contractual se afi rma que las 
partes son los mejores jueces de sus propios intereses. Apoyan su conveniencia 
ya que a través de ellos los futuros esposos (o en su caso, los ya casados) afrontan 
de manera realista su relación y pueden regularla de conformidad con sus 
mutuas aspiraciones, intereses y valores,16 los cuales pueden no coincidir con 
los establecidos con carácter general por el legislador en las normas sobre los 
efectos del divorcio o de la muerte de uno de los cónyuges. Se señala su especial 
interés en el caso de las familias reconstituidas, en las que la existencia de hijos 
que no son comunes y de patrimonios de cierta entidad anteriores al matrimonio 
constituyen notables factores de singularización escasamente tenidos en cuenta, 

14 Como pone de relieve, J. Egea Fernández, “Pensión compensatoria y pactos en previsión de 
una ruptura matrimonial”, Estudios Jurídicos en homenaje al Pr. Dr. D. Luis Díez-Picazo, t. III, 
Th omson, Civitas, 2003, pp. 4551-4573, especialmente p. 4552, nota 2 y p. 4557. Por su parte J.J. 
López Burniol en relación con el citado art. 15 del Código de Familia de Cataluña señala que 
si en el eventual proceso de divorcio o separación las partes no ratifi can de común acuerdo 
las estipulaciones hechas en el pacto prematrimonial, este no tendrá el valor de convenio 
regulador, lo que es evidente; pero añade el autor citado que esto no les priva de todo valor, 
puesto que el juez en un posterior proceso contencioso ha de tenerlos muy en cuenta en virtud 
del respeto a los actos propios y a la fuerza vinculante de los contratos otorgados de buena 
fe (Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’Unions estables de parella i a la llei de situacions 
convivencials d’ajuda mútua, J. Egea i Fernández/J. Ferrer i Riba,(dir)., Madrid, Tecnos, 2000, p. 
160).
15 Como la cuestión de decidir si en el sistema vigente caben únicamente aquellos pactos que 
prevén una eventual ruptura pero en el ámbito de un negocio de organización de la economía 
familiar, o si también sería posible unos capítulos exclusivamente destinados a regular 
anticipadamente la ruptura, cuestión sobre la que incide la comunicación de I. Barral y Viñals 
en el ámbito de estas mismas Jornadas. 
16 Como se destaca en Principles of the Law of family dissolution..., op.cit., p. 956. 
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al menos hasta ahora, por el legislador. También se añade que a través de este tipo 
de acuerdos previos se reducen los costes fi nancieros y emocionales de la ruptura 
conyugal, que se encuentra ya ex ante  perfectamente regulada. 

Desde el punto de vista contrario, entre los inconvenientes de los acuerdos 
prematrimoniales se resalta la situación de desigualdad económica, e incluso 
psicológica, en la que suelen encontrarse las partes en el momento de su 
negociación, ya que habitualmente una de ellas, en la mayor parte de los casos la 
mujer, tiene una posición negociadora mucho más débil que la otra.17 Se subraya 
además que cuando sellan el acuerdo las partes no actúan de manera realista, 
sino excesivamente optimisma, ya que en el fondo no esperan que la relación se 
disuelva y no valoran de modo sufi ciente esa posibilidad.18 Desde este mismo sector 
se afi rma que este tipo de acuerdos, lejos de reducir los costes de la separación, 
los incrementan de modo notable, al constatarse numerosas discrepancias sobre 
su interpretación una vez llegado el momento de exigir su cumplimiento.

III. Aspectos estructurales. El problema de su validez

La pregunta sobre la validez de los acuerdos prematrimoniales en el marco 
del Derecho español tiene que tener, a primera vista, una respuesta positiva. Ello 
es así en el Derecho catalán donde se consagra un amplio reconocimiento de 
la autonomía de la voluntad entre cónyuges en los artículos 11 y 15 del Código 
de familia de Cataluña, acrecentado si cabe por el principio de libertad civil 
hoy recogido en el art. 111-6 del Código civil de Cataluña. Otro tanto cabe decir 
en el caso del Código civil español, cuyos artículos 1323, 1325 y 1328 refl ejan 
asimismo una generosa acogida de la libertad de contratación entre cónyuges, 
encauzada sobre todo a través de las capitulaciones matrimoniales. En todo caso, 
y sin perjuicio de la aplicación de las normas catalanas o estatales relativas a los 
capítulos matrimoniales cuando los pactos se incluyan en ellas, no cabe duda que 
los acuerdos prematrimoniales aquí tratados son expresión de la autonomía de la 
voluntad de las partes y, como tales, quedan sometidos a las reglas generales de 
los contratos. Ello no obsta para que la especial relación de confi anza que existe 
en los contratantes y la peculiar naturaleza de las cuestiones incluidas en ellos 
pueda exigir otras cautelas. 

17 Ad. ex. en Alemania es el caso que subyace en la sentencia del BVerfG de 6 de febrero de 2001 
NJW, 2001, p. 957, en la que el embarazo de la mujer en el momento de alcanzar el acuerdo fue 
considerado como un indicio de la mencionada disparidad (vid., en sentido similar, la decisión 
del OLG Celle, de 24 de junio de 2004, NJW, 2004, pp. 1488-1493).
18 Pues como se dice en el comentario al § 7.05 de los Principios ALI, se constata “the human 
tendency to treat low probabilities as zero probabilities” (Principles of the Law of family 
dissolution..., op.cit., p. 989).
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En efecto, la doble vertiente social e individual que posee el Derecho de familia 
y el necesario equilibrio entre los principios de solidaridad familiar y libertad 
individual que subyacen en este tipo de relaciones obliga a realizar un especial 
escrutinio sobre la validez de los acuerdos celebrados en previsión de una 
ruptura matrimonial no consumada. Tal escrutinio abarca la fase de formación 
del acuerdo, su contenido y el momento y circunstancias de su exigibilidad. 

IV. La fase de formación del acuerdo 

Como en cualquier contrato en la fase de formación el ordenamiento jurídico 
ha de garantizar la integridad del consentimiento contractual, para lo que 
serán de aplicación las reglas generales sobre los requisitos del contrato y muy 
singularmente las que atañen a la integridad del consentimiento.19 Asimismo, la 
peculiar situación negociadora de las partes explica el interés en la aplicación 
en esta fase de las cláusulas generales relativas al abuso del derecho y la buena 
fe, recogidas en los artículos 111-7 y 111-8 del CCC y en los artículos 7 y 1258 
del CC.20 Cabe no obstante plantearse la conveniencia de introducir en nuestro 
sistema cláusulas de refuerzo para este tipo de acuerdos al modo en que se pide, 
por ejemplo, en el § 7-04 de los Principios ALI, especialmente riguroso en la 
exigencia de requisitos de formación del acuerdo, o incluso en preceptos civiles 
generales como en el § 1408.2 BGB. Así, en el primer caso, el precepto exige 

19 Como sucedió ad. ex. en la  STS 15 enero 2004, Aranzadi Westlaw, RJ 2004/202 que declaró la 
corrección de la anulación de unas capitulaciones matrimoniales por concurrir intimidación 
de una de las partes, el marido, hacia la otra, la esposa. En la citada sentencia se señala además 
que el cómputo del plazo para el ejercicio de la acción de anulación establecido en el art. 1301 
del Código civil no debe iniciarse desde la primera escritura de capitulaciones, ni siquiera 
desde la segunda, sino desde el cese efectivo de la convivencia conyugal, que se produce por la 
sentencia de separación. Puede verse un comentario a esta sentencia de C. Bayod López, CCJC, 
núm. 66, pp. 1041-1061.
20 Como se viene haciendo, por ejemplo, en Alemania. Según señala I. Rakete-Dombek, “Das 
Ehevertragurteil des BGH – Oder Nach dem Urteil is vor dem Urteil”, NJW, 2004, pp. 1273-1277, 
antes de la decisión del BVerfG de 6 de febrero de 2001 los tribunales civiles, especialmente 
el BGH, consideraban que los contratos matrimoniales eran en general válidos, salvo que 
resultasen contrarios a las buenas costumbres en virtud del § 138 BGB, lo que sucedía 
cuando el contrato contenía cargas para un tercero (por ejemplo, una renuncia a pensiones 
alimenticias o similares que representaba una carga para la Seguridad Social). Existía 
además un control en la ejecución del acuerdo de conformidad con el § 242 BGB cuando se 
había producido una renuncia a los alimentos de los hijos. Los acuerdos relativos a la pensión 
compensatoria entre los esposos o a otro tipo de compensaciones económicas entre ellos ni 
eran inválidos ni sufrían ese control en la ejecución. La autora analiza en el trabajo precitado 
la repercusión de las decisiones del BVerfG (la mencionada y otra muy similar de 29 de marzo 
de 2002, NJW, 2001, pp. 2248) en la jurisprudencia de BGH al hilo de la reciente sentencia de 11 
de febrero de 2004, NJW, 2004, p. 930.



103Acuerdos prematrimoniales.  De nuevo la libertad y sus límites...

que el acuerdo se celebre por escrito y fi rmado por ambas partes e impone, por 
añadidura, que la parte que pida el cumplimiento del acuerdo pruebe que el 
consentimiento de la otra parte estuvo sufi cientemente informado y obtenido 
de manera libre; a este respecto, se dispone expresamente que se presume que 
un acuerdo prematrimonial satisface las exigencias mencionadas si se celebra 
al menos treinta días antes de la boda,21 ambas partes fueron advertidas 
de la posibilidad de obtener un consejo legal independiente y tuvieron 
oportunidad de hacerlo y, en el caso de que el acuerdo se hubiese alcanzado sin 
el consentimiento legal independiente de cada parte, el pacto establece, en un 
lenguaje fácilmente comprensible por un adulto de una inteligencia media, los 
derechos o acciones dimanantes de la disolución del matrimonio que resultan 
alterados por el acuerdo y que el interés de los esposos puede ser contrario 
al acuerdo.22 Por su parte, en el § 1408.2 del BGB se contempla la posibilidad 
de que en el contrato matrimonial donde regulan sus relaciones económicas 
(Ehevertrag) los cónyuges pacten acuerdos sobre la Versorgungausgleich, 
acuerdos que serán inválidos si en el plazo de un año desde la celebración del 
acuerdo se produce el divorcio de la pareja.23

Es cierto, sobre todo en el caso de las normas contenidas en los Principios 
ALI señaladas, que las garantías de integridad del consentimiento están muy 
reforzadas si se comparan con las requeridas en las normas generales sobre 

21 Es el llamado cooling off  periodo. En el caso de los acuerdos celebrados con posterioridad 
al matrimonio y en los acuerdos entre convivientes de hecho para el caso de ruptura, en los 
que no es posible aislar un fecha objetiva como la de la boda, el párrafo 4 del § 7.04 permite 
prescindir de este periodo de enfriamiento, si bien una vez solicitada la ejecución por uno de 
las partes la otra puede rescindir el acuerdo a través de un documento escrito en el plazo de 
treinta días. 
22  En el párrafo 5 de este mismo § 7.04 se exige que, para considerar ejecutables las cláusulas 
que limiten los derechos económicos de la otra parte o su participación en la propiedad 
conyugal, el interesado en la ejecución del acuerdo debe mostrar que antes del acuerdo el otro 
conocía, al menos de manera aproximada, sus ingresos y el patrimonio. En el último párrafo 
(6) de este § 7.04 de los Principios ALI se establece que un acuerdo escrito entre convivientes 
que limite los derechos establecidos por los propios Principios a la terminación de este tipo 
de relación y que sería válido de conformidad con los principios generales del derecho de 
contratos, no es inexigible por incumplimiento de los requerimientos de esta sección si las 
partes no tienen hijos en común y su ejecución es exigida dentro de los cinco años siguientes a 
la celebración del acuerdo.
23 En el § 1585 c) del BGB se admite explícitamente la posibilidad de que los cónyuges puedan 
celebrar acuerdos sobre su deber de alimentos para el tiempo posterior a su divorcio, lo que 
conlleva también la posibilidad de la renuncia a la pensión post divorcio (Versorgungausgleich). 
En ningún momento se prohíbe que dicha renuncia sea previa al surgimiento de la crisis (D. 
Schwab, Familienrecht, 8 Auf., München, C.H. Beck, 1995, pp. 193-194). Como se ha señalado 
ya en una nota precedente, también se han aplicado a los pactos prematrimoniales las 
normas generales contenidas en los § 138 y § 242 del BGB y la jurisprudencia del BVerG ha 
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contratos. Ello resulta apropiado no sólo por el peculiar objeto de este tipo 
de acuerdos, sino también porque los pactos prematrimoniales se destinan 
básicamente a alterar los derechos y deberes recíprocos que de otro modo 
tendrían los esposos, mientras que en otro tipo de contratos las partes no tienen 
entre sí otros derechos y deberes que los reconocidos en el propio acuerdo. 
Por añadidura, una disposición de este tipo tiene la virtualidad práctica de 
imponer la carga de la prueba de la integridad del consentimiento del otro a 
quien, llegado el momento, exija el cumplimiento del pacto, lo que no sucede de 
acuerdo con las reglas generales de los contratos. 

Pertenece a la fase precontractual la exigencia de determinada forma 
para reconocer la validez de los acuerdos prematrimoniales. En el caso del 
Código civil español parece claro que cuando el pacto afecte al contenido 
típico de las capitulaciones matrimoniales la forma ha de ser la escritura 
pública según se deriva de los arts. 1280.3º y 1327; sin embargo a pesar de las 
mayores garantías que dimanarían del requerimiento de exigencias formales, 
con la legalidad vigente no existen razones sensatas para negar la validez de 
pactos no sujetos a ésta ni a ninguna otra forma concreta cuando su objeto 
no incida en el régimen económico matrimonial o sucesorio o no contenga un 
acto que exija el cumplimiento de determinadas formalidades con carácter 
ad solemnitatem. Sin lugar a dudas los acuerdos de naturaleza informal 
entre los futuros esposos en relación con su vida en común son en la práctica 
frecuentes; igualmente pueden existir respecto a las consecuencias de su 
eventual separación; otra cosa es la dificultad que pueda darse en su día para 
probar la celebración de este tipo de pactos, lo que aconsejaría, en caso de que 
se llegasen a regular, que sí se exigiera la cumplimentación de determinada 
forma. Esto sería, por otro lado, lo más deseable pues en la práctica estos 
acuerdos limitan los derechos derivados de la disolución del matrimonio y 
merecen por ello una constancia fehaciente. Con todo, en mi opinión a día 
de hoy la libertad de forma no resulta objetable y es también sostenible en el 
caso del Derecho catalán, aun cuando opiniones bien fundadas se pronuncian 
en el sentido de que el hecho de que el art. 15 del CFC prevea los acuerdos 
prematrimoniales en el ámbito de los capítulos aboga por la exigencia de 
escritura pública, sea cual fuere su contenido.24 

impuesto especiales controles en la fase de negociación del acuerdo, que ya han tenido refl ejo 
en la jurisprudencia civil, como es el caso de la sentencia de OLG München de 1 de octubre 
de 2002, que decreta la ilicitud de un pacto entre cónyuges basándose en la desigual posición 
contractual de las partes; esta sentencia, cuyas afi rmaciones eran consideradas demasiado 
radicales por la doctrina, fue revisada por la decisión del BGH de 11 de febrero de 2004 (I. 
Rakete-Dombek, loc.cit. pp. 1274 ss.).
24 J. Egea Fernández, loc.cit.,  p. 4562. 
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V. El contenido de los acuerdos. Algunos ejemplos 

Por lo que atañe al contenido de los acuerdos prematrimoniales cumple 
diferenciar, por su distinto signifi cado, los acuerdos destinados a ser ejecutados 
en caso de muerte de uno de los cónyuges de aquellos otros previstos para 
el supuesto de separación o divorcio. Entre estos segundos cabe también 
discriminar los relativos a los cónyuges de aquellos que afectan a las relaciones 
con sus hijos. 

1. Acuerdos para el caso de muerte de uno de los cónyuges 
Los primeros acuerdos que se han referido –los realizados para el caso 

de muerte de uno de los esposos- plantean bastantes problemas de validez 
y eficacia por su íntima conexión con los pactos sucesorios. Dadas las 
importantes diferencias existentes en este último asunto entre el Derecho 
sucesorio catalán, el de otras Comunidades Autónomas y el del Código civil 
español me limitaré a poner dos ejemplos de acuerdos a los que los cónyuges 
pudieron llegar en su día.

El primero –de nuevo apelo a una situación de familia recompuesta o 
reconstituida en el que la presencia de hijos de anteriores relaciones puede 
ser frecuente- sería el pacto por el que los cónyuges o futuros cónyuges 
renuncian en el acuerdo prematrimonial a los derechos legitimarios u otros 
de naturaleza legal más o menos similares que pudieran corresponderles 
en la herencia del otro. Sabido es que tal pacto está prohibido por el art. 816 
del CC que considera nula toda renuncia o transacción sobre la legítima 
futura, mientras que es admisible en otros ordenamientos como el gallego, 
el balear o el navarro, o en los casos de la “tenuta” del art. 38 de la CDCC25 
o del art. 377 del Código de sucesiones catalán. En esta situación tiene gran 
importancia el cambio de vecindad civil del causante de la sucesión entre el 
momento de suscribir el acuerdo prematrimonial y el momento de su muerte, 
pues tal cambio puede significar que un pacto válido al tiempo de hacerse 
resulte ineficaz cuando se reclama su ejecución, simplemente en virtud de 
lo previsto en el art. 9.8 del CC, precepto que obliga a ajustar a la ley de la 
sucesión el régimen jurídico de las legítimas. No obstante, como ya expuse en 
otro lugar con mayor detalle, a mi juicio esta previsión del art. 9.8 privilegia 
injustificadamente el rígido sistema legitimario del Código civil sobre otros 
sistemas autonómicos más f lexibles y es, por ello, inconstitucional al violar el 

25 De conformidad con el párrafo segundo del citado art. 38 de la CDCC “[...] la tenuta es [...] 
renunciable anticipadamente en capitulaciones matrimoniales”. 
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principio de igualdad entre los distintos ordenamientos civiles existentes en 
el Estado español.26 

Otro pacto prematrimonial con implicaciones sucesorias sería aquel por el 
que uno de los cónyuges o futuros cónyuges o ambos asumen la obligación 
de testar a favor del otro. Por no traer a colación otros ordenamientos 
autonómicos que nos complicarían en exceso la exposición, la respuesta 
sobre su validez difiere significativamente en el caso catalán donde 
puede encauzarse por la vía del párrafo segundo del art. 71 del Código de 
sucesiones,27 y en el supuesto de aplicación del Código civil, cuyo art. 1271.2, 
al prohibir con carácter general los pactos sobre la herencia futura, no deja 
resquicio alguno a la validez del acuerdo citado. En este último marco legal 
el testamento contrario a lo pactado en el acuerdo prematrimonial sería 
plenamente válido y eficaz, en concordancia con las múltiples previsiones 
destinadas a salvaguardar la libertad del testador.28 

2. Acuerdos para el caso de separación o divorcio
No menos interés despiertan los acuerdos prematrimoniales destinados a 

anticipar normativamente las consecuencias de la separación o el divorcio. 
Tales pactos pueden afectar exclusivamente a los cónyuges o también a terceros, 
particularmente los hijos. Entre los primeros conviene diferenciar aquellas 

26 M.P. García Rubio, “El apartamiento sucesorio en el Derecho civil gallego”, ADC, 2000, pp. 
1397-1481, espec. pp. 1426 ss. No se debe ocultar, sin embargo, que con la actual jurisprudencia 
constitucional, contenida en este punto en la STC de 8 de julio de 1993, es difícil que el 9.8 
fuera a ser declarado inconstitucional a pesar de suponer un trato de favor para el sistema 
legitimario del Código civil. Ello es así porque la aplicación de la ley correspondiente a la 
vecindad civil ostentada en el momento del fallecimiento al régimen de las legítimas se 
fundamenta en una conexión que objetivamente guarda una estrecha relación con el supuesto 
regulado, aunque pueda esconder una opción de política legislativa discriminatoria (A. Font 
Segura, “La sucesión hereditaria en el Derecho interregional”, ADC, 2000, pp. 23-81, espec. p. 
49).
27 De conformidad con el segundo apartado del citado artículo “La promesa de heredar, 
ordenada en capitulaciones, tendrá fuerza de heredamiento”. El tenor del precepto coincide 
con el contenido del art. 67 de la Compilación de Cataluña, derogada en materia sucesoria 
por el Código de Sucesiones. Comentando el párrafo homólogo de la Compilación LL. Puig 
Ferriol, Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, M. Albaladejo (dir), t. XXVII, 
vol. 2º, 2ª ed., Madrid, Edersa, 1990, pp. 181-182, señalaba que la mayoría de las resoluciones 
jurisprudenciales sobre promesa de heredamiento se refi eren a supuestos de heredamiento 
a favor de los hijos de los contrayentes, siguiendo con ello la tradición jurídica catalana; el 
propio autor añade que la promesa de heredar tiene una justifi cación muy escasa en sede de 
heredamiento a favor de los contrayentes, por lo que consideraba discutible su ubicación entre 
las normas relativas al heredamiento a favor de los contrayentes donde, no obstante, se situó 
también en el Código de Sucesiones. 
28 Ad. ex. arts. 737 o 630 del CC. 
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cláusulas contractuales referidas a aspectos puramente personales, de aquellas 
otras que atañen a cuestiones de índole patrimonial. 

Los acuerdos en los que los esposos o futuros esposos pretendan regular las 
consecuencias de su separación o divorcio en cuestiones puramente personales 
no son, con toda probabilidad, los más frecuentes.29 Sin embargo es posible 
imaginar un pacto por el que ambas partes o una de ellas se compromete a no 
residir en el mismo lugar si se produce el divorcio, a no frecuentar determinados 
lugares o personas, o incluso a no volverse a casar. Parece que este tipo de pactos 
han de ser considerados, por regla general, inválidos, pues además de que pueden 
chocar directamente con los límites a la autonomía de la voluntad impuestos por 
el art. 1255 del Código civil,30 en muchas de esas cláusulas se están limitando 
directamente los derechos fundamentales de la persona, produciéndose 
situaciones más o menos claras de Drittwirkung de este tipo derechos que 
impedirían la efi cacia de esta clase de pactos.31 

En este ámbito personal tiene mucho sentido preguntarse por la licitud de un 
pacto en el que se introduzcan causas de divorcio entre las partes distintas de las 
previstas en la ley y que pueden ser más o menos exigentes que éstas;32 piénsese 
por ejemplo que las partes acuerden en su contrato prematrimonial la posibilidad 
de divorciarse sin aludir a causa alguna, simplemente por mutuo acuerdo o por 
el deseo exclusivo de cualquiera de ellos. Aunque no puedo entrar a analizar 
con detenimiento los múltiples problemas que se suscitan al hilo de este tipo de 
divorcio en nuestro Derecho de momento vigente, en principio estimo que tales 
estipulaciones no serían válidas ya que afectan a materias de orden público y, por 

29 Como se señala en J.L. Lacruz Berdejo y otros, op, cit., p. 149, los pactos sobre incumbencias 
y conductas personales no son, en principio, materia propia de los capítulos; pienso, al igual 
que el autor citado, que pueden, en tanto sean válidos, constar en ellos, pero no constituirán 
estipulaciones capitulares ni infl uyen directamente sobre el régimen de bienes. A su vez M.L. 
Moreno-Torres Heredia, loc, cit., p. 852, pone de relieve que ya la doctrina inmediatamente 
posterior a la publicación del Código civil se planteó la posibilidad de que los capítulos 
introdujeran pactos sobre relaciones y derechos personales y familiares.
30 También, por lo que atañe a los capítulos, en el art. 1328 del Código civil. 
31 Un contrato de esta índole, aunque se trataba de una propuesta de convenio regulador, era el 
subyacente en el supuesto resuelto por la SAP Madrid de 6 de marzo de 1998, Aranzadi Westlaw, 
AC 1998/5174. En el pacto se contenía una estipulación que supeditaba al mantenimiento de 
la residencia de la madre la conservación de la función de guarda sobre la hija común que 
le había sido encomendada, habiéndose establecido que el cuidado de la menor pasaría 
automáticamente al padre, sin control judicial alguno, si la madre estableciera su domicilio 
fuera de la Comunidad Autónoma; se planteaba la posible vulneración del art. 19 de la CE en 
el mentado convenio, lo que no fue estimado por el tribunal que, sin embargo, consideró el 
acuerdo contrario a la legalidad por su automatismo.
32 En el § 7.08 de los Principios ALI se consideran no exigibles los acuerdos prematrimoniales 
que limiten o amplíen los fundamentos del divorcio establecidos en la ley. 
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tanto, indisponibles por los particulares.33 No obstante, y a pesar de que alguna 
sentencia ha mantenido la tesis contraria, me atrevo a decir que sí podrían 
ser válidas cláusulas penales destinadas a producir sus efectos en caso de que 
una de las partes promueva el divorcio.34, 35 En este sentido, como ya manifesté 
en otro lugar36 no comparto el criterio sustentado por la SAP de Almería de 17 
de febrero de 200337 en un caso en el que se instaba la nulidad de una cláusula 
contenida en las capitulaciones matrimoniales otorgadas antes de la celebración 
del matrimonio del siguiente tenor:

“en caso de cese de la convivencia conyugal, durante el primer año, D....
asume la obligación de indemnizar a Da... en la cantidad de un millón de 
pesetas, después de transcurrido el primer año de convivencia al millón 
de pesetas se sumaría la cantidad de ochenta y tres mil trescientas treinta 
y tres pesetas por mes transcurrido de convivencia. Todo ello sin perjuicio 
de los efectos comunes a la nulidad, separación y divorcio prevenidos en el 
Código Civil...y con independencia de la pensión compensatoria prevista en el 
artículo 97 del citado texto legal”.38

33 Igualmente serían inefi caces, de reformarse el Código civil en el sentido del Anteproyecto 
de Ley por el que se modifi ca el Código civil en materia de separación y divorcio, los pactos 
por los que los esposos o futuros esposos acordasen no divorciarse o no hacerlo hasta 
transcurrido determinado número de años o salvo que se dieran determinadas circunstancias 
de “culpabilidad” de cualquiera de ellos. Es el conocido en EE.UU como covenant marriage, 
admitido ya en algunos Estados y que permite a una pareja sustraerse de la aplicación de 
las normas relativas a las causas de divorcio y acordar para su caso concreto términos que 
difi culten su propio divorcio. A título de ejemplo, la Covenant Marriage Act de 2001 (modifi cada 
en 2003) del Estado de Arkansas, defi ne el covenant marriage como “[...] a marriage entered 
into by one male and one female who understand and agree that the marriage between them is 
a lifelong relationship”. Sobre este movimiento “contrarrevolucionario” y el signifi cado de este 
tipo de normas puede consultarse el extenso artículo de J.H. Di Fonzo, loc. cit., passim. 
34 Algunos casos en los que la jurisprudencia norteamericana se muestra discrepante sobre la 
validez de cláusulas de este tipo en Principles of Law of family dissolution..., op.cit., p. 1009.
35 En el marco de las relaciones de convivencia entre parejas no casadas puede cuestionarse la 
validez de un pacto que establezca la obligación de indemnizar al otro miembro de la pareja 
si uno de ellos rompiera la unión antes de determinado plazo o le fuera infi el; aunque existen 
opiniones doctrinales discrepantes, duda de la validez de tales pactos E. Gómez Calle, quien 
estima además que sería imprescindible que la cuantía indemnizatoria no fuera tal que, de 
facto, supusiera un serio obstáculo a la ruptura, pues en las uniones de hecho aquella ruptura 
ha de ser, por defi nición, libre (“La Ley 11/2001, de 19 de diciembre de uniones de hecho de la 
Comunidad de Madrid”, ADC, 2003, pp. 411-463, espec. p, 439). 
36 M.P. García Rubio, “Los pactos prematrimoniales...”, loc. cit., p. 1669.
37 Aranzadi Westlaw, AC 2003/623
38 Por tanto no es una cláusula de renuncia a ninguno de los derechos derivados de la separación 
o el divorcio, sino de reforzamiento de aquellos, similar, si creemos las notas de la prensa 
sensacionalista, a las pactadas por la actriz Catherine Zeta-Jones y el actor Michael Douglas.
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Según la decisión de la Audiencia esta capitulación tiene una doble naturaleza: 
por un lado parece otorgar una valoración a la convivencia conyugal y, por otro 
lado, supone una cláusula penal para salvaguardar los intereses económicos 
de un cónyuge y a la vez disuadir al otro de cesar en la convivencia. Tanto la 
sentencia del Juzgado de Primera Instancia, como la de Apelación consideran la 
citada cláusula nula por ser contraria al orden público matrimonial, estimándose 
además en la segunda resolución que el referido pacto es nulo por contravenir el 
art. 1328 del CC en el punto que considera nula cualquier estipulación limitativa 
de los derechos que correspondan a cada cónyuge, cuestión sobre la que enseguida 
voy a volver. Continúa la mentada sentencia señalando que

“de admitirse la validez de la estipulación se estarán autorizando 
cláusulas penales que limitarían el derecho de separación matrimonial 
reconocido implícitamente en el art. 32.2 de nuestra Constitución, lo que no es 
admisible y supondría un retroceso en el régimen de derechos de los cónyuges 
[...] al limitarse la posibilidad de instar esa separación matrimonial [...] la 
nulidad de la cláusula alcanza a los casos en que no se instase judicialmente 
la separación, pues se prevé su operatividad para los casos de simple cese de 
la convivencia. La razón de ello estaría en la falta de igualdad de los cónyuges 
que ocasiona aquélla y que sería contraria al art. 32.1 de la Constitución39 
[…]. Esta igualdad se perdería desde el momento en que la convivencia 
conyugal se condiciona, en cuanto a su cese, por medio de una cláusula penal 
que con el transcurso del tiempo puede hacer muy gravoso o de casi imposible 
cumplimiento el abono de la indemnización contractual”.

Estimo que estas consideraciones del Tribunal son más que discutibles y 
merecen alguna crítica. En primer lugar, la afi rmación según la cual la pena 
convencional pactada para el caso de separación limita el implícito derecho 
constitucional a separarse del obligado al pago de la pena no sólo olvida que 
la declaración de nulidad de la cláusula puede impedir el, este sí, derecho 
constitucional expreso a contraer matrimonio de quienes deseen hacerlo pero 
con acuerdos prematrimoniales del tipo descrito, sino que, sobremanera, es falsa 
y equívoca, pues el esposo obligado tendrá tanto menos que pagar cuanto antes 
se separe, lo cual, al contrario de lo dicho por la Audiencia, más que impedir, le 
induciría a la pronta separación. Pero es que además, cuando alude al enorme 
montante que puede alcanzar la indemnización, el Tribunal también olvida 
la capacidad moderadora que el juez tiene en este tipo de cláusulas penales, 
conforme a lo dispuesto por el art. 1154 del CC para los contratos más clásicos y 
que puede tener perfecta aplicación, directa o analógica, en el caso que nos ocupa. 

39 La Audiencia está partiendo de la efi cacia directa de los derechos fundamentales o 
Drittwirkung (el hipotético derecho a separarse y la igualdad de los cónyuges) para declarar la 
nulidad de la cláusula.
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En fi n, el “paternalismo judicial”40 que desprende esta sentencia y que también se 
observa en el art. 1328 del CC español, contradice el amplio margen otorgado por 
nuestro Derecho a la autonomía de la voluntad de los cónyuges en la regulación 
de sus intereses, en un caso en el que no estaban implicados ni hijos menores, ni 
terceros que pudiesen resultar perjudicados, supuestos en los que sí habría que 
declarar la nulidad.

Sin perjuicio de los casos expuestos, mucho más frecuentes serán, sin lugar 
a duda, los acuerdos relativos a asuntos de índole puramente patrimonial. 
Muchos de ellos, aunque no todos, caben dentro del contenido más típico de 
las capitulaciones o capítulos matrimoniales por afectar al régimen económico 
del matrimonio, sobre todo en su fase de liquidación. En este caso entiendo 
que la regla general en nuestro Derecho será la validez de los acuerdos, por 
tratarse de cuestiones de índole patrimonial que sólo afectan a los cónyuges 
y que, por tanto, son perfectamente disponibles por ellos sin más límites que 
los impuestos a la autonomía de la voluntad, como se desprende del art. 1255 
CC y concordantes en materia tanto de contratos como de Derecho de familia. 
En este punto resulta de sumo interés destacar el diferente tenor literal de 
los artículos 1328, en sede de capitulaciones matrimoniales y 90 en el ámbito 
del convenio regulador, ambos del Código Civil, por un lado, y el art. 78 del 
Código de Familia de Cataluña, por otro. En su tenor literal expreso los dos 
preceptos del Código dejan fuera del ámbito de la autonomía de la voluntad 
los acuerdos “ limitativos de la igualdad de derechos que corresponda a cada 
cónyuge” (art. 1328) o los “gravemente perjudiciales para uno de los cónyuges” 
(art. 90), mientras que en el caso de la disposición catalana la única limitación 
a la homologación judicial del convenio es que sea “perjudicial para los hijos”. Ya 
mencioné poco más arriba el paternalismo que, según entiendo, subyace en la 
mención reseñada del art. 1328;41 otro tanto cabe decir del art. 90 del CC, crítica 
que, sin embargo, no es extensible al art. 78 del texto catalán. En efecto, en este 
ordenamiento, como ha señalado la ya citada STJC de 19 de julio de 2004 

“ la específi ca previsión de desaprobación del convenio cuando se 
descubren consecuencias gravemente perjudiciales para uno de los cónyuges 

40 Sobre el paternalismo jurídico en relación con la institución matrimonial, del que se acusan 
mutuamente desde perspectivas radicalmente distintas, puede verse la interesante polémica 
suscitada entre K. Abrams, “Choice, Dependence and the Reinvigoration of the Traditional 
Family”, Indiana Law Review, núm. 73, 1998, pp. 517 ss. (respondiendo a E. Ramunsen/J. Evans 
Stake, “Lifting the Veil of Ignorance. Personalizing the Marriage Contract”, loc. cit., pp 453 y 
ss.), y J. Evans Stake, “Paternalism in the Law of Marriage”, Indiana Law Review, núm. 74, 1999, 
pp. 801-821.
41 En general considerado por la doctrina como una mención muy perturbadora y de 
interpretación problemática; así, por ejemplo, J.L. Lacruz Berdejo, op.cit., pp. 150-151.
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queda extramuros de la legislación catalana, quizás más preocupada por la 
libertad individual de contratación [...]”

de tal suerte que el perjuicio para uno de los cónyuges, cuando ambos han 
contratado libremente y son plenamente capaces, sólo deviene relevante cuando 
de él se deriva, aún de modo indirecto, un daño para los hijos que quedan a su 
cuidado. Estimo que ésta ha de ser también la postura correcta en el ámbito del 
Código civil, al menos de lege ferenda. 

Uno de los ejemplos más habituales de los pactos prematrimoniales de 
índole estrictamente económica es el de renuncia anticipada por parte de uno 
o ambos esposos o futuros esposos a la eventual pensión compensatoria ahora 
prevista en los arts. 84 del CFC y 97 del CC.42 Este pacto ya es conocido por 
nuestra literatura jurídica, favorable en términos generales a su admisión.43 
Su inclusión en algunos contratos ha dado lugar a varias decisiones de 
nuestra jurisprudencia menor donde, sin embargo, son más numerosas las 
sentencias que parecen rechazar la validez de tales renuncias.44 No obstante 

42 En el caso del ordenamiento jurídico navarro, la Ley 80 de la Compilación de Derecho 
civil foral de Navarra incluye expresamente como contenido posible de las capitulaciones 
matrimoniales “las renuncias de derechos”, entre los que bien pudiera incluirse la renuncia a 
la pensión compensatoria.
43 Con carácter monográfi co, J. Egea Fernández  loc. cit., passim y M. P. García Rubio, “Los 
pactos prematrimoniales...”, loc. cit., passim, donde también recojo las opiniones anteriores de 
nuestra doctrina favorables a la renunciabilidad anticipada de la pensión compensatoria (pp. 
1663-1664).
44 Signifi cativa SAP Asturias de 12.12.2000, AranzadiWestlaw, AC 2000/151, donde se afi rma 
que la apelante, en la escritura pública de liquidación de la sociedad de gananciales, entre 
otras estipulaciones, renunció, al igual que su esposo, a pensión compensatoria, renuncia 
que pretendía invalidar en el procedimiento de separación alegando que el consentimiento 
prestado en aquel negocio no fue válido, porque no fue prestado libremente, sino coaccionada 
por su esposo y toda la familia; por consiguiente, pretendía, en un procedimiento de 
separación, plantear una cuestión previa a la solicitud de la pensión compensatoria cual era la 
anulabilidad de la renuncia realizada en el documento público por vicio de consentimiento. La 
Audiencia apreció que se trataba de una cuestión que no podía ser resuelta en el procedimiento 
de separación, pero que la Sala podía de ofi cio examinar si dicha renuncia era válida o nula 
de pleno derecho. Al respecto la Audiencia estimó que “[...] dado que se trata de una renuncia 
a un futuro, hipotético e incierto derecho, que sólo nace temporalmente en el momento de la 
separación, y está sujeto al condicionante de que la misma produzca desequilibrio económico 
en relación con la posición del otro, que implique un empeoramiento en relación con la situación 
que se mantenía en el matrimonio, debiendo tenerse en cuenta al respecto [...], la renuncia a los 
derechos o benefi cios otorgado o concedidos por las leyes, sólo cabe respecto de los que tienen por 
objeto algún concreto elemento de los que se hallen en el patrimonio jurídico del renunciante, por 
haberlos adquirido ya éste en el momento de la renuncia, la cual como acto de enajenación de 
hacer ajeno lo propio o de desapoderarse de lo que en su poder tiene, constituye un acto voluntario 
de disposición que no puede producirse sino sobre aquello de que se puede disponer [...]”.
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también se pueden encontrar resoluciones favorables al reconocimiento de 
su licitud, siendo relevantes al respecto la SAP de Granada de 14 de mayo de 
200145 y la de AP de Madrid de 27 de noviembre de 2002.46 Por mi parte, como 
ya he tenido ocasión de argumentar en otro lugar con mayor detalle, este 
tipo de pacto de renuncia anticipada a la pensión compensatoria ha de ser 
considerado, en principio, plenamente válido y eficaz sin más límites que los 
propios de la autonomía de la voluntad y, en particular, de los artículos 111-6 
del CCC y 6.2 del CC, en los que, por cierto, no se prohíbe la renuncia de los 
derechos futuros.47 

Asimismo entiendo que se puede renunciar a la compensación económica 
recogida tanto en el art. 41 del CFC, como en el art. 1438 del CC, por razón del 
trabajo al cónyuge que, sin retribución sufi ciente, haya trabajado para el otro. 
Por la validez de esta renuncia se pueden hallar resoluciones judiciales tanto en 
relación con el precepto del Código civil, como con el art. 41 CFC. En el primer 
caso puede citarse la SAP Murcia 29.10.2002,48 y en el segundo la ya varias veces 
reiterada STJC de 19 de julio de 2004 que ha reconocido 

“[...] la renunciabilidad a la indemnización que el art. 41 del Codi 
contempla. Nada lo impide, en cuanto se trata de un derecho concedido por 
la Ley y en cuanto entra dentro del ámbito de disponibilidad patrimonial de 
las personas capaces [...]”, 

sin perjuicio de admitir que tal renuncia ha de ser expresa, explícita y realizada 
en términos claros e inequívocos, lo que a juicio del Tribunal no concurría en 

45 Aranzadi Westlaw, AC 2001/1599. Se trataba de un supuesto en el cual los cónyuges, antes 
de contraer matrimonio, pactaron en capitulaciones el régimen de separación de bienes, 
incluyendo además una acuerdo conforme al cual “la separación o disolución del futuro 
matrimonio, en ningún caso, llevará como consecuencia de ello la fijación de la pensión 
compensatoria a que se refiere el artículo 97 del Código Civil, por no producir desequilibrio 
entre los cónyuges”. El Magistrado Ponente reconoce expresamente en el texto de la 
sentencia que la citada cláusula “[...] es claramente atípica atendiendo a lo que entiende 
por capitulaciones matrimoniales el artículo 1325 del Código Civil. Pero es válida, puesto 
que la pensión por desequilibrio es un derecho disponible [...] y, por tanto, es perfectamente 

renunciable”.
46 Aranzadi Westlaw, JUR 2003/92086. En esta resolución se considera totalmente lícita la 
renuncia a la pensión compensatoria hecha por la esposa en capitulaciones matrimoniales 
otorgadas casi tres años antes de pronunciarse la separación matrimonial, renuncia que 
a juicio de la Audiencia por sí determinó la desestimación del recurso interpuesto por la 
renunciante reclamando la pensión, si bien el Tribunal “a mayor abundamiento” entra 
a considerar si se dan las circunstancias previstas en el art. 97 del Código Civil, lo que 
asimismo rechaza. 
47 M.P. García Rubio, “Los pactos prematrimoniales...”, passim.
48 Aranzadi Westlaw, JUR 2003/71008
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el caso de autos.49 No obstante se debe hacer notar que en el Derecho catalán, 
tratándose de pactos de futuro entre los miembros de una unión estable de 
pareja los arts. 3.1 y 22 LUEP declaran irrenunciables hasta el momento que 
son exigibles las compensaciones económicas que convengan para el caso de 
cese de la convivencia, lo que supone -de mantener la renunciabilidad de la 
compensación del art. 41 CC- un trato diferenciado entre matrimonio y unión 
estable carente de justifi cación.

Tampoco es inédito el pacto destinado a establecer derechos económicos 
para uno de los divorciados o separados, aún en el caso de que no concurran los 
requisitos legales exigidos, por ejemplo, en el art. 97 del CC. Sobre un acuerdo de 
este tipo se pronuncia la SAP Alava de 25 de abril de 200250 considerándolo un 
“Pacto válido y conforme a las reglas de la contratación [...]”, pacto que, sin lugar a 
dudas, guarda bastante similitud con un contrato ordinario de establecimiento o 
de fi jación de alimentos.51, 52

49 Por el contrario, en contra de la validez de la renuncia a la compensación en el régimen de 
separación tanto en el Código civil como en el Código de familia catalán se pronuncia J. Egea 
Fernández, loc.cit., p. 4571, al considerarla una vulneración del principio de igualdad entre 
los cónyuges. Estima además el autor citado que la nulidad de la renuncia previa está aún 
más justifi cada en el Derecho catalán donde su admisión impediría recuperar las inversiones 
hechas por el cónyuge que ha trabajado para el hogar, con lo que a su vez podría verse 
perjudicado por comportamientos oportunistas del otro, que podría romper su matrimonio 
cuando ya ha recibido los benefi cios más importantes, como la crianza de los hijos, y antes 
de cumplir los propios, y ello sin benefi ciarse (el renunciante) de la posibilidad de participar 
en las ganancias que derivan de los regímenes de comunidad o participación, cuyas reglas 
sustituyen a las del enriquecimiento injusto. 
50 Aranzadi Westlaw, JUR 2003/231109. 
51 En contra de que puedan incluirse en capitulaciones matrimoniales pactos sobre alimentos 
para el caso de separación o divorcio, M. Amorós Guardiola, loc. cit., p. 1527.
52 Un caso curioso es el subyacente en la SAP de Castellón de 21 de enero de 2004, Aranzadi 
Westlaw, AC 2004/452. Se trataba de un matrimonio contraído por el rito islámico en la 
Embajada en España de la República de Irán, y en la que la recurrente solicitaba el pago de 
3.000.000 de pesetas (18.000 Euros) que decía haber pactado como dote a cargo del esposo 
cuando ambos contrajeron matrimonio. La sentencia acuerda no otorgar fuerza vinculante 
al aludido compromiso con el siguiente razonamiento: “[..] no sólo porque, como ya se ha 
dicho, se pactó en el ámbito de una celebración matrimonial que no puede surtir efectos civiles 
en España, sino también porque se convino como consecuencia del mismo matrimonio, por lo 
que nada tiene que ver con su disolución, de la que por ello no puede ser consecuencia ni, por 
lo tanto cabría en el ámbito del presente procedimiento”. Lo que me resulta curioso de esta 
sentencia es precisamente esta última refl exión, porque –además de desconocer la función de 
la dote- llevada a sus últimas consecuencias resultaría que un procedimiento de disolución 
matrimonial no sería apto para las reclamaciones derivadas de pactos prematrimoniales, 
puesto que se concluyeron con vistas al matrimonio, y no con las de su disolución. La 
consecuencia es, a todas luces, absurda.
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Puede igualmente imaginarse el pacto por el que los esposos o futuros 
esposos cuyo régimen económico es el de gananciales renuncian a participar 
en determinadas ganancias del otro derivadas, por ejemplo, de una concreta 
actividad. Pienso que en este caso hay que diferenciar si el acuerdo prematrimonial 
se ha hecho en capitulaciones y constituye por tanto una estipulación capitular 
que confi gura el régimen económico matrimonial, o por el contrario es un pacto 
que no se establece en capitulaciones pero supone otorgar de mutuo acuerdo la 
condición privativa a un bien que sería común de conformidad con las normas 
reguladoras del régimen económico matrimonial. En ambos casos el pacto 
sería, según mi parecer, absolutamente válido. El primero porque cohonesta 
perfectamente con el sistema de libertad plena que rige en el establecimiento 
del régimen económico matrimonial en el Código civil y que permite confi gurar 
un régimen que modifi que sin cortapisas los modelos legales, con el único límite 
de las normas imperativas pertenecientes al llamado régimen matrimonial 
primario.53 El segundo porque, en general, la doctrina admite la aplicación inversa 
del art. 1355 del CC54 y, por tanto, la validez de tal pacto, aunque en este último 
supuesto habrá que dilucidar si la atribución supone una entrega a cuenta de la 
cuota del consorcio, o bien es una entrega como préstamo con la consiguiente 
obligación de reembolso, o una donación del consorcio al individuo.55

Otro convenio interesante y a mi juicio perfectamente válido y con toda 
probabilidad muy conveniente desde el punto de vista económico sería, dado el 
carácter dispositivo del art. 1406.2 del CC,56 el compromiso de mantener íntegra la 
empresa familiar surgida en un régimen de gananciales a pesar de que se produzca 
el divorcio de los cónyuges. En este supuesto habrá de anticiparse también la 
forma jurídica que, en tal hipótesis, mantendrá la empresa, previsiblemente 
societaria, en cuyo caso para intentar garantizar la continuidad se incluirán 
pactos restringiendo la libre transmisión de las acciones o las participaciones 
sociales. Si se tratase de una comunidad de bienes ordinaria la aplicación del art. 
400 del CC impone que el plazo de indivisión no exceda de diez años, si bien será 
posible la prórroga por una nueva convención.

53 A diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en el art. 182 del Código civil suizo, cuyo 
párrafo segundo establece que las partes no pueden adoptar, revocar o modifi car un régimen 
económico matrimonial más que en los límites permitidos por la ley. 
54 Aunque nuestra literatura jurídica no es unánime al respecto, vid. ad. ex V. Montés Penadés, 
en A.M. López y otros, Derecho de familia, 3ª ed, E. Roca (Coord.), Valencia, Tirant lo Blanch, 
1997, p. 214-215. 
55 Como señala J.L. Lacruz Berdejo, op.cit., p. 192.
56 Objeto de nueva redacción por la Disposición Final Primera de la Ley 7/2003, de 1 de 
abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa, y de conformidad con el cual “Cada cónyuge 
tendrá derecho a que se incluyan con preferencia en su haber, hasta donde éste alcance.... 2º La 
explotación económica que gestione efectivamente”. 
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En fi n, vuelvo a reiterar que en este tipo de acuerdos y en general en todos los 
que podamos imaginar de carácter puramente patrimonial, incluidos los pactos 
liquidatorios en previsión de una hipotética ruptura matrimonial,57 la regla 
general ha de ser su validez. 

3. Acuerdos en relación con los hijos 
Perfi les distintos a los que afectan exclusivamente a los esposos o futuros 

esposos son los pactos previos a la crisis celebrados entre ellos pero en relación 
con los hijos. El carácter de orden público de las normas reguladoras de los 
deberes para con los hijos menores impone la ilicitud de los pactos destinados 
a establecer la no-exigibilidad a uno o ambos progenitores de sus deberes para 
con los hijos. Por consiguiente no cabría exigir el cumplimiento de un acuerdo 
prematrimonial de renuncia a la pensión de alimentos de los hijos menores, 
o de renuncia a la custodia58 o a un régimen de visitas determinado. Tampoco 
parece que pactos relativos a cuestiones de índole personal, como la asunción 
de la obligación de dar determinada educación religiosa a los hijos, aún cuando 
sobrevenga la separación o el divorcio pueda ser en su momento exigible, al no 
cohonestarse con el principio constitucional de libertad religiosa recogido en el 
art. 16 de la Constitución.59

Ahora bien, ello no equivale a desechar la validez de cualquier tipo de acuerdo 
prematrimonial que afecte a los menores. A mi juicio, en el estadio actual de 
nuestro Derecho es interesante plantearse la virtualidad de un pacto previo 
a la ruptura e incluso al nacimiento de los hijos en el que los progenitores o 
futuros progenitores se comprometan a asumir la custodia compartida de sus 
hijos, acuerdo que según entiendo, incluso a día de hoy, antes de la previsible 
modifi cación de la normativa legal, debería ser considerado perfectamente válido 
y efi caz siempre que ello armonice con el superior interés del menor.60

Respecto de los hijos mayores de edad, los acuerdos entre cónyuges que les 
afecten se situarán frecuentemente en el ámbito del derecho de alimentos de 

57 Considera estos pactos perfectamente lícitos y efi caces, C. López Beltrán de Heredia, La 
liquidación de la sociedad de gananciales, 2ª ed. adaptada a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de 
Enjuiciamiento Civil, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pp. 35-37, con cita, entre otras, de la STS 
de 19 de diciembre de 1997, Aranzadi Westlaw, RJ 1997/9110.
58 Apelando de nuevo a casos de sobra conocidos y aireados, no me cabe duda de la ilicitud 
del acuerdo de renuncia a la custodia de los eventuales hijos que puedan nacer entre Felipe de 
Borbón y Letizia Ortiz.
59 Siendo también relevante a estos efectos el art. 26.3 del texto constitucional cuando 
establece “Los poderes públicos garantizarán el derecho que asiste a los padres para que sus 
hijos reciban la formación religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”. 
60 Madrid AP/24 Juzgado de 1ª Instancia núm. 2 Majadahonda, donde se reconoce la validez 
de un acuerdo de custodia compartida.
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los arts. 142 y ss. del CC y 259 y ss. del CFC. En caso de pactos prematrimoniales 
o postmatrimoniales anteriores a la crisis sobre los alimentos debidos a 
estos hijos habrá que analizar su contenido; el pacto por el que se renuncia a 
reclamar alimentos de los hijos mayores en el contexto de los vigentes arts. 93.2  
del CC y 76.2 CFC es inoponible a los hijos, en virtud de carácter irrenunciable 
del mencionado derecho (art. 151 y 1814 del CC y 270 CFC); en el caso de 
que el compromiso sea de concretas prestaciones habrá que determinar si 
se trata de un negocio de fi jación de la obligación legal o, yendo más allá de 
eso, de un contrato en benefi cio de un tercero con atribución de alimentos 
convencionales. 

VI. Sanción en caso de violación de los 
límites a la autonomía de la voluntad

En la mayor parte de los casos en los que se estime que determinado 
acuerdo prematrimonial no supera los controles de contenido estaremos ante 
un supuesto de nulidad. Entonces se planteará el problema de decidir acerca 
de la validez o invalidez del íntegro negocio –puede ser unas capitulaciones 
matrimoniales- en el que se inserta el acuerdo en cuestión. En principio lo más 
probable es que nos encontremos ante una situación de nulidad parcial, de 
suerte que la nulidad del concreto acuerdo que viole los límites de la autonomía 
de la voluntad implicará que se tenga por no puesto y no tendrá por qué afectar 
el resto del contenido negocial (sea o no capitular). No obstante, como sucede 
en todos los contratos en los que se plantea una situación similar, la nulidad 
de una cláusula concreta puede afectar a la validez de otras o incluso a la 
totalidad del contrato, puesto que no es descartable considerar que las partes 
hayan querido el negocio como un todo y las prestaciones y renuncias estén 
recíprocamente concatenadas.61 Si esta situación se produce la sanción ha de 
ser la nulidad total del negocio.62

VII. La exigibilidad de los pactos

La relación de casos hipotéticos realizada hasta ahora nos permite 
situarnos ya en el momento de exigibilidad del pacto, exigibilidad que se va a 

61 En sentido similar, en relación con la inefi cacia del pacto capitular contrario al art. 1328 del 
CC, M. Amorós Guardiola, loc. cit., pp. 1546-1547.
62 Como de hecho sucedió en la ya citada STS de 15 de enero de 2004 donde se consideró que el 
vicio invalidatorio afectaba a todo el negocio, aún cuando explícitamente se dice que “[...] otra 
cosa sería cuando el pacto o cláusula atacada, sólo abarcase un pormenor o parte del negocio en 
que se encontrase inserto [...]”. 
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producir en un periodo más o menos largo, pero siempre posterior al tiempo 
de su celebración. El escrutinio sobre la exigibilidad de los acuerdos en dicho 
momento ha de pasar por el doble tamiz de las normas imperativas y el perjuicio 
de tercero que con carácter general limita el ejercicio por los particulares de la 
autonomía de la voluntad. De conformidad con tales límites serán inefi caces los 
acuerdos perjudiciales para los hijos, los acreedores, las personas obligadas a 
prestar alimentos o incluso la Administración si, como consecuencia del pacto, 
por ejemplo, de renuncia a la pensión compensatoria, el renunciante no puede 
atender a sus propias necesidades.63 

Sobremanera, suponiendo que el pacto prematrimonial haya superado, 
por así decirlo, los controles de inclusión y de contenido ya expuestos, en 
el momento de su cumplimiento puede resultar inexigible por haberse 
producido un cambio en las circunstancias tenidas en cuenta en el momento 
de su celebración de modo que su efectivo cumplimiento supondría, en los 
términos utilizados en el § 7.05 de los Principios ALI, que por su expresividad 
utilizo, una “sustancial injusticia”. A efectos de reconocer cuando se produce 
tal situación de inexigibilidad es importante tomar en consideración el 
tiempo transcurrido entre la celebración y la reclamación de cumplimiento 
del pacto, así como la presencia o no de hijos o de otras personas dependientes 
de uno o ambos cónyuges, la aparición de enfermedades inesperadas u 
otras eventualidades similares64 y, en general, cualquier cambio relevante 
e inesperado en las circunstancias tenidas en cuenta en el momento de 
su celebración. No en vano la relevancia de la llamada cláusula rebus sic 
stantibus es máxima en supuestos de relaciones (normalmente contractuales) 
de ejecución prolongada o, cuando menos, diferida en el tiempo, como 
sucede en el ámbito que aquí nos ocupa. De hecho, nuestra jurisprudencia 
ha tenido ya ocasión de hacerse eco de una situación de inexigibilidad de un 
pacto prematrimonial basándose en el cambio de las circunstancias en la ya 

63 En el caso norteamericano, la Sección 6 de la Uniform Premarital Agreement Act establece 
en su letra b) “If a provision of a premarital agreement modifi es or eliminates spousal support 
and that modifi cation or elimination causes one party to the agreement to be eligible for support 
under a program of public assistance at the time of separation or marital dissolution, a court, 
notwithstanding the terms of the agreement, may require the other party to provide support 
to the extent necessary to avoid that elegibility”. En la jurisprudencia alemana también se 
han considerado contrarios al orden público (Sittenwidriges Rechtsgeschäff ) los acuerdos de 
renuncia a derechos económicos que repercutan en una carga posterior para la Sozialhilfe; 
vid., entre otras, OLG Hammburg, de 10 de diciembre de 1998, FamRZ, 2000, p. 31. Ya con 
anterioridad ponía de manifi esto la ilicitud de los acuerdos de renuncia a los derechos 
alimenticios post divorcio en perjuicio de tercero, D. Schwab, op.cit., p. 182.
64 Situaciones todas ellas similares a las citadas en el párrafo segundo del § 7.05 de los 
Principios ALI.
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reseñada SAP de Granada de 14 de mayo de 2001.65 No obstante, al igual que 
sucede en el ámbito puramente contractual, no caben respecto a los pactos 
prematrimonales criterios infalibles para determinar a priori la inf luencia de 
la nueva situación en la exigibilidad o no del acuerdo. Es evidente que habrá 
de establecerse una comparación entre el momento de la celebración y el de 
la ejecución del pacto,66 dando especial relieve, a efectos de la inexigibilidad, 
no sólo a la modificación de la situación de partida, sino también al grado de 
previsibilidad que en ese momento tenía la de llegada. 

Cabría, con todo, preguntarse si la consideración por parte del juez de que el 
cambio de circunstancias producido entre la celebración y la reclamación del 
cumplimiento de un acuerdo prematrimonial es sufi cientemente relevante ha de 
conducir necesariamente a la absoluta inefi cacia de lo pactado en su momento 
y, en consecuencia, a la aplicación incondicionada del régimen legal. Al respecto 
el § 7.03 de los Principios ALI contiene una previsión según la cual el tribunal 
puede dar al acuerdo no exigible el alcance que considere apropiado y equitativo 
según la normativa legal aplicable. Pienso que en el caso español la solución 
no es unívoca. Habrá que analizar en cada caso los motivos de la inefi cacia del 
pacto; si éste afecta, por ejemplo, a la integridad del consentimiento de una de 
las partes es evidente que no podrá exigirse en absoluto su cumplimiento. Por su 
parte, si el motivo de inefi cacia atañe únicamente a parte del acuerdo, pero no a 
todo, podrá apreciarse la nulidad parcial,67 aunque hay también que considerar 
la posibilidad, ya anteriormente apuntada, de que en algunas ocasiones, dada la 

65 En un supuesto en el que los cónyuges, antes de contraer matrimonio, pactaron en 
capitulaciones el régimen de separación de bienes y la renuncia anticipada a la pensión 
compensatoria. No obstante reconocer que el citado pacto adquirió plena eficacia con la 
celebración del matrimonio, vinculando desde entonces a ambos cónyuges, la sentencia 
estima que la circunstancias tenidas en cuenta en el momento del acuerdo son muy 
distintas a las existentes en el momento de la ruptura, ya que la esposa abandonó su trabajo 
para seguir en sus desplazamientos por razones laborales a su marido, circunstancia 
que según la sentencia “[..] ya es suficiente por sí sola para entender que las bases para 
la suscripción de aquel pacto han dejado de existir, pudiendo, por tanto, pedir la pensión 
compensatoria”. El Magistrado toma además en consideración la dedicación de la esposa 
al marido durante seis años, incluso atendiendo durante un tiempo al hijo de éste, el 
hecho de que la demandante de la pensión carece de recursos y vivienda propios, no tiene 
trabajo ni proyección inmediata para incorporarse al mercado laboral, aún cuando posee 
varios títulos que la capacitan profesionalmente, y su estado psíquico no es satisfactorio. 
En atención a todo ello considera correcta la fijación de la pensión compensatoria ex art. 
97 acordada por el Juzgador de Instancia. 
66 Como señala en general para los contratos estrictamente patrimoniales, siendo en este caso 
el equilibrio de las prestaciones el criterio de ponderación, C. De Amunátegui Rodríguez, La 
clausula rebus sic stantibus, Tirant lo Blanch, 2003, p. 266.
67 Posibilidad que también ha sido apreciada en la jurisprudencia alemana (I. Rakete-Dombek, 
op.cit., p. 1276).
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conexión entre las cláusulas de un concreto acuerdo, la nulidad de una de ellas 
produzca por “efecto dominó” la de toda la convención.68 Más difícil resulta que el 
juez le otorgue algún tipo de efi cacia bajo consideraciones exclusivas de equidad, 
pues tanto el art. 111-9 del Código civil de Cataluña, como el art. 3.2 del Código 
civil español sólo permiten fundamentar resoluciones judiciales exclusivamente 
en la equidad cuando la ley lo permita de modo expreso.

Todo lo expuesto no impide que en algunas ocasiones el escrutinio sobre la 
validez de un pacto prematrimonial pueda necesitar de un doble camino de ida y 
vuelta. En determinadas situaciones es posible que a primera vista el acuerdo en 
cuestión supere los controles que afecten al proceso negociador y de formación 
de la voluntad contractual, los que imponen límites a la autonomía de la voluntad 
en la confi guración de su contenido e incluso los que podemos llamar controles 
en su exigibilidad, porque no se han producido cambios relevantes entre las 
circunstancias tenidas en cuenta en el momento de celebrar el acuerdo y las 
concurrentes al tiempo de exigir su cumplimiento, o porque las consecuencias 
de ese cambio efectivamente producido se hayan asumido a priori en el contrato. 
A pesar de todo ello, habrá casos en los que la valoración global del supuesto 
impedirá reconocer la efi cacia del acuerdo. Ilustraré lo que trato de decir con un 
ejemplo concreto.69

Cuando Antonio y Pilar se casaron en régimen de gananciales, ambos 
trabajaban obteniendo similar salario y no tenían hijos. Trece años más 
tarde su situación había cambiado bastante: tenían dos hijos, de siete 
y once años y Pilar había abandonado su trabajo desde el nacimiento 
de su segundo hijo; éste nació con una ligera discapacidad y Pilar 
decidió dedicarse íntegramente al cuidado de su familia. A lo largo de 
esos años, Antonio, ingeniero informático, había desarrollado fuera de 
su horario laboral un producto de software, del que esperaba obtener, 
una vez comercializado, importantes benefi cios. Antes de proceder a 
la comercialización y pensando en algunos problemas que tenía en las 
relaciones con su mujer Antonio busca asesoramiento legal y le presenta 

68 En realidad el esquema no se distancia demasiado del establecido en el moderno Derecho 
de contratos para las situaciones de imprevisión (hardship). Así, por ejemplo, en el art. 
6.111 de los Principles of European Contract Law se regulan las consecuencias del cambio de 
circunstancias y, después de establecer el deber de renegociación del contrato en caso de que 
dicho cambio implique una situación de excesiva onerosidad, termina señalando en el último 
párrafo (3) que si, como consecuencia del proceso renegociador, las partes no llegan a un 
acuerdo en un plazo razonable, el juez puede resolver el contrato o adaptarlo para distribuir 
entre los contratantes de forma equitativa las pérdidas y ganancias derivadas del cambio de 
las circunstancias.
69 Básicamente los hechos coinciden con uno de los casos expuestos en Principles of the Law of 
family dissolution..., op. cit., p. 949. 
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a Pilar un acuerdo (post)matrimonial preparado por su abogado de cuyos 
términos se desprende la renuncia por parte de ella a todos los derechos 
que pudiera tener sobre los eventuales benefi cios del programa en cuestión. 
Pilar no sabe muy bien qué hacer; piensa que su marido está considerando 
seriamente la posibilidad del divorcio y teme por su situación y la de sus 
hijos si el divorcio efectivamente se produce; sospecha que el bienestar 
de sus hijos, sobre todo del pequeño, quede seriamente afectado si ella 
vuelve a trabajar a tiempo completo fuera del hogar, y que, si no lo hace, 
los ingresos derivados de pensiones y alimentos sean insufi cientes para 
mantener el nivel de vida de su familia. Después de mucho pensarlo, decide 
fi nalmente fi rmar el acuerdo.

Cinco años más tarde Antonio solicita el divorcio. Durante ese tiempo 
su programa informático ha tenido un impresionante éxito comercial 
y ha producido varios millones de euros. El resto del patrimonio de los 
cónyuges, por el contrario, apenas alcanza los cien mil euros. Antonio 
exige el cumplimiento del acuerdo y, en su virtud, la titularidad exclusiva 
del dinero producido por la explotación del programa informático. 

En el caso expuesto es difícil estimar que ha habido error, dolo o intimidación 
en la formación de la voluntad de Pilar; el contenido del pacto no es contrario a 
ninguna norma imperativa y las circunstancias tenidas en cuenta en el momento 
de contratar no son sustancialmente diferentes a las existentes al tiempo de 
la ejecución. Pilar fi rmó de manera consciente, pero está claro que su libertad 
contractual estaba disminuida. Aunque las normas generales sobre contratos no 
parezcan sufi cientes para considerar inválido el acuerdo, repugna a la sensibilidad 
jurídica la consideración de que Pilar voluntariamente “asumió el riesgo” que a la 
postre se concretó y ha de pechar con las consecuencias. El acuerdo no puede 
producir sus efectos, pero a día de hoy en el ordenamiento español parece que 
los únicos instrumentos para llegar a tal resultado son las cláusulas generales de 
buena fe y prohibición del abuso del derecho. 

VIII. Reflexión final

En fi n, sin perjuicio de reseñar que, en relación con los acuerdos 
prematrimoniales, aquí sólo se han pergeñado algunas cuestiones merecedoras 
de un tratamiento más pausado y que, con toda probabilidad, otras muchas han 
quedado en el tintero, no cabe duda que tales pactos suponen una nueva vuelta 
de tuerca en la ardua tarea de defi nir con claridad el papel de la autonomía de 
la voluntad en la relaciones matrimoniales y paramatrimoniales y ponen una 
vez más en evidencia el difícil equilibrio entre lo imperativo y lo dispositivo en la 
institución matrimonial. 
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Mi impresión con respecto a estos acuerdos alcanzados antes del matrimonio 
o durante su vigencia, pero hechos en previsión de una futura y eventual ruptura, 
es que ese equilibrio existe y se halla en el punto de intersección entre la libertad 
contractual de dos personas capaces y el especial contexto negociador y de 
convivencia que se da entre ellas, al que no puede ser ajeno el legislador, aun 
cuando su intervención deba de ser escrupulosamente respetuosa con la decisión 
libre de sus protagonistas. 
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