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I. INTRODUCCION AL TEMA

Esta contribucion trata de sefialar el alcance, validez y eficacia de los acuerdos
celebrados entre cényuges o futuros cényuges donde se contemplan las
consecuencias de una posible ruptura matrimonial por separacién o divorcio, o
por muerte de cualquiera de ellos.! Sunota paradigmatica esta pues en el cardcter
preventivo o prospectivo con relacién 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 denominacién de acuerdos o pactos prematrimoniales que
utilizaré en esta sede, aunque no sea del todo exacta, va a abarcar a lo largo de la
exposicion 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 relacion vigente entre ellos, cuya validez es
admitida sin ambages en las distintas leyes autonémicas que regulan este tipo de

I Tema que ya tuve ocasion de tratar, refiriéndome basicamente al acuerdo de renuncia a
una eventual pensién compensatoria, en M.P. Garcia Rubio, “Los pactos prematrimoniales de
renuncia a la pensién compensatoria en el Cédigo civil”, ADC, 2003, pp. 1653-1673.

[ |



[ ]

MART{A PAZ GARCIA RUBIO

uniones,” y sin perjuicio de que también en el seno de estas relaciones se puedan
predecir las consecuencias de su extincién,® en cuyo caso la problematica seria
mas o menos similar a la aqui planteada, con los matices derivados de la peculiar
y muy variada situacién juridica que en este momento tienen las parejas de hecho
en el Estado espanol.

Sobremanera conviene resaltar que, en el caso de parejas casadas, el tipo
de pactos que me propongo analizar no se identifica con el llamado convenio
regulador previsto en los arts. 78 y 79 del CFC y 90, 91 y 97 del CC para dar cauce
ala autonomia de la voluntad una vez surgida la crisis y producida la ruptura,’ ni
tampoco con otros contratos meramente privados celebrados entre los esposos
cuando ya ha aparecido la situacién de crisis y cuya validez y eficacia ha sido
reconocida por la jurisprudencia, ain cuando no hayan sido presentados en el
proceso matrimonial para su homologacién judicial o no hayan sido ratificados
por uno de los cényuges en dicho proceso.’

2 Ley 10/1998, de 15 de julio, de Catalufia, sobre Uniones Estables de Pareja; Ley 6/1999, de 26
de marzo, de Aragén, sobre Parejas Estables no Casadas, modificada por Ley 2/2004, de 3 de
mayo; Ley Foral Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica 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 Andalucia, 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 Pais
Vasco, reguladora de las parejas de hecho. En Galicia existe una Proposicion 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 auténomas 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 Ledn.

% Como se reconoce explicitamente, por ejemplo, en los arts. 3.1 y 22 de la LUEP catalana.

4 Sobre la naturaleza y caracteristicas del convenio regulador la bibliografia es ingente.
Entre lo mas reciente cabe citar J. Montero Aroca, El convenio regulador en la separacion y en
el divorcio (La aplicacion prdctica del articulo 90 del Cédigo civil), Valencia, Tirant lo Blanch,
2002; A. Nieto Alonso, “El convenio regulador como elemento imprescindible de la separacién
y el divorcio consensuales. Las cuestiones mds polémicas”, Revista de Derecho de Familia,
num. 17, 2002, pp. 17-51; 1. Cordero Cutillas, El convenio regulador en las crisis matrimoniales
(estudio jurisprudencial), Madrid, Aranzadi, 2004.

® La controversia sobre la eficacia juridica de este tipo de convenios parece definitivamente
resuelta por el Tribunal Supremo tras las SSTS de 22 de abril de 1997 (Aranzadi Westlaw, R]
1997/3252), 21 de diciembre de 1998 (Aranzadi Westlaw, R, 1998/9649) y, mds recientemente,
15 de febrero de 2002 (Aranzadi Westlaw, RJ 2002/1619). Segun 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 juridico de derecho de familia; en segundo lugar, el convenio
regulador aprobado judicialmente, que queda integrado en la resolucioén judicial, con toda la
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Los llamados “acuerdos prematrimoniales” son muy conocidos y utilizados en
algunos paises. Es el caso de Estados Unidos donde, después de su introduccién en
la practicay 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 indole como la Uniform Premarital Agreement Act® o los mas recientes
Principles of the Law of Family Dissolution.” Por el contrario se trata de una figura

eficacia procesal que ello conlleva; en tercer lugar, el convenio que no ha llegado a ser aprobado
judicialmente, que tienela eficacia correspondiente a todo negocio juridico. 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 separacién por el que se pactaba la distribucién de los bienes
de los conyuges en régimen de separacion de bienes (por cierto, otro de los acuerdos contenia
la renuncia a la pensién compensatoria, pero éste no fue objeto de discusién). El mencionado
acuerdo fue considerado por el Tribunal Supremo como “/.../ vdlido y eficaz como tal acuerdo,
como negocio juridico bilateral aceptado...No hay obstdculo a suvalidez como negocio juridico, en el
que concurrio el consentimiento, el objeto y la causa y no hay ningiin 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”. En la segunda
de las sentencias citadas se hace una declaracion general interesante para el objeto central de
nuestro estudio al sefialar que “/.../ la Ley 7 julio 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 limitacion que resulta de lo indisponible de algunas cuestiones afectadas por la separacion o el
divorcio, cuestiones entre las que no se encuentran las economicas o patrimoniales entre los
conyuges” (el realce es nuestro); todas estas sentencias afirman que los convenios asi establecidos
tienen una cardcter contractualista por lo que en ellos han de concurrir los requisitos que, con
caracter general, establece el Cédigo civil para toda clase de contratos en el articulo 1261. En la
misma linea se sitda también la STSJC de 19 de julio de 2004, donde se dice expresamente “/.../
los convenios que los conyuges alcanzan fuera del proceso tienen plena eficacia 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 pension compensatoria y la
indemnizacion del art. 41 del Codi de Familia [...]".

® La UPAA aprobada en 1983 da un amplio margen a la autonomia 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/ffuict99/1980s/upaa83.pdf); hasido adoptada
por veintisiete Estados (una relaciéon 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 ultimo
caso sélo se aplica a los acuerdos patrimoniales celebrados durante el matrimonio.

" Aprobados en mayo de 2000 por el American Law Institute (ALI), pretenden ser una guia
tanto para el legislador, como para los tribunales. En ellos que se aprecia un intento de
equilibrio entre los aspectos publicos de la disolucién matrimonial y la autonomia privada de
los conyuges. El capitulo siete en su primer apartado de los Principios se refiere, precisamente,
a los Premarital and marital agreements adoptando, respecto de éstos, la posicién
intermedia que se acaba de sefalar y que coincide con la practica 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 paises del
common law,* como en el &mbito de los ordenamientos continentales. En realidad
en estos ultimos la categoria de los acuerdos prematrimoniales carece de
autonomia conceptual. Tal es el caso del Derecho espanol donde, como en otros
sistemas juridicos de nuestro entorno, la autonomia de la voluntad de los futuros
esposos ha encontrado su expresion basica a través de contratos conocidos como
capitulaciones o capitulos matrimoniales.

Se ha dicho, con razén, que la dificultad de definir las capitulaciones
matrimoniales deriva de que en cada momento histérico han tenido un
contenido y desempefiado funciones diferentes, hasta el punto de que a primera
vista parece que la tinica caracteristica estable es que se trata de pactos con
ocasién del matrimonio, es decir, celebrados entre cényuges o futuros cényuges
en calidad de tales.” No obstante, en su configuraciéon actual, el contenido
tipico y directo' de los capitulos reclama, tanto en el art. 1325 del CC,'" como
en el 15 del CFC, la determinacién del régimen econémico matrimonial, lo que

of Gender Law & Police, vol. 8, spring-summer 2001, donde se contienen, entre otros trabajos el
del propio ALL “Principles of the Law of Family Dissolution: analysis and recommendations”,
ibid., pp. 1-84. Mas reciente y extenso en Principles of the Law of family dissolution: andlysis and
recomendations, Philadelphia, PA, The American Law Institute, 2003; aunque se trata de un
comentario ala totalidad de los Principios las paginas. 945-1009 se destinan especificamente 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 segtn el
criterio general, extraido del caso Hyman v. Hyman (1929) es materia de orden publico que las
partes no pueden prescindir de los tribunales para establecer las causas y consecuencias de su
futuro divorcio (vid. Rayden& Jackson’s: Law and Practice in Divorce and Family Matters, vol. 1,
London, Butterworths, 1997, p. 581). No obstante en los tiltimos tiempos los tribunales, con base
en clausulas 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
juridica, 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”, The International Survey of
Family Law. 2004 Edition., ISFL, Bristol, 2004, pp. 143-168, espec. pp. 163-165, citando casos
concretos de la jurisprudencia britédnica).

° 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. Amorés Guardiola, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. II, Madrid,
Tecnos, 1984,., p. 1521.

' Conforme al cual, “En capitulaciones matrimoniales podrdn los otorgantes estipular, modificar

o sustituir el régimen econoémico de su matrimonio o cualquier otras disposiciones por razon del
mismo”.
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significa que s6lo parcialmente pueden llegar a coincidir con la idea subyacente
en los mencionados acuerdos prenupciales. Ello es asi merced a la variedad
de negocios juridicos que se pueden documentar en una escritura publica
de capitulos, la mayor parte de los cuales, al menos hasta ahora, se venian
destinando a regular las relaciones patrimoniales durante el matrimonio, y no
a establecer disposiciones para el caso de su disolucion, sin dejar de hacer notar
la excepcidn que supone la insercidn en capitulaciones matrimoniales de ciertos
pactos sucesorios. Con todo, aunque no haya sido ni sea atin lo mas frecuente,
nada impide que las capitulaciones matrimoniales contengan previsiones para
el caso de separacidn o divorcio."

Ahora bien, en un tiempo en el que el nimero de divorcios crece
exponencialmente™ y en el que no es aventurado imaginar que el proyectado
matrimonio pueda fracasar, parece que las tradicionales capitulaciones, al menos
en su contenido més tipico tanto desde el punto de vista social como normativo,
limitado a atribuciones de bienes, estipulaciones sobre la economia conyugal y
pactos sucesorios, ni responden a todos los problemas que pueden preocupar a
los cényuges o futuros cényuges ni, por supuesto, agotan el fenémeno que aqui
se trata de analizar. Es cierto que en fechas relativamente recientes el art. 15.1
del CFC describe el contenido de los capitulos incluyendo en el mismo “.. las
estipulaciones y pactos licitos que se, consideren convenientes incluso en prevision
de una ruptura matrimonial”, sibien es bastante probable que el legislador catalan
estuviera pensando més en los tradicionales capitulos destinados a sancionar
una situacién de separacién de hecho ya consumada, que en los acuerdos
especificamente destinados a prever la situacién de crisis como una hipétesis de
futuro. Ademads la disposicién que se acaba de reproducir no contiene regulacién
alguna sobre este tipo de pactos, con lo que su introduccién poco aiade a la

'2 La posibilidad de que en capitulaciones se incluyan previsiones para el caso de separacién
o divorcio es admitida por J.L. Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho civil. IV. Familia; nueva
edicién revisada y puesta al dia por J. Rams Albesa, Madrid, Dykinson, 2002, p. 145, si bien
se estd refiriendo en concreto a lo que llama estipulaciones capitulares o determinaciones
hipotéticas concernientes al régimen econdmico matrimonial. Por su parte, rechaza que tales
estipulaciones puedan ser de indole estrictamente personal, porque el fin de las capitulaciones
es la regulacién de los intereses patrimoniales, no personales de los cényuges, M. Amords
Guardiola, loc. cit., p. 1522.

3 Las estadisticas judiciales son suficientemente expresivas. En 1998, segiin los datos
oficiales del INE el niimero total de nulidades matrimoniales en Espafa 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 afio 2002, el
incremento de los nimeros 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 CGP], los datos se
elevan a 186 casos de nulidad, 73.567 de separacién y 41.621 de divorcio (http://www.ine.
es/inebase/cgi/axi).
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situacién precedente’ y, desde luego, deja muchos flancos abiertos.”® Por lo
demas, vuelvo a reiterar que los acuerdos prematrimoniales no han de constar
necesariamente en capitulaciones matrimoniales, aunque pueden incluirse en
ellas. Acudiendo a una imagen suficientemente expresiva, estarfamos hablando
de dos circulos secantes, con una zona comun y otras dos zonas diversas.

II. ASPECTOS FUNCIONALES DE LOS
ACUERDOS PREMATRIMONIALES

La proliferacion 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 empefniados en
resaltar las ventajas e inconvenientes de este tipo de acuerdos.

Desde las posturas partidarias de la libertad contractual se afirma 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 relacién y pueden regularla de conformidad con sus
mutuas aspiraciones, intereses y valores,' los cuales pueden no coincidir con
los establecidos con cardcter general por el legislador en las normas sobre los
efectos del divorcio o de la muerte de uno de los conyuges. Se seiiala 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 singularizacidon escasamente tenidos en cuenta,

4 Como pone de relieve, J. Egea Fernandez, “Pensién compensatoria y pactos en previsién de
una ruptura matrimonial”, Estudios Juridicos en homenaje al Pr. Dr. D. Luis Diez-Picazo, t. 111,
Thomson, Civitas, 2003, pp. 4551-4573, especialmente p. 4552, nota 2 y p. 4557. Por su parte J.J.
Lépez Burniol en relacién con el citado art. 15 del Cédigo de Familia de Cataluiia sefala que
si en el eventual proceso de divorcio o separacion las partes no ratifican de comin acuerdo
las estipulaciones hechas en el pacto prematrimonial, este no tendra el valor de convenio
regulador, lo que es evidente; pero afiade 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 miitua, J. Egea i Fernandez/]J. Ferrer i Riba,(dir)., Madrid, Tecnos, 2000, p.
160).

15 Como la cuestién de decidir si en el sistema vigente caben tinicamente aquellos pactos que
prevén una eventual ruptura pero en el ambito de un negocio de organizacién de la economia
familiar, o si también seria posible unos capitulos exclusivamente destinados a regular
anticipadamente la ruptura, cuestion sobre la que incide la comunicacién de I. Barral y Vifials
en el 4mbito de estas mismas Jornadas.

16 Como se destaca en Principles of the Law of family dissolution..., op.cit., p. 956.



ACUERDOS PREMATRIMONIALES. DE NUEVO LA LIBERTAD Y SUS LIMITES...

al menos hasta ahora, por el legislador. También se aflade que a través de este tipo
de acuerdos previos se reducen los costes financieros 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 situacién de desigualdad econémica, e incluso
psicoldgica, en la que suelen encontrarse las partes en el momento de su
negociacion, ya que habitualmente una de ellas, en la mayor parte de los casos la
mujer, tiene una posicién negociadora mucho mds débil que la otra.” Se subraya
ademds que cuando sellan el acuerdo las partes no actian de manera realista,
sino excesivamente optimisma, ya que en el fondo no esperan que la relacion se
disuelvayno valoran de modo suficiente esa posibilidad.” Desde este mismo sector
se afirma que este tipo de acuerdos, lejos de reducir los costes de la separacion,
los incrementan de modo notable, al constatarse numerosas discrepancias sobre
su interpretacién 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 espaiiol tiene que tener, a primera vista, una respuesta positiva. Ello
es asi en el Derecho catalan donde se consagra un amplio reconocimiento de
la autonomia de la voluntad entre cényuges en los articulos 11 y 15 del Cédigo
de familia de Catalufia, acrecentado si cabe por el principio de libertad civil
hoy recogido en el art. 111-6 del Cédigo civil de Cataluiia. Otro tanto cabe decir
en el caso del Cédigo civil espafiol, cuyos articulos 1323, 1325 y 1328 reflejan
asimismo una generosa acogida de la libertad de contratacion entre conyuges,
encauzada sobre todo a través de las capitulaciones matrimoniales. En todo caso,
y sin perjuicio de la aplicacién de las normas catalanas o estatales relativas a los
capitulos matrimoniales cuando los pactos se incluyan en ellas, no cabe duda que
los acuerdos prematrimoniales aqui tratados son expresion de la autonomia 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 relacién de confianza que existe
en los contratantes y la peculiar naturaleza de las cuestiones incluidas en ellos
pueda exigir otras cautelas.

7 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 decisién
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 ALL 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 prevision de una
ruptura matrimonial no consumada. Tal escrutinio abarca la fase de formacién
del acuerdo, su contenido y el momento y circunstancias de su exigibilidad.

IV. LA FASE DE FORMACION DEL ACUERDO

Como en cualquier contrato en la fase de formacion el ordenamiento juridico
ha de garantizar la integridad del consentimiento contractual, para lo que
seran de aplicacién las reglas generales sobre los requisitos del contrato y muy
singularmente las que ataiien a la integridad del consentimiento."” Asimismo, la
peculiar situacién negociadora de las partes explica el interés en la aplicaciéon
en esta fase de las clausulas generales relativas al abuso del derecho y la buena
fe, recogidas en los articulos 111-7 y 111-8 del CCC y en los articulos 7 y 1258
del CC.* Cabe no obstante plantearse la conveniencia de introducir en nuestro
sistema cldusulas 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 formacién del acuerdo, o incluso en preceptos civiles
generales como en el § 1408.2 BGB. Asi, en el primer caso, el precepto exige

19 Como sucedié ad. ex. enla STS 15 enero 2004, Aranzadi Westlaw, R] 2004/202 que declard la
correccion de la anulacion de unas capitulaciones matrimoniales por concurrir intimidaciéon
de una de las partes, el marido, haciala otra, la esposa. En la citada sentencia se sefiala ademas
que el computo del plazo para el ejercicio de la accion de anulacién establecido en el art. 1301
del Cédigo 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 separacion. Puede verse un comentario a esta sentencia de C. Bayod Lépez, CCJC,
num. 66, pp. 1041-1061.

20 Como se viene haciendo, por ejemplo, en Alemania. Segtin sefiala I. Rakete-Dombek, “Das
Ehevertragurteil des BGH - Oder Nach dem Urteil is vor dem Urteil”, NJW, 2004, pp. 1273-1277,
antes de la decision del BVerfG de 6 de febrero de 2001 los tribunales civiles, especialmente
el BGH, consideraban que los contratos matrimoniales eran en general validos, salvo que
resultasen contrarios a las buenas costumbres en virtud del § 138 BGB, lo que sucedia
cuando el contrato contenia cargas para un tercero (por ejemplo, una renuncia a pensiones
alimenticias o similares que representaba una carga para la Seguridad Social). Existia
ademads un control en la ejecucion del acuerdo de conformidad con el § 242 BGB cuando se
habia producido una renuncia a los alimentos de los hijos. Los acuerdos relativos a la pensién
compensatoria entre los esposos o a otro tipo de compensaciones econdmicas entre ellos ni
eran invalidos ni sufrian ese control en la ejecucion. La autora analiza en el trabajo precitado
la repercusion 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.



ACUERDOS PREMATRIMONIALES. DE NUEVO LA LIBERTAD Y SUS LIMITES...

que el acuerdo se celebre por escrito y firmado por ambas partes e impone, por
afladidura, que la parte que pida el cumplimiento del acuerdo pruebe que el
consentimiento de la otra parte estuvo suficientemente 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 dias antes de la boda,” 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 facilmente comprensible por un adulto de una inteligencia media, los
derechos o acciones dimanantes de la disolucién del matrimonio que resultan
alterados por el acuerdo y que el interés de los esposos puede ser contrario
al acuerdo.”” Por su parte, en el § 1408.2 del BGB se contempla la posibilidad
de que en el contrato matrimonial donde regulan sus relaciones econémicas
(Ehevertrag) los cényuges pacten acuerdos sobre la Versorgungausgleich,
acuerdos que seran invalidos si en el plazo de un afo desde la celebracién del
acuerdo se produce el divorcio de la pareja.*

Es cierto, sobre todo en el caso de las normas contenidas en los Principios
ALl sefaladas, que las garantias de integridad del consentimiento estan 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 parrafo 4 del § 7.04 permite
prescindir de este periodo de enfriamiento, si bien una vez solicitada la ejecucién por uno de
las partes la otra puede rescindir el acuerdo a través de un documento escrito en el plazo de
treinta dias.

22 En el parrafo 5 de este mismo § 7.04 se exige que, para considerar ejecutables las clausulas
que limiten los derechos econémicos de la otra parte o su participaciéon en la propiedad
conyugal, el interesado en la ejecucion del acuerdo debe mostrar que antes del acuerdo el otro
conocia, al menos de manera aproximada, sus ingresos y el patrimonio. En el tltimo parrafo
(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 terminacién de este tipo
de relacion y que seria valido de conformidad con los principios generales del derecho de
contratos, no es inexigible por incumplimiento de los requerimientos de esta seccidn si las
partes no tienen hijos en comtin y su ejecucion es exigida dentro de los cinco afios siguientes a
la celebracién del acuerdo.

% En el § 1585 c) del BGB se admite explicitamente la posibilidad de que los cényuges 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 pensién post divorcio (Versorgungausgleich).
En ningtin momento se prohibe que dicha renuncia sea previa al surgimiento de la crisis (D.
Schwab, Familienrecht, 8 Auf., Miinchen, C.H. Beck, 1995, pp. 193-194). Como se ha sefialado
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 sélo por el peculiar objeto de este tipo
de acuerdos, sino también porque los pactos prematrimoniales se destinan
béasicamente a alterar los derechos y deberes reciprocos que de otro modo
tendrian los esposos, mientras que en otro tipo de contratos las partes no tienen
entre si otros derechos y deberes que los reconocidos en el propio acuerdo.
Por anadidura, una disposiciéon de este tipo tiene la virtualidad préctica 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
Cédigo civil espafiol parece claro que cuando el pacto afecte al contenido
tipico de las capitulaciones matrimoniales la forma ha de ser la escritura
publica segtin se deriva de los arts. 1280.3° y 1327; sin embargo a pesar de las
mayores garantias que dimanarian 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 econémico matrimonial o sucesorio o no contenga un
acto que exija el cumplimiento de determinadas formalidades con caracter
ad solemnitatem. Sin lugar a dudas los acuerdos de naturaleza informal
entre los futuros esposos en relacién con su vida en comun son en la practica
frecuentes; igualmente pueden existir respecto a las consecuencias de su
eventual separacion; otra cosa es la dificultad que pueda darse en su dia para
probar la celebracién de este tipo de pactos, lo que aconsejaria, en caso de que
se llegasen a regular, que si se exigiera la cumplimentacién de determinada
forma. Esto seria, por otro lado, lo mas deseable pues en la practica estos
acuerdos limitan los derechos derivados de la disolucién del matrimonio y
merecen por ello una constancia fehaciente. Con todo, en mi opinién a dia
de hoy la libertad de forma no resulta objetable y es también sostenible en el
caso del Derecho catalan, 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 ambito de los capitulos aboga por la exigencia de
escritura publica, sea cual fuere su contenido.?

impuesto especiales controles en la fase de negociacion del acuerdo, que ya han tenido reflejo
en la jurisprudencia civil, como es el caso de la sentencia de OLG Miinchen de 1 de octubre
de 2002, que decreta la ilicitud de un pacto entre cdnyuges basdandose en la desigual posicién
contractual de las partes; esta sentencia, cuyas afirmaciones eran consideradas demasiado
radicales por la doctrina, fue revisada por la decisién del BGH de 11 de febrero de 2004 (I.
Rakete-Dombek, loc.cit. pp. 1274 ss.).

4], Egea Fernandez, loc.cit., p. 4562.
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V. EL CONTENIDO DE LOS ACUERDOS. ALGUNOS EJEMPLOS

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

1. Acuerdos para el caso de muerte de uno de los conyuges

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 intima conexién con los pactos sucesorios. Dadas las
importantes diferencias existentes en este ultimo asunto entre el Derecho
sucesorio catalan, el de otras Comunidades Auténomas y el del Cédigo civil
espafol me limitaré a poner dos ejemplos de acuerdos a los que los cdnyuges
pudieron llegar en su dia.

El primero —-de nuevo apelo a una situacién de familia recompuesta o
reconstituida en el que la presencia de hijos de anteriores relaciones puede
ser frecuente- seria el pacto por el que los cényuges o futuros cédnyuges
renuncian en el acuerdo prematrimonial a los derechos legitimarios u otros
de naturaleza legal mas o menos similares que pudieran corresponderles
en la herencia del otro. Sabido es que tal pacto esta prohibido por el art. 816
del CC que considera nula toda renuncia o transaccién sobre la legitima
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 CDCC?*®
o del art. 377 del Cédigo de sucesiones catalan. En esta situacién tiene gran
importancia el cambio de vecindad civil del causante de la sucesién entre el
momento de suscribir el acuerdo prematrimonial y el momento de su muerte,
pues tal cambio puede significar que un pacto valido al tiempo de hacerse
resulte ineficaz cuando se reclama su ejecucién, simplemente en virtud de
lo previsto en el art. 9.8 del CC, precepto que obliga a ajustar a la ley de la
sucesion el régimen juridico de las legitimas. No obstante, como ya expuse en
otro lugar con mayor detalle, a mi juicio esta previsién del art. 9.8 privilegia
injustificadamente el rigido sistema legitimario del Cédigo civil sobre otros
sistemas autonémicos mas flexibles y es, por ello, inconstitucional al violar el

%5 De conformidad con el parrafo segundo del citado art. 38 de la CDCC “...] la tenuta es [...]
renunciable anticipadamente en capitulaciones matrimoniales”.

10 “



MART{A PAZ GARCIA RUBIO

principio de igualdad entre los distintos ordenamientos civiles existentes en
el Estado espariol.?

Otro pacto prematrimonial con implicaciones sucesorias seria aquel por el
que uno de los cényuges o futuros cényuges o ambos asumen la obligacién
de testar a favor del otro. Por no traer a colacién otros ordenamientos
autonémicos que nos complicarian en exceso la exposicion, la respuesta
sobre su validez difiere significativamente en el caso catalan donde
puede encauzarse por la via del parrafo segundo del art. 71 del Cédigo de
sucesiones,” y en el supuesto de aplicacion del Cédigo civil, cuyo art. 1271.2,
al prohibir con cardcter general los pactos sobre la herencia futura, no deja
resquicio alguno a la validez del acuerdo citado. En este tltimo marco legal
el testamento contrario a lo pactado en el acuerdo prematrimonial seria
plenamente valido y eficaz, en concordancia con las miultiples previsiones
destinadas a salvaguardar la libertad del testador.?®

2. Acuerdos para el caso de separacion o divorcio

No menos interés despiertan los acuerdos prematrimoniales destinados a
anticipar normativamente las consecuencias de la separacién o el divorcio.
Tales pactos pueden afectar exclusivamente a los cényuges o también a terceros,
particularmente los hijos. Entre los primeros conviene diferenciar aquellas

26 M.P. Garcia 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 dificil que el 9.8
fuera a ser declarado inconstitucional a pesar de suponer un trato de favor para el sistema
legitimario del Cédigo civil. Ello es asi porque la aplicacién de la ley correspondiente a la
vecindad civil ostentada en el momento del fallecimiento al régimen de las legitimas se
fundamenta en una conexién que objetivamente guarda una estrecha relacién con el supuesto
regulado, aunque pueda esconder una opcién de politica legislativa discriminatoria (A. Font
Segura, “La sucesion hereditaria en el Derecho interregional”, ADC, 2000, pp. 23-81, espec. p.
49).

%" De conformidad con el segundo apartado del citado articulo “La promesa de heredar,
ordenada en capitulaciones, tendrd fuerza de heredamiento”. El tenor del precepto coincide
con el contenido del art. 67 de la Compilacidon de Cataluia, derogada en materia sucesoria
por el Cédigo de Sucesiones. Comentando el parrafo homdlogo de la Compilacién LL. Puig
Ferriol, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, M. Albaladejo (dir), t. XXVII,
vol. 2°, 22 ed., Madrid, Edersa, 1990, pp. 181-182, sefialaba que la mayoria de las resoluciones
jurisprudenciales sobre promesa de heredamiento se refieren a supuestos de heredamiento
a favor de los hijos de los contrayentes, siguiendo con ello la tradicién juridica catalana; el
propio autor aftade que la promesa de heredar tiene una justificacién muy escasa en sede de
heredamiento a favor de los contrayentes, por lo que consideraba discutible su ubicacién entre
las normas relativas al heredamiento a favor de los contrayentes donde, no obstante, se situd
también en el C6digo de Sucesiones.

28 Ad. ex. arts. 737 0 630 del CC.
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clausulas contractuales referidas a aspectos puramente personales, de aquellas
otras que atafien a cuestiones de indole patrimonial.

Los acuerdos en los que los esposos o futuros esposos pretendan regular las
consecuencias de su separacién o divorcio en cuestiones puramente personales
no son, con toda probabilidad, los mas frecuentes.”® 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, invalidos, pues ademéds de que pueden
chocar directamente con los limites a la autonomia de la voluntad impuestos por
el art. 1255 del Cédigo civil,*® en muchas de esas cldusulas se estdan limitando
directamente los derechos fundamentales de la persona, produciéndose
situaciones mas o menos claras de Drittwirkung de este tipo derechos que
impedirian la eficacia de esta clase de pactos.™

En este ambito 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 mds o menos exigentes que éstas;* 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 multiples problemas que se suscitan al hilo de este tipo de
divorcio en nuestro Derecho de momento vigente, en principio estimo que tales
estipulaciones no serian validas ya que afectan a materias de orden publico y, por

29 Como se sefiala 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 capitulos; pienso, al igual
que el autor citado, que pueden, en tanto sean validos, constar en ellos, pero no constituiran
estipulaciones capitulares ni influyen 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 publicaciéon del Cédigo civil se planteé la posibilidad de que los capitulos
introdujeran pactos sobre relaciones y derechos personales y familiares.

30 También, por lo que atafie a los capitulos, en el art. 1328 del Cédigo civil.

31 Un contrato de esta indole, aunque se trataba de una propuesta de convenio regulador, era el
subyacente en el supuesto resuelto porla SAP Madrid de 6 de marzo de 1998, Aranzadi Westlaw,
AC 1998/5174. En el pacto se contenia una estipulacién que supeditaba al mantenimiento de
la residencia de la madre la conservacién de la funcién de guarda sobre la hija comin que
le habia sido encomendada, habiéndose establecido que el cuidado de la menor pasaria
automaticamente al padre, sin control judicial alguno, si la madre estableciera su domicilio
fuera de la Comunidad Auténoma; se planteaba la posible vulneracién del art. 19 de la CE en
el mentado convenio, lo que no fue estimado por el tribunal que, sin embargo, consider6 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 amplien los fundamentos del divorcio establecidos en la ley.
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tanto, indisponibles por los particulares.** No obstante, y a pesar de que alguna
sentencia ha mantenido la tesis contraria, me atrevo a decir que si podrian
ser validas cldusulas penales destinadas a producir sus efectos en caso de que
una de las partes promueva el divorcio.** * En este sentido, como ya manifesté
en otro lugar®*® no comparto el criterio sustentado por la SAP de Almeria de 17
de febrero de 2003*” en un caso en el que se instaba la nulidad de una cldusula
contenida en las capitulaciones matrimoniales otorgadas antes de la celebracion
del matrimonio del siguiente tenor:

“en caso de cese de la convivencia conyugal, durante el primer afio, D....
asume la obligacion de indemnizar a D*.. en la cantidad de un millon de
pesetas, después de transcurrido el primer afio de convivencia al millon
de pesetas se sumaria la cantidad de ochenta y tres mil trescientas treinta
y tres pesetas por mes transcurrido de convivencia. Todo ello sin perjuicio
de los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio prevenidos en el
Cddigo Civil...y con independencia de la pension compensatoria prevista en el
articulo 97 del citado texto legal”

3 Igualmente serfan ineficaces, de reformarse el Cédigo civil en el sentido del Anteproyecto
de Ley por el que se modifica el Codigo civil en materia de separacion y divorcio, los pactos
por los que los esposos o futuros esposos acordasen no divorciarse o no hacerlo hasta
transcurrido determinado niimero de afos 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 aplicacién de
las normas relativas a las causas de divorcio y acordar para su caso concreto términos que
dificulten su propio divorcio. A titulo de ejemplo, la Covenant Marriage Act de 2001 (modificada
en 2003) del Estado de Arkansas, define 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 significado de este
tipo de normas puede consultarse el extenso articulo de J.H. D1 FONZ0, loc. cit., passim.

34 Algunos casos en los que la jurisprudencia norteamericana se muestra discrepante sobre la
validez de clausulas de este tipo en Principles of Law of family dissolution..., op.cit., p. 1009.

% En el marco de las relaciones de convivencia entre parejas no casadas puede cuestionarse la
validez de un pacto que establezca la obligacién de indemnizar al otro miembro de la pareja
si uno de ellos rompiera la unidn antes de determinado plazo o le fuera infiel; aunque existen
opiniones doctrinales discrepantes, duda de la validez de tales pactos E. GOMEZ CALLE, quien
estima ademds que seria imprescindible que la cuantia indemnizatoria no fuera tal que, de
facto, supusiera un serio obstaculo a la ruptura, pues en las uniones de hecho aquella ruptura
ha de ser, por definicién, 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. Garcia Rubio, “Los pactos prematrimoniales...”, loc. cit., p. 1669.
37 Aranzadi Westlaw, AC 2003/623

38 Por tanto no es una cldusula de renuncia a ninguno de los derechos derivados de la separacién
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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Segtin la decisién de la Audiencia esta capitulacion tiene una doble naturaleza:
por un lado parece otorgar una valoracioén a la convivencia conyugal y, por otro
lado, supone una cldusula penal para salvaguardar los intereses econémicos
de un cényuge y a la vez disuadir al otro de cesar en la convivencia. Tanto la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia, como la de Apelacién consideran la
citada cldusula nula por ser contraria al orden ptiblico matrimonial, estimandose
ademads en la segunda resolucion que el referido pacto es nulo por contravenir el
art. 1328 del CC en el punto que considera nula cualquier estipulacion limitativa
delos derechos que correspondan a cada cényuge, cuestién sobre la que enseguida
voy a volver. Continta la mentada sentencia sefialando que

“de admitirse la validez de la estipulacion se estardn autorizando
clausulas penales que limitarian el derecho de separacion matrimonial
reconocido implicitamente en el art. 32.2 de nuestra Constitucion, lo que no es
admisible y supondria un retroceso en el régimen de derechos de los conyuges
[...] al limitarse la posibilidad de instar esa separacion matrimonial |[...] la
nulidad de la cldusula 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 razon de ello estaria en la falta de igualdad de los conyuges
que ocasiona aquélla y que seria contraria al art. 32.1 de la Constitucion®
[-..]. Esta igualdad se perderia desde el momento en que la convivencia
conyugal se condiciona, en cuanto a su cese, por medio de una cldusula penal
que con el transcurso del tiempo puede hacer muy gravoso o de casiimposible
cumplimiento el abono de la indemnizacion contractual”.

Estimo que estas consideraciones del Tribunal son mas que discutibles y
merecen alguna critica. En primer lugar, la afirmacién segin la cual la pena
convencional pactada para el caso de separacién limita el implicito derecho
constitucional a separarse del obligado al pago de la pena no sélo olvida que
la declaracion de nulidad de la cldusula puede impedir el, este si, derecho
constitucional expreso a contraer matrimonio de quienes deseen hacerlo pero
con acuerdos prematrimoniales del tipo descrito, sino que, sobremanera, es falsa
y equivoca, pues el esposo obligado tendra tanto menos que pagar cuanto antes
se separe, lo cual, al contrario de lo dicho por la Audiencia, mas que impedir, le
induciria a la pronta separacion. Pero es que ademads, cuando alude al enorme
montante que puede alcanzar la indemnizacién, el Tribunal también olvida
la capacidad moderadora que el juez tiene en este tipo de cldusulas penales,
conforme a lo dispuesto por el art. 1154 del CC para los contratos més cldsicos y
que puede tener perfecta aplicacién, directa o analdgica, en el caso que nos ocupa.

% La Audiencia estd partiendo de la eficacia directa de los derechos fundamentales o
Drittwirkung (el hipotético derecho a separarse y la igualdad de los c6nyuges) para declarar la
nulidad de la clausula.
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En fin, el “paternalismo judicial ™ que desprende esta sentencia y que también se
observa en el art. 1328 del CC esparfiol, contradice el amplio margen otorgado por
nuestro Derecho a la autonomia de la voluntad de los cédnyuges en la regulacién
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 si habria que
declarar la nulidad.

Sin perjuicio de los casos expuestos, mucho mas frecuentes seran, sin lugar
a duda, los acuerdos relativos a asuntos de indole puramente patrimonial.
Muchos de ellos, aunque no todos, caben dentro del contenido mas tipico de
las capitulaciones o capitulos matrimoniales por afectar al régimen econémico
del matrimonio, sobre todo en su fase de liquidaciéon. En este caso entiendo
que la regla general en nuestro Derecho serd la validez de los acuerdos, por
tratarse de cuestiones de indole patrimonial que sélo afectan a los conyuges
y que, por tanto, son perfectamente disponibles por ellos sin mas limites que
los impuestos a la autonomia de la voluntad, como se desprende del art. 1255
CCy 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 articulos 1328, en sede de capitulaciones matrimoniales y 90 en el ambito
del convenio regulador, ambos del Cédigo Civil, por un lado, y el art. 78 del
Cédigo de Familia de Catalufia, por otro. En su tenor literal expreso los dos
preceptos del Cédigo dejan fuera del ambito de la autonomia de la voluntad
los acuerdos “limitativos de la igualdad de derechos que corresponda a cada
conyuge” (art. 1328) o los ‘gravemente perjudiciales para uno de los conyuges”
(art. 90), mientras que en el caso de la disposicién catalana la inica limitaciéon
ala homologacion judicial del convenio es que sea “perjudicial para los hijos”. Ya
mencioné poco mas arriba el paternalismo que, segiin entiendo, subyace en la
mencion reseiiada del art. 1328;" otro tanto cabe decir del art. 90 del CC, critica
que, sin embargo, no es extensible al art. 78 del texto catalan. En efecto, en este
ordenamiento, como ha seflalado la ya citada STJC de 19 de julio de 2004

“la especifica prevision de desaprobacion del convenio cuando se
descubren consecuencias gravemente perjudiciales para uno de los conyuges

40 Sobre el paternalismo juridico en relacién con la institucién 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, nim. 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.), yJ. Evans Stake, “Paternalism in the Law of Marriage”, Indiana Law Review, nim. 74, 1999,
pp. 801-821.

“'En general considerado por la doctrina como una mencién muy perturbadora y de
interpretacion problematica; asi, por ejemplo, J.L. Lacruz Berdejo, op.cit., pp. 150-151.
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queda extramuros de la legislacion catalana, quizds mds preocupada por la
libertad individual de contratacion [...]”

de tal suerte que el perjuicio para uno de los cényuges, cuando ambos han
contratado libremente y son plenamente capaces, sélo deviene relevante cuando
de él se deriva, aiin de modo indirecto, un dafo para los hijos que quedan a su
cuidado. Estimo que ésta ha de ser también la postura correcta en el &mbito del
Cédigo civil, al menos de lege ferenda.

Uno de los ejemplos mds habituales de los pactos prematrimoniales de
indole estrictamente econdmica es el de renuncia anticipada por parte de uno
0 ambos esposos o futuros esposos a la eventual pensién compensatoria ahora
prevista en los arts. 84 del CFC y 97 del CC.** Este pacto ya es conocido por
nuestra literatura juridica, favorable en términos generales a su admisién.*
Su inclusién en algunos contratos ha dado lugar a varias decisiones de
nuestra jurisprudencia menor donde, sin embargo, son mas numerosas las
sentencias que parecen rechazar la validez de tales renuncias.** No obstante

“2En el caso del ordenamiento juridico navarro, la Ley 80 de la Compilacién 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 pensién compensatoria.

3 Con cardcter monogréfico, J. Egea Ferndndez loc. cit., passim y M. P. Garcfa Rubio, “Los
pactos prematrimoniales...”, loc. cit., passim, donde también recojo las opiniones anteriores de
nuestra doctrina favorables a la renunciabilidad anticipada de la pensién compensatoria (pp.
1663-1664).

a4 Significativa SAP Asturias de 12.12.2000, AranzadiWestlaw, AC 2000/151, donde se afirma
que la apelante, en la escritura publica de liquidacién de la sociedad de gananciales, entre
otras estipulaciones, renuncid, al igual que su esposo, a pensién compensatoria, renuncia
que pretendia invalidar en el procedimiento de separacién alegando que el consentimiento
prestado en aquel negocio no fue valido, porque no fue prestado libremente, sino coaccionada
por su esposo y toda la familia; por consiguiente, pretendia, en un procedimiento de
separacion, plantear una cuestion previa a la solicitud de la pensién compensatoria cual erala
anulabilidad de la renuncia realizada en el documento ptblico por vicio de consentimiento. La
Audiencia apreci6 que se trataba de una cuestién que no podia ser resuelta en el procedimiento
de separacion, pero que la Sala podia de oficio examinar si dicha renuncia era valida o nula
de pleno derecho. Al respecto la Audiencia estimé que “/...] dado que se trata de una renuncia
a un futuro, hipotético e incierto derecho, que sélo nace temporalmente en el momento de la
separacion, y estd sujeto al condicionante de que la misma produzca desequilibrio econémico
en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en relacion con la situacion
que se mantenia en el matrimonio, debiendo tenerse en cuenta al respecto [...], la renuncia a los
derechos o beneficios otorgado o concedidos por las leyes, sélo cabe respecto de los que tienen por
objeto algiin concreto elemento de los que se hallen en el patrimonio juridico del renunciante, por
haberlos adquirido ya éste en el momento de la renuncia, la cual como acto de enajenacion de
hacer ajeno lo propio o de desapoderarse de lo que en su poder tiene, constituye un acto voluntario
de disposicion 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
2001* y la de AP de Madrid de 27 de noviembre de 2002.*¢ Por mi parte, como
ya he tenido ocasién de argumentar en otro lugar con mayor detalle, este
tipo de pacto de renuncia anticipada a la pension compensatoria ha de ser
considerado, en principio, plenamente valido y eficaz sin mas limites que los
propios de la autonomia de la voluntad y, en particular, de los articulos 111-6
del CCCy 6.2 del CC, en los que, por cierto, no se prohibe la renuncia de los
derechos futuros.”

Asimismo entiendo que se puede renunciar a la compensaciéon econémica
recogida tanto en el art. 41 del CFC, como en el art. 1438 del CC, por razé6n del
trabajo al cdnyuge que, sin retribucién suficiente, haya trabajado para el otro.
Por la validez de esta renuncia se pueden hallar resoluciones judiciales tanto en
relacién con el precepto del Cédigo civil, como con el art. 41 CFC. En el primer
caso puede citarse la SAP Murcia 29.10.2002,* y en el segundo la ya varias veces
reiterada STJC de 19 de julio de 2004 que ha reconocido

“[...] la renunciabilidad a la indemnizacion 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 dmbito de disponibilidad patrimonial de
las personas capaces [...]”,

sin perjuicio de admitir que tal renuncia ha de ser expresa, explicitayrealizada
en términos claros e inequivocos, lo que a juicio del Tribunal no concurria en

¥ Aranzadi Westlaw, AC 2001/1599. Se trataba de un supuesto en el cual los cényuges, antes
de contraer matrimonio, pactaron en capitulaciones el régimen de separacién de bienes,
incluyendo ademads una acuerdo conforme al cual “la separacién o disolucién del futuro
matrimonio, en ningun caso, llevard como consecuencia de ello la fijacion de la pension
compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil, por no producir desequilibrio
entre los cényuges”. E1 Magistrado Ponente reconoce expresamente en el texto de la
sentencia que la citada cldusula “/...] es claramente atipica atendiendo a lo que entiende
por capitulaciones matrimoniales el articulo 1325 del Cédigo Civil. Pero es vidlida, puesto
que la pension por desequilibrio es un derecho disponible [...] y, por tanto, es perfectamente
renunciable”.

1% Aranzadi Westlaw, JUR 2003/92086. En esta resolucién se considera totalmente licita la
renuncia a la pensién compensatoria hecha por la esposa en capitulaciones matrimoniales
otorgadas casi tres afos antes de pronunciarse la separacién matrimonial, renuncia que
a juicio de la Audiencia por si determiné la desestimacién del recurso interpuesto por la
renunciante reclamando la pensién, si bien el Tribunal “a mayor abundamiento” entra
a considerar si se dan las circunstancias previstas en el art. 97 del Cédigo Civil, lo que
asimismo rechaza.

7 M.P. Garcia Rubio, “Los pactos prematrimoniales...”, passim.
8 Aranzadi Westlaw, JUR 2003/71008
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el caso de autos.” No obstante se debe hacer notar que en el Derecho cataldn,
tratandose de pactos de futuro entre los miembros de una unién estable de
pareja los arts. 3.1 y 22 LUEP declaran irrenunciables hasta el momento que
son exigibles las compensaciones econdmicas que convengan para el caso de
cese de la convivencia, lo que supone -de mantener la renunciabilidad de la
compensacion del art. 41 CC- un trato diferenciado entre matrimonio y unién
estable carente de justificacién.

Tampoco es inédito el pacto destinado a establecer derechos econdémicos
para uno de los divorciados o separados, atin 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 2002*° considerandolo un
“Pacto vilido y conforme a las reglas de la contratacion [...]”, pacto que, sin lugar a
dudas, guarda bastante similitud con un contrato ordinario de establecimiento o
de fijacion de alimentos.***

9 Por el contrario, en contra de la validez de la renuncia a la compensacién en el régimen de
separacion tanto en el Cédigo civil como en el Cédigo de familia cataldn se pronuncia J. Egea
Fernandez, loc.cit., p. 4571, al considerarla una vulneracién del principio de igualdad entre
los conyuges. Estima ademas el autor citado que la nulidad de la renuncia previa esta ain
mas justificada en el Derecho catalan donde su admisiéon impediria recuperar las inversiones
hechas por el conyuge que ha trabajado para el hogar, con lo que a su vez podria verse
perjudicado por comportamientos oportunistas del otro, que podria romper su matrimonio
cuando ya ha recibido los beneficios mas importantes, como la crianza de los hijos, y antes
de cumplir los propios, y ello sin beneficiarse (el renunciante) de la posibilidad de participar
en las ganancias que derivan de los regimenes de comunidad o participacion, cuyas reglas
sustituyen a las del enriquecimiento injusto.

50 Aranzadi Westlaw, JUR 2003/231109.

1 En contra de que puedan incluirse en capitulaciones matrimoniales pactos sobre alimentos
para el caso de separacion o divorcio, M. Amords Guardiola, loc. cit., p. 1527.

52 Un caso curioso es el subyacente en la SAP de Castellon de 21 de enero de 2004, Aranzadi
Westlaw, AC 2004/452. Se trataba de un matrimonio contraido por el rito islamico en la
Embajada en Espana de la Republica de Irdn, y en la que la recurrente solicitaba el pago de
3.000.000 de pesetas (18.000 Euros) que decia 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 sélo porque, como ya se ha
dicho, se pacto en el ambito de una celebracion matrimonial que no puede surtir efectos civiles
en Esparia, sino también porque se convino como consecuencia del mismo matrimonio, por lo
que nada tiene que ver con su disolucion, de la que por ello no puede ser consecuencia ni, por
lo tanto cabria en el dmbito del presente procedimiento”. Lo que me resulta curioso de esta
sentencia es precisamente esta tiltima reflexién, porque —ademas de desconocer la funcién de
la dote- llevada a sus ultimas consecuencias resultaria que un procedimiento de disoluciéon
matrimonial no seria apto para las reclamaciones derivadas de pactos prematrimoniales,
puesto que se concluyeron con vistas al matrimonio, y no con las de su disolucién. 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 econdmico 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 estipulacién capitular
que configura el régimen econémico matrimonial, o por el contrario es un pacto
que no se establece en capitulaciones pero supone otorgar de mutuo acuerdo la
condicién privativa a un bien que serfa comin de conformidad con las normas
reguladoras del régimen econémico matrimonial. En ambos casos el pacto
serfa, segliin mi parecer, absolutamente valido. El primero porque cohonesta
perfectamente con el sistema de libertad plena que rige en el establecimiento
del régimen econémico matrimonial en el Cédigo civil y que permite configurar
un régimen que modifique sin cortapisas los modelos legales, con el iinico limite
de las normas imperativas pertenecientes al llamado régimen matrimonial
primario.*® El segundo porque, en general, la doctrina admite la aplicacién inversa
del art. 1355 del CC**y, por tanto, la validez de tal pacto, aunque en este tiltimo
supuesto habra que dilucidar si la atribuciéon supone una entrega a cuenta de la
cuota del consorcio, o bien es una entrega como préstamo con la consiguiente
obligacién de reembolso, o una donacién del consorcio al individuo.*

Otro convenio interesante y a mi juicio perfectamente valido y con toda
probabilidad muy conveniente desde el punto de vista econémico seria, dado el
cardcter dispositivo del art. 1406.2 del CC,*® el compromiso de mantener integrala
empresa familiar surgida en un régimen de gananciales a pesar de que se produzca
el divorcio de los cényuges. En este supuesto habra de anticiparse también la
forma juridica que, en tal hipétesis, mantendrd la empresa, previsiblemente
societaria, en cuyo caso para intentar garantizar la continuidad se incluirdn
pactos restringiendo la libre transmisién de las acciones o las participaciones
sociales. Si se tratase de una comunidad de bienes ordinaria la aplicacién del art.
400 del CC impone que el plazo de indivisiéon no exceda de diez afios, si bien sera
posible la prérroga por una nueva convencion.

% A diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en el art. 182 del Cédigo civil suizo, cuyo
parrafo segundo establece que las partes no pueden adoptar, revocar o modificar un régimen
econémico matrimonial mds que en los limites permitidos por la ley.

54 Aunque nuestra literatura juridica no es unanime al respecto, vid. ad. ex V.Montés Penadés,
en A.M. Ldpez y otros, Derecho de familia, 3* ed, E. Roca (Coord.), Valencia, Tirant lo Blanch,
1997, p. 214-215.

55 Como sefiala J.L. Lacruz Berdejo, op.cit., p. 192.

% Objeto de nueva redaccién por la Disposicién Final Primera de la Ley 7/2003, de 1 de
abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa, y de conformidad con el cual “Cada cényuge
tendrd derecho a que se incluyan con preferencia en su haber, hasta donde éste alcance.... 2° La
explotacion econémica que gestione efectivamente”.
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En fin, vuelvo a reiterar que en este tipo de acuerdos y en general en todos los
que podamos imaginar de cardcter puramente patrimonial, incluidos los pactos
liquidatorios en prevision de una hipotética ruptura matrimonial,”” la regla
general ha de ser su validez.

3. Acuerdos en relacién con los hijos

Perfiles distintos a los que afectan exclusivamente a los esposos o futuros
esposos son los pactos previos a la crisis celebrados entre ellos pero en relacion
con los hijos. El cardcter de orden publico 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 cabria exigir el cumplimiento de un acuerdo
prematrimonial de renuncia a la pensién de alimentos de los hijos menores,
o de renuncia a la custodia® o a un régimen de visitas determinado. Tampoco
parece que pactos relativos a cuestiones de indole personal, como la asuncién
de la obligacién de dar determinada educacidn religiosa a los hijos, atin cuando
sobrevenga la separacion 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 Constitucién.”

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 seguin entiendo, incluso a dia de hoy, antes de la previsible
modificacién de la normativa legal, deberia ser considerado perfectamente vdlido
y eficaz siempre que ello armonice con el superior interés del menor.*

Respecto de los hijos mayores de edad, los acuerdos entre cényuges que les
afecten se situardn frecuentemente en el 4mbito del derecho de alimentos de

57 Considera estos pactos perfectamente licitos y eficaces, C. Lépez Beltran de Heredia, La
liquidacion de la sociedad de gananciales, 2¢ 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, R] 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
Borbén y Letizia Ortiz.

% Siendo también relevante a estos efectos el art. 26.3 del texto constitucional cuando
establece “Los poderes piiblicos garantizardn el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones’.

0 Madrid AP/24 Juzgado de 1* Instancia ntim. 2 Majadahonda, donde se reconoce la validez
de un acuerdo de custodia compartida.
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los arts. 142 y ss. del CCy 259 y ss. del CFC. En caso de pactos prematrimoniales
o postmatrimoniales anteriores a la crisis sobre los alimentos debidos a
estos hijos habra 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 CCy 76.2 CEC es inoponible a los hijos, en virtud de carécter irrenunciable
del mencionado derecho (art. 151 y 1814 del CC y 270 CFC); en el caso de
que el compromiso sea de concretas prestaciones habra que determinar si
se trata de un negocio de fijacion de la obligacién legal o, yendo mas alld de
eso, de un contrato en beneficio de un tercero con atribucién de alimentos
convencionales.

V1. SANCION EN CASO DE VIOLACION DE LOS
LIMITES A LA AUTONOMIA 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 planteara el problema de decidir acerca
de la validez o invalidez del integro negocio —puede ser unas capitulaciones
matrimoniales- en el que se inserta el acuerdo en cuestion. En principio lo mas
probable es que nos encontremos ante una situacién de nulidad parcial, de
suerte que la nulidad del concreto acuerdo que viole los limites de la autonomia
de la voluntad implicard que se tenga por no puesto y no tendrd 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 situacién similar, la nulidad
de una cldusula 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
reciprocamente concatenadas.® Si esta situacién se produce la sancién ha de
ser la nulidad total del negocio.®

VII. LA EXIGIBILIDAD DE LOS PACTOS

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

%1 En sentido similar, en relacién con la ineficacia del pacto capitular contrario al art. 1328 del
CC, M. Amords Guardiola, loc. cit., pp. 1546-1547.

62 Como de hecho sucedié en la ya citada STS de 15 de enero de 2004 donde se considerd que el
vicio invalidatorio afectaba a todo el negocio, atin cuando explicitamente se dice que “/...] otra
cosa seria cuando el pacto o clausula atacada, sélo abarcase un pormenor o parte del negocio en
que se encontrase inserto [...[”.
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producir en un periodo mdas o menos largo, pero siempre posterior al tiempo
de su celebracidn. 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 caracter general limita el ejercicio por los particulares de la
autonomia de la voluntad. De conformidad con tales limites serdn ineficaces los
acuerdos perjudiciales para los hijos, los acreedores, las personas obligadas a
prestar alimentos o incluso la Administracion si, como consecuencia del pacto,
por ejemplo, de renuncia a la pensién compensatoria, el renunciante no puede
atender a sus propias necesidades.®

Sobremanera, suponiendo que el pacto prematrimonial haya superado,
por asi decirlo, los controles de inclusién 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 celebracién de modo que su efectivo cumplimiento supondria, en los
términos utilizados en el § 7.05 de los Principios ALIL que por su expresividad
utilizo, una “sustancial injusticia”. A efectos de reconocer cuando se produce
tal situaciéon de inexigibilidad es importante tomar en consideracién el
tiempo transcurrido entre la celebracién y la reclamacién de cumplimiento
del pacto, asi como la presencia o no de hijos o de otras personas dependientes
de uno o ambos cényuges, la apariciéon de enfermedades inesperadas u
otras eventualidades similares® y, en general, cualquier cambio relevante
e inesperado en las circunstancias tenidas en cuenta en el momento de
su celebraciéon. No en vano la relevancia de la llamada cldusula rebus sic
stantibus es maxima en supuestos de relaciones (normalmente contractuales)
de ejecucién prolongada o, cuando menos, diferida en el tiempo, como
sucede en el ambito que aqui nos ocupa. De hecho, nuestra jurisprudencia
ha tenido ya ocasién de hacerse eco de una situacién de inexigibilidad de un
pacto prematrimonial basandose en el cambio de las circunstancias en la ya

% En el caso norteamericano, la Seccién 6 de la Uniform Premarital Agreement Act establece
en su letra b) “If a provision of a premarital agreement modifies or eliminates spousal support
and that modification 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 publico (Sittenwidriges Rechtsgeschdff) los acuerdos de
renuncia a derechos econémicos 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 ponia de manifiesto la ilicitud de los acuerdos de renuncia a los derechos
alimenticios post divorcio en perjuicio de tercero, D. Schwab, op.cit., p. 182.

%4 Situaciones todas ellas similares a las citadas en el parrafo segundo del § 7.05 de los
Principios ALL
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resefiada SAP de Granada de 14 de mayo de 2001.°° No obstante, al igual que
sucede en el ambito puramente contractual, no caben respecto a los pactos
prematrimonales criterios infalibles para determinar a priorila influencia de
la nueva situacién en la exigibilidad o no del acuerdo. Es evidente que habra
de establecerse una comparacién entre el momento de la celebracion y el de
la ejecucion del pacto,®® dando especial relieve, a efectos de la inexigibilidad,
no s6lo a la modificacion de la situacion de partida, sino también al grado de
previsibilidad que en ese momento tenia la de llegada.

Cabria, con todo, preguntarse si la consideracién por parte del juez de que el
cambio de circunstancias producido entre la celebracién y la reclamacién del
cumplimiento de un acuerdo prematrimonial es suficientemente relevante ha de
conducir necesariamente a la absoluta ineficacia de lo pactado en su momento
y, en consecuencia, a la aplicacién incondicionada del régimen legal. Al respecto
el § 7.03 de los Principios ALI contiene una previsién segin la cual el tribunal
puede dar al acuerdo no exigible el alcance que considere apropiado y equitativo
seglin la normativa legal aplicable. Pienso que en el caso espaiiol la soluciéon
no es univoca. Habra que analizar en cada caso los motivos de la ineficacia del
pacto; si éste afecta, por ejemplo, a la integridad del consentimiento de una de
las partes es evidente que no podra exigirse en absoluto su cumplimiento. Por su
parte, si el motivo de ineficacia atafie inicamente a parte del acuerdo, pero no a
todo, podr4 apreciarse la nulidad parcial,”” aunque hay también que considerar
la posibilidad, ya anteriormente apuntada, de que en algunas ocasiones, dada la

% En un supuesto en el que los cényuges, antes de contraer matrimonio, pactaron en
capitulaciones el régimen de separacioén de bienes y la renuncia anticipada a la pensién
compensatoria. No obstante reconocer que el citado pacto adquirié plena eficacia con la
celebracién del matrimonio, vinculando desde entonces a ambos cényuges, la sentencia
estima que la circunstancias tenidas en cuenta en el momento del acuerdo son muy
distintas alas existentes en el momento de laruptura, ya que la esposa abandoné su trabajo
para seguir en sus desplazamientos por razones laborales a su marido, circunstancia
que segun la sentencia “/../ ya es suficiente por si sola para entender que las bases para
la suscripcion de aquel pacto han dejado de existir, pudiendo, por tanto, pedir la pension
compensatoria”. E1 Magistrado toma ademads en consideracidén la dedicacién de la esposa
al marido durante seis afios, incluso atendiendo durante un tiempo al hijo de éste, el
hecho de que la demandante de la pensién carece de recursos y vivienda propios, no tiene
trabajo ni proyeccién inmediata para incorporarse al mercado laboral, atin cuando posee
varios titulos que la capacitan profesionalmente, y su estado psiquico no es satisfactorio.
En atencidn a todo ello considera correcta la fijacién de la pensién compensatoria ex art.
97 acordada por el Juzgador de Instancia.

% Como sefiala en general para los contratos estrictamente patrimoniales, siendo en este caso
el equilibrio de las prestaciones el criterio de ponderacién, C. De Amundétegui Rodriguez, La
clausula rebus sic stantibus, Tirant lo Blanch, 2003, p. 266.

%7 Posibilidad que también ha sido apreciada en la jurisprudencia alemana (I. Rakete-Dombek,
op.cit., p. 1276).
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conexioén entre las cldusulas de un concreto acuerdo, la nulidad de una de ellas
produzca por “efecto dominé” la de toda la convencién.®® Més dificil resulta que el
juez le otorgue alguin tipo de eficacia bajo consideraciones exclusivas de equidad,
pues tanto el art. 111-9 del Cédigo civil de Cataluiia, como el art. 3.2 del Cédigo
civil espaiiol sélo permiten fundamentar resoluciones judiciales exclusivamente

en la equidad cuando laleylo 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
cuestion supere los controles que afecten al proceso negociador y de formacion
de la voluntad contractual, los que imponen limites a la autonomia de la voluntad
en la configuracién 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, habra casos en los que la valoracién global del supuesto
impedira reconocer la eficacia del acuerdo. Ilustraré lo que trato de decir con un
ejemplo concreto.®’

Cuando Antonio y Pilar se casaron en régimen de gananciales, ambos
trabajaban obteniendo similar salario y no tenfan hijos. Trece afios més
tarde su situacién habia cambiado bastante: tenian dos hijos, de siete
y once afnos y Pilar habia abandonado su trabajo desde el nacimiento
de su segundo hijo; éste nacié con una ligera discapacidad y Pilar
decidié dedicarse integramente al cuidado de su familia. A lo largo de
esos afos, Antonio, ingeniero informatico, habia desarrollado fuera de
su horario laboral un producto de software, del que esperaba obtener,
una vez comercializado, importantes beneficios. Antes de proceder a
la comercializacién y pensando en algunos problemas que tenia en las
relaciones con su mujer Antonio busca asesoramiento legal y le presenta

% En realidad el esquema no se distancia demasiado del establecido en el moderno Derecho
de contratos para las situaciones de imprevision (hardship). Asi, 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 renegociacién del contrato en caso de que
dicho cambio implique una situacién de excesiva onerosidad, termina sefialando en el tltimo
parrafo (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.

%9 Bésicamente los hechos coinciden con uno de los casos expuestos en Principles of the Law of
Sfamily 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 beneficios del programa en cuestion.
Pilar no sabe muy bien qué hacer; piensa que su marido estd considerando
seriamente la posibilidad del divorcio y teme por su situacién y la de sus
hijos si el divorcio efectivamente se produce; sospecha que el bienestar
de sus hijos, sobre todo del pequeiio, 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 insuficientes para
mantener el nivel de vida de su familia. Después de mucho pensarlo, decide
finalmente firmar el acuerdo.

Cinco afios mas tarde Antonio solicita el divorcio. Durante ese tiempo
su programa informdtico ha tenido un impresionante éxito comercial
y ha producido varios millones de euros. El resto del patrimonio de los
conyuges, 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 explotacién del programa informatico.

En el caso expuesto es dificil estimar que ha habido error, dolo o intimidacién
en la formacién 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 ejecucién. Pilar firmé de manera consciente, pero estd claro que su libertad
contractual estaba disminuida. Aunque las normas generales sobre contratos no
parezcan suficientes para considerar invdlido el acuerdo, repugna ala sensibilidad
juridica la consideracién de que Pilar voluntariamente “asumio el riesgo” que a la
postre se concreté y ha de pechar con las consecuencias. El acuerdo no puede
producir sus efectos, pero a dia de hoy en el ordenamiento espaiiol parece que
los tinicos instrumentos para llegar a tal resultado son las clausulas generales de
buena fe y prohibicién del abuso del derecho.

VIII. REFLEXION FINAL

En fin, sin perjuicio de resefiar que, en relacién con los acuerdos
prematrimoniales, aqui sélo se han pergefiado algunas cuestiones merecedoras
de un tratamiento mas 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 definir con claridad el papel de la autonomia de
la voluntad en la relaciones matrimoniales y paramatrimoniales y ponen una
vez mas en evidencia el dificil equilibrio entre lo imperativo y lo dispositivo en la
institucién matrimonial.



ACUERDOS PREMATRIMONIALES. DE NUEVO LA LIBERTAD Y SUS LIMITES...

Mi impresién con respecto a estos acuerdos alcanzados antes del matrimonio
o durante su vigencia, pero hechos en previsién de una futura y eventual ruptura,
es que ese equilibrio existe y se halla en el punto de interseccion 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 intervencion deba de ser escrupulosamente respetuosa con la decision
libre de sus protagonistas.
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