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La ineficacia de los pactos en prevision
de la ruptura conyugal ante el cambio
sobrevenido de circunstancias

JORGE CASTINEIRA JEREZ
Investigador del Programa FPU del Ministerio
de Educacion, Cultura y Deporte
Facultad de Derecho de ESADE - Universitat Ramon Llull

Los pactos en prevision de una ruptura conyugal es una de las instituciones
que més interés ha despertado la entrada en vigor del Libro II del Codi Civil de
Catalunya («CCCat»). Si bien esta figura ya habia sido expresamente reconocida
por el legislador catalan en el articulo 15 del Cédigo de Familia, ha sido en el
Libro II donde ese reconocimiento expreso se ha convertido en una regulaciéon
rigurosa.

Son muchas las dudas y cuestiones que suscita la regulacién contenida en
el articulo 231-20 CCCat.! Muchas de esas dudas, como es obvio, se relacionan
con la compatibilizacion de este tipo de pacto con la disciplina normativa tipica
del derecho de familia. Una de esas cuestiones consiste en la averiguacion de
hasta qué punto y con qué extensiéon puede la voluntad de los conyuges excluir,
limitar o incluso interpretar los diversos preceptos que se encargan de regular
las consecuencias derivadas de una ruptura matrimonial.?

Pero no solo presenta interés la regulacion de esta institucién desde la
perspectiva del derecho de familia, sino también desde y para otros dmbitos
del derecho civil. En particular nos referimos al derecho de obligaciones y
contratos y a la aportacién que a este &mbito se realiza desde el dltimo apartado
del articulo 231-20 CCCat a través de la aceptacién explicita de la ineficacia del

1 Como exponen GINES CASTELLET, N («Los pactos en previsién de la ruptura matrimonial
en el derecho civil de Cataluiia: otorgamiento, contenido y eficacia», en AAVV: La familia
del siglo XXI: Algunas novedades del Libro II del Cédigo Civil de Cataluiia. Coordinado por
Niria Ginés Castellet. Barcelona: Bosch, 2011, pp. 53 a 93, p. 55) y MARTINEZ ESCRIBANO,
C. («Los pactos en previsién de ruptura de la pareja en el derecho catalan.» Revista Juridica
de Catalunya: num. 2-2011, pp. 345 a 370, p. 354) la regulacién catalana ha recibido una
influencia clara del derecho estadounidense y, en concreto, de la regulacién contenida en el
Uniform Premarital Agreements Act (que ha sido adoptado por més de la mitad de los estados
de Estados Unidos) y de los principios sobre la disolucion de la familia del American Law
Institute.

2 V.sobrela cuestion los recientes y completos estudios elaborados por GINES CASTELLET, N.:
«Autonomia de la voluntad y fracaso matrimonial: Los pactos pre-ruptura en el Libro II del
Codigo Civil de Catalufia.» Revista Critica de Derecho I, afio LXXXVII, sept-oct, n® 727, pp. 2577
a 2620 y SERRANO DE NICOLAS, A. «Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial en
el Cédigo Civil de Catalufia», en BARRADO-GARRIDO-NASARRE (coords): El nuevo Derecho
de la persona y de la familia (Libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia). Barcelona: Bosch,
2011, paginas 328-329.
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contrato (en este caso del pacto en prevision de la ruptura conyugal) por la
alteracion sobrevenida de las circunstancias.?

La alteracién sobrevenida de las circunstancias, si bien no es una completa
desconocida en nuestro Derecho, si que es una figura de derecho excepcional.
Tan excepcional como la doctrina a través de la que, en muy raras ocasiones,
los tribunales la aplican (la doctrina rebus sic stantibus). No obstante, esta
excepcionalidad de la institucién estd empezando a ponerse en duda desde
distintos Aambitos tanto nacionales como transnacionales.! De hecho, el analisis
de los mas recientes textos elaborados para la unificacion del derecho de
obligaciones y contratos parece indicar que existe acuerdo en reconocer la
figura (o figuras) de la alteracién sobrevenida de las circunstancias en sede del
derecho de contratos y, en general, en el &mbito de la eficacia de los negocios
juridicos. Lo que no estd tan claro es cudles son y deben ser su fundamento,
requisitos y efectos.

Por ello, a la hora de responder a las dudas que plantea la alteracién
sobrevenida, resulta extremadamente ttil atender a la regulacién contenida
en el articulo 231-20 CCCat vy, especificamente, a sus requisitos de aplicacion.
El anélisis de estos requisitos, asi como el de sus efectos, debe ser puesto en
relacién con el ambito en el que se inserta la regulacién: el derecho de familia.
Esta insercién en el dmbito del derecho de familia no implica, sin embargo,
que algunas de las conclusiones que se alcancen no puedan resultar ttiles y
perfectamente aplicables a otros ambitos del Derecho civil.

De hecho, como se analizard a continuacion, si se atiende a la regulacién que
en el CCCat se contiene sobre los pactos en previsién de la crisis se comprendera
que la admisién de la alteracién sobrevenida de las circunstancias no se relaciona
con la proteccion del interés superior de la familia. Dicha proteccién se consigue
a través de la invalidez o ineficacia directa de los pactos que contrarien dicho
interés, sin necesidad de acudir ni probar los elementos exigidos en el articulo
231.20-5 CCCat para la aplicacién de la figura de la alteracion sobrevenida de las

3 No puede dejar de senalarse que el articulo 233.7 CCCat regula la posibilidad de que el Juez

modifique las medidas ordenadas en un proceso matrimonial si se produce una alteracién
sustancial de las circunstancias con respecto al momento de su otorgamiento. Por supuesto,
esta posibilidad solo existe para aquellas medidas que, segun los articulos 233-2 y 233-4
CCCat, son contenido necesario del convenio regulador o de las medidas judiciales a adoptar
en un proceso matrimonial.
Esa posibilidad de modificacién de la que trata el articulo 233.7 CCCat no podra ser aplicada
sin embargo a los pactos incluidos en los pactos en previsién de la ruptura en la medida en que
estos no hayan sido renovados en virtud de convenio regulador o por las medidas adoptadas
por el Juez en el proceso matrimonial. La modificacién (o ineficacia de esos pactos) ante el
cambio de circunstancias debe producirse de conformidad con lo dispuesto en el articulo
231-20.5 CCat, como asi se deduce del articulo 233.5 CCCat: «Los pactos en previsiéon de una
ruptura matrimonial otorgados de acuerdo con el articulo 231-20 y los adoptados después de
la ruptura de la convivencia que no formen parte de una propuesta de convenio regulador
vinculan a los conyuges|...|»

4 Asi, se reconoce la alteracién sobrevenida de las circunstancias, a través de sus distintas
manifestaciones, en el articulo 1213 de la Propuesta de Modernizaciéon del Cédigo Civil en
materia de Obligaciones y Contratos, en el articulo 6:111 de los Principios Europeos del Derecho
de Contratos, en los articulos 6.2.1 a 6.2.3 de los Principios Unidroit, en el Draft Common Frame
of Reference (articulo I1I-1:110), asi como en el articulo 89 de la Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa comin de compraventa europea.
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circunstancias. El reconocimiento de la ineficacia de los pactos reconocida en el
articulo 231.20.5 se relaciona exclusivamente, creemos, con la proteccién de la
libertad individual y las limitaciones del consentimiento contractual.

La ineficacia de un pacto en prevision de la ruptura ante el cambio
sobrevenido de las circunstancias no se relaciona con la falta (inicial o
sobrevenida) de consentimiento. Si se atiende a la regulacién que de los pactos
se contiene en el Libro II, resulta facilmente apreciable que el legislador ha
pretendido proteger la libertad contractual a través de otros expedientes. De
hecho, parece notorio que este punto, la protecciéon de la libertad y voluntad
contractual, ha sido uno de los que més ha preocupado al legislador a la hora
de configurar los pactos. Solo asi se explica la necesidad de que estos, para
que sean validos (art. 231-20.1 CCCat), deban otorgarse en escritura publica,’
asi como que el apartado 2° del articulo 231-20 exija al notario que asesore
profesionalmente a los otorgantes, de forma separada, con anterioridad a su
suscripcion.® También con el propésito de salvaguardar la libertad y voluntad
contractual (previendo posibles vicios del consentimiento), el articulo 231-20.4
CCCat exige que las partes estén al corriente del detalle de su patrimonio. Hasta
tal punto llega esta obligacién que si las partes demuestran que desconocian
el status econémico y financiero del otro cényuge pueden esquivar la
ejecucién de los pactos si les resultan perjudiciales.” A este mismo objetivo —la
proteccién de la libertad de los conyuges— parece que se encaminan también
los limites temporales que la Ley impone para que se perfeccionen los pactos
como requisito de su validez y eficacia.?

Como se acaba de avanzar, el dltimo apartado del articulo 231-20 CCCat, al
regular la alteracién sobrevenida de las circunstancias, no tiene como finalidad
(ni fundamento) proteger el consentimiento y, en concreto, su otorgamiento
libre y consciente. Tampoco tiene como propdsito proteger la ilegalidad
inicial o sobrevenida de los pactos en previsiéon de la ruptura conyugal. Las
consecuencias derivadas de la ruptura conyugal pueden ser reguladas por las
partes con anterioridad al matrimonio y sus limites son, ademas de los generales
derivados de la autonomia de la voluntad y los de cardcter legal o constitucional
—incluyendo la igualdad y reciprocidad entre los cényuges—, los minimos

5  En este sentido, GINES CASTELLET, N.: «Autonomia de la...», p. 2594.

6  Asi, dispone GINES CASTELLET, N. (Ibidem, p. 2596) que «este asesoramiento profesional
es el que va a desarrollar el notario en los pactos en previsién de una ruptura matrimonial
segun lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 231-20.»

7 La regulacién contenida en el articulo 231-20.4 CCCat es préacticamente idéntica a la
contenida en el Uniform Premarital Agreements Act. En este dltimo cuerpo normativo se
establece que la comunicacién y conocimiento reciproco del status econémico de los futuros
consortes es condicién de eficacia del pacto.

8 Notese, en efecto, que el articulo 231-20 CCCat exige que los pactos se otorguen con una
antelaciéon minima de 30 dias a la celebraciéon del matrimonio, intentando evitar asi que la
proximidad del matrimonio pudiera causar a cualquiera de los cényuges una indeseable
presiéon encaminada a la suscripcién de los pactos. Al respecto, MONTSERRAT VALERO, A.
(«Pactos en prevision de una ruptura de la convivencia.», en BARRADO-GARRIDO-NASARRE
(coords): El nuevo Derecho de la persona y de la familia (Libro segundo del Cédigo Civil de
Catalufia). Barcelona: Bosch, 2011, pp. 401 a 408, p. 403) establece lo siguiente: «Parece que el
legislador piensa que la proximidad del futuro matrimonio pone a los futuros cényuges en un
estado tal de alteracion que los considera inhabiles para celebrar estos pactos.»
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especificos exigidos en la regulacién de las posibles consecuencias derivadas de
la ruptura. Asi, y sin &nimo exhaustivo, los conyuges o futuros céonyuges (i) no
pueden exigir la ejecucién de un pacto sobre la guarda o relaciéon con los menores
ni sobre la prestacién de alimentos si el pacto en cuestién no resulta conforme
al interés del menor (articulo 233-5.3); (ii) no pueden ejecutar un pacto sobre
pensién compensatoria que comprometiera las necesidades basicas del conyuge
acreedor de la pension (articulo 233-16.3); y (iii) tampoco pueden llevar a efecto
un pacto sobre el uso de la vivienda familiar tras la crisis matrimonial si el pacto
en cuestién no resulta en interés de los hijos o si compromete las necesidades
basicas del conyuge perjudicado por el pacto.’

Del mismo modo, tampoco pueden los cényuges, a través del pacto en
prevision de la ruptura conyugal, desnaturalizar las instituciones reguladas
en el CCCat. Asi, apunta la doctrina, por ejemplo, que no podria admitirse un
pacto sobre la compensacién econémica por razén de trabajo que eliminara el
requisito de que se haya producido un incremento patrimonial del cényuge
deudor. En el mismo sentido, un pacto sobre pensién compensatoria no
podria eliminar el requisito consistente en que se produzca un desequilibrio
patrimonial como consecuencia de la ruptura del matrimonio.!

Menos atn se relaciona la institucién recogida en el articulo 231-20.5
CCCat con el respeto a los limites genéricos relacionados con el rol de los
céonyuges dentro del matrimonio o con la preservaciéon de los minimos
indispensables para la aplicaciéon de las instituciones encargadas de regular
las consecuencias propias derivadas de la ruptura del matrimonio. No debe
acudirse a la aplicacién del articulo 231-20.5 CCCat en aquellos supuestos en
que la ejecucién del pacto provoque el incumplimiento de los minimos exigidos
legalmente por el CCCat para cada una de las instituciones familiares en él
reguladas. El ambito de aplicacién del articulo 231-20.5 CCCat se circunscribe
en exclusiva a aquellos supuestos en los que la ejecuciéon de un pacto en
prevision de la ruptura que es valido (tanto en lo que respecta a su formacién
como en lo referente al cumplimiento de los limites minimos legales en su
ejecucion) resulta, a pesar de su validez, gravemente perjudicial para uno de
los conyuges como consecuencia de un cambio de circunstancias.!

9 El limite consistente en la prohibicién de renunciar a la pensién compensatoria o al uso de
la vivienda no resulta aplicable (V. 233-21.3, 233-16.3) si el pacto se incorpora a un convenio
regulador.

10 Cfr. GINES CASTELLET, N.: Ibidem, p. 2611 y NASARRE AZNAR, S. La compensacién
por razén de trabajo y la prestaciéon compensatoria en el Libro Segundo del Cédigo Civil de
Catalufia», en BARRADA-GARRIDO-NASARRE (coords.): El nuevo Derecho de la Persona y de
la Familia (Libro Segundo del Cédigo Civil de Cataluiia). Barcelona: Bosch, 2011, p. 260.

11 Como acertadamente expone SERRANO DE NICOLAS, A. (Regulacién codicial de los pactos

en previsién de una ruptura matrimonial.», en AAVV.: El proceso de familia en el Cédigo Civil
de Cataluiia. Coordinado por Vicente Pérez Daudi. Barcelona: Atelier, 2011, pp. 21 a 53, p. 48),
la ineficacia sobrevenida que se predica de la aplicacién del articulo 231.20.5 CCCat parte
de la validez de los pactos o, si se prefiere (por ser lo mismo), de la inexistencia de causas de
nulidad o anulabilidad.
Esta parece la opinién también de EGEA FERNANDEZ, J: «Pensién compensatoria y pactos
en prevision de una ruptura matrimonial.», en AAVV.: Estudios juridicos en homenaje al
profesor Luis Diez-Picazo. Tomo III: Derecho de familia. Cizur Menor (Navarra): Thomson-
Civitas, 2002, pp. 4552 a 4574, p. 4567.
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La conclusiéon que se alcanza a través del andlisis de toda la regulacion
de los pactos en prevision de la ruptura conyugal y de su conjugacién con la
institucién del cambio sobrevenido de las circunstancias es, en efecto, que lo
que se trata de proteger con tal regulacion no es la falta de validez de los pactos
por la ausencia o vicio del consentimiento ni tampoco que, a través del pacto
o de su ejecucion, las partes puedan disponer de aquello que la ley considera
indisponible. Tampoco se pretende, sin mds, por mucho que asi pudiera
deducirse del tenor literal del articulo, que los pactos no sean gravemente
perjudiciales para uno de los conyuges. Lo que protege el articulo o, si se
prefiere, lo que se trata de impedir es que los pactos en previsién no resulten
—al tiempo de su cumplimiento o ejecucién— gravemente perjudiciales
para uno de los cényuges como consecuencia de un cambio sobrevenido de
circunstancias.

Y ese es el primer requisito para la aplicaciéon de la figura: el nexo causal
entre el cambio sobrevenido de circunstancias y el grave perjuicio para
uno de los cényuges. Si en realidad se produce un cambio sobrevenido de
circunstancias pero el grave perjuicio que la ejecucion del pacto en cuestién
supone para uno de los cényuges no ha venido provocado por dicho cambio
sino por la propia estructura del pacto o por un acto imputable a dicho
cényuge, entonces, obviamente, no ha lugar a la ineficacia del pacto.

El primero de los requisitos, el nexo causal, es el punto de unién entre
los otros dos requisitos exigidos para la aplicacién del articulo 231-20.5: i) el
cambio sobrevenido de circunstancias y ii) el grave perjuicio para uno de los
conyuges.

En torno al primero de esos requisitos, es necesario que nos planteemos
la siguiente pregunta: ;Cémo debe ser el cambio sobrevenido de las
circunstancias exigido por el articulo 231-20.5? Pues bien, lo que dispone
el precepto es que el conyuge gravemente perjudicado debe acreditar «que
han sobrevenido circunstancias relevantes que no se previeron ni podian
razonablemente preverse en el momento en que se otorgaron.»

Por lo tanto, las circunstancias deben ser, en primer lugar, sobrevenidas.
Ello excluye obviamente la posibilidad de aplicar esta figura en supuestos en
que las circunstancias ya existieran en el momento de concluir el pacto pero
las partes (o uno de los cényuges al menos) las desconociera y no pudiera
conocerlas en el momento de contratar.”? En ese caso lo que se habra producido
es un vicio del consentimiento o una ausencia de informacién que podria
dar lugar a la ineficacia del pacto si el conyuge perjudicado alega y prueba
que en el momento de contratar desconocia informacién suficiente sobre el
patrimonio, ingresos y expectativas econémicas del otro conyuge (apartado 4°
del articulo 231-20).

Las circunstancias sobrevenidas deben ser, en segundo lugar, relevantes.
El término es en extremo vago. Sin embargo, ello no implica que dicho
término resulte superfluo en la redaccién del articulo ni tampoco que no
sea el apropiado. La vaguedad del término exige un ejercicio hermenéutico

12 Notese, por ejemplo, que en los Principios Unidroit, en su articulo 6.2.2, se admite la
posibilidad de aplicar la figura de la excesiva onerosidad o hardship ante el desconocimiento
inimputable de circunstancias ya presentes al tiempo de contratar.
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que permita darle sentido. En un primer momento podria considerarse que
el término «elevante» poco o nada aporta al requisito consistente en que se
produzca un grave perjuicio para uno de los céonyuges como consecuencia
del cambio de circunstancias. Asi, en efecto, podria considerarse que las
circunstancias serdn relevantes en la medida en que produzcan un grave
perjuicio para uno de los cényuges y no lo seran, en cambio, cuando no se
produzca ese grave perjuicio. La relevancia quedaria asi identificada con
el resultado que provoca el cambio de circunstancias. Siguiendo esta dltima
interpretacion, resulta innegable que el término «relevante» poco o nada aporta
a la regulacién contenida en el articulo 230-20.5 CCCat.

Otra opcién consiste, sin embargo, en considerar que la relevancia del
cambio de circunstancias debe ser considerada en si misma, sin acudir
al resultado que provoca. ;Cuando podria entonces considerarse que una
circunstancia es relevante? Pues, indudablemente, acudiendo a los concretos
pactos alcanzados por las partes y, mas especificamente, atendiendo a las
circunstancias que las partes tuvieron en consideracién en el momento de
contratar. Esas circunstancias pueden haberse causalizado en los propios
pactos o no. Lo que es necesario, y asi corresponde probarlo al conyuge que
pretenda la inejecuciéon de los pactos, es que ambas partes consideraran
determinadas circunstancias (y su mantenimiento) a la hora de contratar.
Son relevantes, en definitiva, aquellas circunstancias sin cuya existencia en el
momento de contratar las partes no hubieran pactado o, si hubieran pactado, lo
habrian hecho en otros términos.

La relevancia de las circunstancias sobrevenidas no debe medirse en
funcién de los motivos individuales de las partes a la hora de alcanzar el pacto
en prevencion de la ruptura. Los motivos individuales, también en esta sede,
siguen siendo simples motivos no oponibles a la contraparte. Los motivos
dejan de ser simples motivos cuando son compartidos por ambas partes como
esenciales a la hora de llegar a un acuerdo y de mantenerlo.” La dificultad
estribara, légicamente, en determinar cudles circunstancias las partes
consideraron relevantes a la hora de contratar. Aun asi, esa dificultad en la
prueba no deberia confundirse con la necesidad de causalizar o incluir en el
pacto todas las circunstancias que le anteceden. Bastaria con demostrar por
qué, esto es, bajo qué circunstancias asumidas por ambas partes, se produjo
una renuncia, limitacién o ampliacién de derechos.™

En torno al cambio de circunstancias, establece por ultimo el articulo
230-20.5 CCCat que las circunstancias sobrevenidas y relevantes deben ser

13 Alahora de determinar la relevancia de las circunstancias quizas sirva de utilidad atender
al derecho estadounidense y, en particular, a la exigencia (para aplicar las figuras de la
impracticability y de la frustration) de que las partes hayan compartido una asuncién
comun o bassic assumption consistente en que un determinado suceso que finalmente
ha acontecido no aconteceria. A este respecto, resulta de gran utilidad el estudio de los
261 y 265 del Restatement (Second) of Contracts asi como del articulo 2-615 del Uniform
Commercial Code.

14 Para GINES CASTELLET, N (Los pactos en prevision..., pp. 89 y 90) la relevancia del cambio
de circunstancias debe interpretarse en un doble sentido: (i) exigiéndose que la alteracién
sea de una dimension notable y (ii) requiriéndose que (la alteracién) «se halle en la base de la
produccién del grave detrimento a uno de los consortes.»
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imprevistas y razonablemente imprevisibles. A mi juicio, el uso de estos
términos resulta plenamente acertado. Es necesario que las circunstancias no
hayan sido previstas por las partes y que, ademds, no hayan podido preverlas
razonablemente. Y resulta acertado el uso de los términos contenidos en
el articulo, en primer lugar, por cuanto supone un alejamiento notable de la
ya denostada doctrina jurisprudencial «rebus sic statibus» (en la que se exige
una imprevisibilidad absoluta, objetiva y radical)” y, en segundo lugar, en la
medida en que recoge la que, a mi juicio, es la mejor doctrina en cuanto al
fundamento y origen del problema relacionado con la alteracién sobrevenida.
Nétese como el articulo 230-20.5 parte de la imprevisién pero ademés exige
una imprevisibilidad razonable. Exige el CCCat que las partes no hayan
consentido el cambio de circunstancias o sus consecuencias —si lo hubieran
previsto lo habrian consentido— y que, ademas, no hayan asumido el riesgo del
cambio de circunstancias: si el cambio de circunstancias o sus consecuencias
hubiera sido razonablemente previsible, entonces las partes deberian asumir el
riesgo consistente en el grave perjuicio causado.

El deber de prevision, si bien debe ser de cardcter objetivo, debe medirse
en atencién a las circunstancias concretas de la pareja en el momento de
la firma del pacto. Lo razonable no es abstracto sino que depende de las
circunstancias objetivas (aunque personales y concretas) de los contratantes.
Asi, para determinar si los cényuges debieron haber previsto el cambio de
circunstancias deberia atenderse a cudl era su situacién personal y patrimonial
en el momento de concluir el pacto, asi como a las expectativas (de nuevo tanto
personales como patrimoniales) que ambos tuvieran en el momento de la
perfeccién.'®

Ya que se ha tratado sobre el elemento del riesgo, no puede dejar de
seflalarse que en el articulo 230-20.5 se echa en falta alguna referencia a la
ajenidad del cambio de circunstancias. La ausencia de regulacién expresa de
este requisito puede ser remediada no obstante mediante la exigencia de un
nexo causal entre el cambio de circunstancias y el grave perjuicio de uno de
los conyuges, asi como a través de la exigencia consistente en que el cambio sea
imprevisible e imprevisto. Obsérvese que si ha sido uno de los cdnyuges el que
ha provocado el cambio de circunstancias o si las circunstancias en cuestién
estaban bajo su control no puede afirmarse que exista un nexo causal entre
el cambio sobrevenido y el grave perjuicio causado. Pero, es mas, a mi juicio,

15 No compartimos la opinién de MARTINEZ ESCRIBANO, C. (<Los pactos en...», p. 365) cuando
afirma que el art. 231-20.5 CCCat no es sino una manifestacion concreta de la clausula rebus
sic stantibus. La autora parece confundir la doctrina rebus sic stantibus con el problema de
la alteracién sobrevenida de las circunstancias. A nuestro juicio, como ya se ha adelantado,
la regulacion contenida en el articulo 231-20.5 CCCat supone un alejamiento de la doctrina
rebus sic stantibus tal y como esta viene siendo contemplada por el Tribunal Supremo
(<T'S»). Nétese, por ejemplo, que en el CCCat no se exige que el cambio de circunstancias sea
extraordinario e imprevisible objetivamente. Tampoco se recurre a la voluntad implicita de
las partes en el momento de contratar.

16 Es de esta misma opinién SERRANO DE NICOLAS, A.: Regulacién codicial de...», p. 5.
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en ese caso ni siquiera podria mantenerse que el cambio es imprevisible."” El
cambio era mas bien evitable.”

Noétese que, a diferencia de lo que ocurre en relacién con los requisitos
exigidos por el TS para la aplicacién de la doctrina rebus sic stantibus," en
el articulo 231-20.5 no se exige que el cambio de circunstancias haya sido
provocado por un factor de caracter extraordinario. A nuestro juicio, ello
resulta de un gran acierto por cuanto la exigencia de que el cambio de
circunstancias venga provocado por un factor de caracter extraordinario nada
aporta a la necesaria normalizacién de la figura o doctrina de la alteraciéon
sobrevenida de las circunstancias. Es cierto que ni en el ambito del derecho
patrimonial de obligaciones y contratos ni tampoco en el marco del derecho de
familia® resultaria admisible la excusa del cumplimiento o la modificacién de
los términos contractuales ante el acontecimiento de cualquier circunstancia
no prevista por las partes en el momento de contratar. Ello supondria
desnaturalizar por completo la idea de contrato y su necesario vinculo con
el principio pacta sunt servanda. La proteccién de este principio no precisa,
sin embargo, que se exija el elemento de la extraordinariedad en el cambio
de circunstancia. Lo que se precisa, Unicamente, para proteger el pacta sunt
servanda es que las partes no hayan asumido explicita o implicitamente la
posibilidad de que el cambio de circunstancias pudiera provocar una excesiva
onerosidad en el cumplimiento de sus obligaciones o, especificamente, en
relacion con los pactos, un grave perjuicio para uno de los conyuges. Para ello
basta con que, ademés de la excesiva onerosidad o el grave perjuicio para uno
de los cényuges, se determine que (i) la imprevisién ha sido razonable (esto es,
que no podia esperarse de las partes su prevision) y (ii) que las partes no deban
asumir (a pesar de la imprevisién razonable) el cambio de circunstancias.
Cierto es, obviamente, que en mucho de los supuestos en que se determine que
las partes no debieron prever el cambio de circunstancias, dicho cambio de
circunstancias habra tenido lugar a partir de un factor extraordinario. No es
menos cierto empero que ello no deberia ser un requisito para la aplicacion de
la figura. Adviértase, por ejemplo, que un factor que por lo comun es ordinario
(como la tenencia de hijos), podria considerarse extraordinario atendiendo a

17 En este sentido también GINES CASTELLET, N: «Los pactos en previsién...», p. 91.

18 Destacables en este sentido son las palabras de SERRANO DE NICOLAS, A. (Regulacién
codicial de...»», p. 50): «La previsién creo que es un problema de diligencia exigible a unos
contrayentes concretos, es decir, no cabe acudir a un estandar genérico, sino que habra que
atender a las circunstancias concretas de cada pareja de contrayentes, formacién personal y
académica, patrimonios preexistentes, edades, plazo transcurrido desde que se pactd, etc»

19 V. al respecto, CASTINEIRA JEREZ, J.: «Pacta sunt servanda, imprevisién contractual y
alteracion sobrevenida de las circunstancias». Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial: Vol.
29, julio-diciembre, 2012, pp. 71 a 106, p. 78.

20 En este sentido, GINES CASTELLET, N (<Los pactos en prevision...,, p. 88) expone que «[...]
la divergencia entre las condiciones facticas supuestas en la conclusién del pacto y las que
realmente concurran en la produccién de la crisis conyugal no serd un fenémeno extrafio en
esta clase de pactos. No obstante, ello no puede justificar de por si el recurso automatico a la
doctrina de la imprevisién, también conocida como «cldusula rebus sic stantibus.» De ser asi,
nos encontrarfamos, con toda probabilidad, ante una generalizacién de la ineficacia de los
pactos pre-crisis, de modo que la eficacia de un pacto prima facie reconocido como licito por
laley vendria a ser, contrariamente a lo que se debiera, la excepcién y no la regla.»
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las cicunstancias de los cényuges en el momento de la perfeccién de los pactos
(debido a la avanzada edad de los conyuges progenitores, por ejemplo).

El segundo gran requisito exigido para la aplicacién del cambio sobrevenido
es que se cause un grave perjuicio a uno de los conyuges si se ejecuta el pacto
en prevision de la ruptura. En la mayoria de regulaciones de nuestro alrededor,
asi como en los principios y propuestas trasnacionales para la unificaciéon del
derecho de contratos, la forma a través de la que se regula y recoge la alteracién
sobrevenida de las circunstancias es la excesiva onerosidad de las prestaciones.
En el CCCat, en sede de pactos en previsién de la ruptura conyugal, la
excesiva onerosidad como resultado protegido por la institucién el cambio de
circunstancias ha sido intercambiado por el elemento del grave perjuicio para
uno de los cényuges. El cambio es absolutamente légico y practicamente no
precisa de explicacién. Un pacto en prevision de ruptura conyugal no puede
medirse en términos de onerosidad.?!

La gran cuestién entonces es la de determinar cudndo la ejecucién de un
pacto puede resultar gravemente perjudicial. Desafortunadamente, dado
que ello dependerd de cada caso concreto, la respuesta a esa cuestion solo
puede ser de caracter genérico. Gravemente perjudicial serd la ejecuciéon
de un pacto que, aun siendo legal y eficaz si no hubiera existido un cambio
sobrevenido de circunstancias,* supone un perjuicio significativo en atencién
de las circunstancias presentes en el momento de la ejecucién del pacto y que,
ademads, ninguna de las partes contemplé como posible al tiempo de contratar.
La carga de la prueba tanto en lo que respecta a la existencia del grave perjuicio
como en relacién con el resto de elementos para aplicar la figura la tiene, como
es logico, el conyuge que pretenda la ineficacia del pacto.?

En otro orden de cosas, cabria preguntarse qué es lo que debe haberse
tornado gravemente perjudicial para uno de los cényuges: si un concreto pacto
de los contenidos en los pactos en prevision firmado por los cényuges o si, en
cambio, debe exigirse que sean, en valoracidon conjunta, todos los pactos los que
se hayan tornado gravemente perjudiciales para uno de los cényuges. A nuestro
juicio, no puede ni debe valorarse cada uno de los concretos pactos alcanzados
por los cényuges para decidir uno por uno si el cambio de circunstancias
debe provocar la excusa del cumplimiento. Ello supondria, obviamente, no
tener en consideracién que las partes pueden haber realizado concesiones
mutuas que deben valorarse conjuntamente a la hora de determinar si debe
declararse la ineficacia de los pactos ante el cambio de circunstancias.* Es
posible, de hecho, que el cambio de circunstancias haya provocado que un

21 Asilo expone GINES CASTELLET, N: «Los pactos en prevision...», p. 89.

22 No resultard de aplicacién el articulo 231-20.5, por ejemplo, en un supuesto en que la
renuncia o limitaciéon del derecho a la pension compensatoria o al derecho de atribucién
de uso de la vivienda familiar cuando ello ponga en peligro las necesidades basicas o de
alimento del cényuge. En ese supuesto resultaran de aplicacion los articulos 233-21.3 y 233-
16.3 CCCat.

23 Cfr. REBOLLEDO VARELA, A.L.: «Pactos en prevision de una ruptura matrimonial
(Reflexiones a la luz del Cédigo Civil, del Cédigo de Familia y del Anteproyecto de Ley del
Libro II del Cédigo civil de Cataluiia)», en AAVV: Homenaje al Profesor Manuel Cuadrado
Iglesias. Tomo I. Cizur Menor (Navarra): Thomson-Civitas, 2008, pp. 735 a 755, pp. 754 y 755.

24 En este sentido, V. SERRANO DE NICOLAS, A.: Regulacién codicial de...», pp. 49 y 50.
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concreto pacto sea gravemente perjudicial para uno de los cényuges y que, al
mismo tiempo, también haya afectado a otro pacto que provoque un equilibrio
que desaconseje la ineficacia de los pactos. Por ello, el grave perjuicio de los
cényuges debe ser medido atendiendo al completo contenido de los pactos y al
equilibrio alcanzado en el momento de perfeccionarlos.?

Por dltimo, en cuanto a las consecuencias de la alteracién, el articulo
230-20-5 solo establece que los pactos, cuando se cumplan los requisitos
ya analizados, no serdn eficaces. Los pactos siguen siendo validos, pero no
deben ejecutarse (la alegaciéon del cambio de circunstancias es una facultad
del conyuge perjudicado, que siempre podria elegir no alegar el cambio de
circunstancias y cumplir el pacto).

Debe sefialarse también que el precepto 230-20.1 no resuelve una cuestién
tan importante como la determinacién de qué pacto es ineficaz. ;Es ineficaz el
pacto concreto que resulta gravemente perjudicial para uno de los conyuges a
causa del cambio sobrevenido de circunstancias o todos los pactos alcanzados
por los cényuges en prevision de la ruptura matrimonial?; ;Podria el juez
adaptar el pacto que se ha tornado gravemente perjudicial para uno de los
conyuges?

A mi juicio, y ante la falta de jurisprudencia interpretando este articulo,
creo que la solucién ante el cambio de circunstancias deberia consistir en la
total ineficacia de los pactos o al menos de todos aquellos que no tengan una
autonomia clara con respecto a los aspectos que se hayan tornado perjudiciales
para uno de los cényuges. No puede ni deber pasarse por alto que los pactos
en previsién de la crisis matrimonial habran sido producto, en la mayoria de
los supuestos, de mutuas concesiones de los conyuges. Por ello, también en la
mayoria de supuestos, la ineficacia parcial de los pactos, manteniendo en vigor
parte de ellos, no serd una solucién adecuada ante la alteracién sobrevenida
de las circunstancias. A nuestro juicio, tampoco serd una solucién adecuada
(ni compatible con la autonomia de la voluntad de los conyuges), la adaptacion
de los pactos que pudiera acordar el Juez para eliminar o atemperar el grave
perjuicio que el cambio de circunstancias haya provocado.
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