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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En el ordenamiento juridico espafiol se reconoce, como efecto
econdémico de la ruptura matrimonial, una pensién compensatoria que
encuentra su fundamento en el desequilibrio generado por la separa-
cién o el divorcio (y, en el caso cataldn, también por la nulidad, para el
cényuge de buena fe) (cf. art. 97 Cédigo Civil y 84 Cédigo de Familia
de Cataluiia). Esta pension, en general, no se considera de naturaleza
alimenticia ya que no se basa en el binomio necesidad/posibilidad,
sino en el desequilibrio patrimonial producido a uno de los esposos o
ex esposos por la separacién o el divorcio !

Los tribunales espaiioles exigen su peticion en el proceso 2, de
suerte que la resolucién judicial que la otorgue de oficio incurrird
en incongruencia 3. Asimismo, vienen destacando desde antafio el
caricter renunciable de la pension si bien para la validez de esta

Este trabajo constituye una reelaboracién en espaiiol de la Ponencia «Precautionary
agreements on the economic consequences of matrimonial crisis: are they lawful under
Spanish Law», presentada en la European Regional Conference de la International Society
of Family Law (ISFL), celebrada en Tossa de Mar, Girona, los dfas 9-10 de octubre de 2003
rubricada «The role of Self-Determination in the Modernisation of Family Law in Europe».

! Sobre el concepto, naturaleza y caracteres de la mencionada pensién, M. P. GARCIA
RuUBIO, Alimentos entre cényuges y entre convivientes de hecho, Civitas, Madrid, 1995,
pp. 140 ss.

2 Entre las tltimas SAP de Madrid de 15 de enero de 2003, JUR 2003/83371.

3 Entre otras SAP Salamanca de 7 de febrero de 1995, AC, 1995/268 y SAP de Jaen,
de 26 de abril de 2002, AC 2002/1497. No obstante, el ATC de 28 de enero de 1987
(Jur.Const, t. XVII, pp. 764-767), no admiti6 a trdmite el recurso de amparo interpuesto por
quien lo solicitd, al habérsele concedido a la esposa, sin pedirlo ella, la pensién compensa-
toria.
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renuncia se ha venido exigiendo, con alcance muy generalizado,
que sea posterior a la iniciacién del procedimiento judicial de sepa-
racién o divorcio. En efecto, a diferencia de lo que se constata en
otros ordenamientos tanto del common law 4, como de algunos pai-
ses europeos ?, los tribunales espafioles, al igual que sucede en algu-
nos ordenamientos de nuestro entorno , acostumbran a negar la
validez de los acuerdos en los que con cardcter prenupcial o antes
de la aparici6n de la crisis matrimonial se limitan, restringen o
renuncian los eventuales derechos que puedan nacer del matrimo-

4 El ejemplo tipico es EE.UU., de donde proceden muchas de las noticias publicadas en
los medios de comunicacién sobre pactos celebrados por personajes piblicos que, antes de
contraer matrimonio, anticipan las consecuencias econdmicas de un eventual divorcio, renun-
ciando, a veces a cambio de otros beneficios, a reclamar las pensiones previstas en la ley. La
reglamentaci6n de este tipo de pactos («premarital agreement») estd prevista en la Uniform
Premarital Agreement Act, aprobada en 1983 y que 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 htip:-/fwww. law. upenn. eduw/bllfulc/ffuict99/1980s/upaa83.pdf), la cual ha sido
adoptada por veintisiete Estados (una relacién de los mismos puede verse en http.//www.nred-
lawplusxomAegalforms/instruci/statelaw.tpl). 'También aluden a este tipo de acuerdos el Uni-
form Probate Code, de 1993 y la Uniform Marital Property Act de 1983. Mds recientes y de
gran interés son asimismo los Principies of the Law of Family Dissolution, aprobados en mayo
de 2000 por el American Law Institute (ALI), cuyo capitulo siete en su primer apartado se
refiere, precisamente, a los «Premarital and marital agreements». Un estudio de los menciona-
dos Principios puede consularse en Duke Journal of Gender Law & Police, vol. 8, spring-sum-
mer 2001, donde se contienen, entre otros trabajos el del propio AL, «Principies of the Law of
Family Dissolution: analysis and recommendations», pp. 1-84; especificamente sobre los «pre-
marital agreements», B. H. BIX, «Premarital agreements in the ALI Principies of Family disso-
lution», ibid., pp. 231-244. Un extenso elenco de referencias doctrinales a los «premarital agre-
ements» en Derecho estadounidense puede verse en J. H. DIFoNzo, «Customized Marriage»,
Indiana Law Review, 15, 2000, pp. 875-962, nota 352. En la Ponencia de la Conferencia de la
ISFL citada en la nota inicial de este trabajo presentada por R. L. LEvy, «Pre-Nuptial Con-
tracts: the American Law Institute’s Principles of the Law of Family Dissolution», el autor
puso de relieve las mayores cautelas a favor del contratante débil de los Principios ALI en rela-
cién con la Uniform Premarital Agreement Act.

5 El caso paradigmético es Alemania: en el § 1585 c) del BGB se admite explicita-
mente la posibilidad de que los cényuges puedan celebrar acuerdos sobre su deber de ali-
mentos 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 prohi-
be que dicha renuncia sea previa al surgimiento de la crisis; es més, en el § 1408.2 del propio
BGB se contempla la posibilidad de que en el contrato matrimonial donde regulan sus rela-
ciones econdmicas («Ehevertrag») los cényuges pacten acuerdos sobre la Versorgungaus-
gleich. Estos acuerdos contenidos en el Ehevertrag serdn invélidos si en el plazo de un afio
desde la celebracién del acuerdo se produce el divorcio de la pareja (puede consultarse sobre
estos pactos, D. SCHWAB, Familienrecht, 8 Auf., C. H. BECK, Miinchen, 1995, pp. 193-194).

6 En el Derecho inglés, segin el principio extraido del caso Hyman v. Hyman (1929) es
materia de orden piiblico 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, Butterworths, London, 1997, p. 581). Por su parte, en
Italia existe una concepci6n generalizada y aprioristica que niega la validez de cualquier pacto
que aspire a disciplinar las consecuencias econémicas del divorcio, segin E. BARGELLI, «Limi-
ti dell’autonomia privata nella crisi coniugale (a proposito de una recente pronuncia della
Corte costituzionale tedesca)», Riv. dir. civ., 2003, Parte II, pp. 57-72, espec. p. 66; en especial
sobre la indisponibilidad preventiva del assegno di mantenimento, entre otras, la sentencia de
Cass. de 4 de junio de 1992, niim. 6857, Gir. it., 1993,1, 1.c 338-354, con nota de E. DALMOTTO
«Indisponibilita sostanziale e disponibilita processuale dell’assegno di divorzio».
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nio o de su ruptura’. A nuestro juicio, esa linea jurisprudencial, de
la que ya se apartan algunas decisiones hasta ahora timidas y no
muy abundantes de alguna Audiencia Provincial, no es conforme
con un sistema que trata de dar valor prioritario a la voluntad de
los esposos para resolver sus crisis y no se cohonesta bien con los
intereses en juego.

Trataremos de analizar aqui el presente y el futuro de estos pac-
tos «preventivos» en el sistema del Cédigo Civil espaiiol cuando su
contenido supone en concreto la renuncia anticipada a la pensién
compensatoria prevista en el articulo 97 CC. Pondremos especial
¢énfasis en las razones que a nuestro juicio avalan su licitud, en las
decisiones jurisprudenciales que, muy timidamente, parecen darles
cabida y en los limites que, respecto a su formacidn, contenido y
alcance, impone nuestro Derecho a la autonomia de la voluntad
Con car4cter previo situaremos €l problema en su marco concep-
tual de referencia, dando también algunas pinceladas al estado
de la cuestién en otros ordenamientos.

2. CONCEPTO Y FUNCION DE LOS PACTOS
PREVENTIVOS

El objeto de nuestra actual preocupacién es lo que podemos
convencionalmente llamar «acuerdos preventivos de la crisis matri-
monial». Se tratard habitualmente de acuerdos celebrados entre los
futuros cényuges antes de la celebracién del matrimonio, donde se
contemplan las consecuencias econémicas de una posible disolu-
ci6én del vinculo matrimonial. También es posible que dichos pac-
tos se produzcan después de celebrado el matrimonio, siempre y
cuando no lo hagan una vez abierta la crisis matrimonial y precisa-
mente para dar salida a ésta, en cuyo caso se pierde ese caricter
preventivo en el que queremos insistir.

Ha de tratarse pues, en todo caso, de acuerdos pro futuro o de
caricter prospectivo. Por un lado, se diferencian asf de los pactos

7 Vide las sentencias de Audiencias citadas en Alimentos entre cényuges, op. cit.,
p- 152, nota 349. Con posterioridad a ellas, SAP Asturias de 12 de diciembre de 2000,
JUR 2000/151, donde se plantea la validez o nulidad de una renuncia a la pensién compen-
satoria realizada reciprocamente por los dos cényuges en unas capitulaciones matrimonia-
les celebradas afios antes de la demanda de separacién; la Audiencia estima que se trata de
una renuncia a un futuro, hipotético e incierto derecho, que sélo nace temporalmente en el
momento de la separacién y la considera nula de pleno derecho sobre la base de que no se
puede renunciar a un derecho que todavia no ha nacido, por lo que procede a examinar si se
dan o no los requisitos para otorgar a la esposa la pensién del articulo 97 del CC, que final-
mente concede.
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celebrados por los convivientes de hecho que, sin estar casados, tra-
tan de autorregular sus derechos e intereses en el seno de la pareja e
incluso de prever las posibles consecuencias de su ruptura. La
validez de estos pactos entre convivientes es hoy reconocida de
modo undnime por la jurisprudencia y ha sido sancionada en las
numerosas leyes autonémicas relativas a las parejas de hecho 8. Por
otra parte, los pactos preventivos se diferencian de los acuerdos
de separacién o divorcio celebrados precisamente para dar cauce
a la autonomia de la voluntad, una vez surgida la crisis y producida
la ruptura, acuerdos destinados a normativizar sus consecuencias y
cuya expresion paradigmadtica es el llamado «convenio regulador»
mencionado en los articulos 90, 91 y 97 CC?; no obstante también
puede tratarse de simples acuerdos privados que no se han presen-
tado en el correspondiente proceso matrimonial de mutuo acuerdo
y, por consiguiente, no han sido sometidos a 1a homologacién o
aprobaci6n judicial 19,

8 Ley 10/1998, de 15 de julio, de Cataluiia, sobre Uniones Estables de Pareja;
Ley 6/1999, de 26 de marzo, de Aragon, sobre Parejas Estables no Casadas; 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 Pafs Vasco, reguladora de las Parejas de Hecho.

9 Sobre la naturaleza y caracteristicas del convenio regulador, la bibliografia es
ingente. Entre lo mds 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), Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002; A. NiETo ALONsO, «El convenio regulador como elemento
imprescindible de la separacién y el divorcio consensuales. Las cuestiones més polémi-
cas», Revista de Derecho de Familia, nim. 17, 2002, pp. 17-51.

10 El tema de la eficacia juridica de los acuerdos celebrados por los esposos, que no
han sido presentados en el proceso matrimonial para su homologacién judicial o no han
sido ratificados por uno de los c6nyuges en dicho proceso, controvertido en la doctrina y en
los tribunales menores, parece definitivamente resuelto por el Tribunal Supremo tras las
SSTS de 22 de abril de 1997 (RJA, 1997/3252) y 21 de diciembre de 1998 (RJA
1998/9649). En 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 resolucién judicial, con toda la eficacia procesal que ello conlleva; en
tercer lugar, el convenio que no ha llegado a ser aprobado judicialmente, que tiene la efica-
cia 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 cén-
yuges en régimen de separacién 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 «vélido y eficaz como tal acuerdo,
como negocio juridico bilateral aceptado... No hay obstéculo a su validez como negocio
juridico, en el que concurrié el consentimiento, el objeto y la causa y no hay ningiin motivo
de invalidez. No hay tampoco para su eficacia, pues si carece de aprobacién 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 declaracién
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Estos pactos preventivos de la crisis, perfectamente conocidos
en otros sistemas juridicos, han sido consagrados legislativamente
por vez primera en el ordenamiento juridico espaifiol en el articu-
lo 15 del Cédigo de Familia de Cataluiia, que en su parrafo primero
sefiala que:

«en los capftulos matrimoniales puede determinarse el régimen econémi-
co matrimonial convenir heredamientos, realizar donaciones y esta-
blecer las estipulaciones y pactos licitos que se consideren convenientes,
incluso en previsién de una ruptura matrimonial» 1,

Desde un punto de vista funcional, este tipo de acuerdos presen-
tan, cuando menos, dos aspectos positivos. De un lado, permiten a las
partes iniciar el matrimonio y la vida familiar pensando de forma

general interesante para el objeto central de nuestro estudio, al sefialar que «la Ley de 7 de
julio de 1981 ha supuesto un amplio reconocimiento de la autonomia privada de los c6nyu-
ges para regular los efectos de la separacién y el divorcio, con la limitacién que resulta de
lo indisponible de algunas cuestiones afectadas por la separacién o el divorcio, cuestiones
entre las que no se encuentran las econdmicas o patrimoniales entre los cényuges» (la cur-
siva es nuestra); si bien es cierto que en el caso concreto se trataba de acuerdos celebrados
para completar lo pactado en un convenio regulador y no de lo que nosotros hemos deno-
minado «acuerdos preventivos»; al respecto de los acordados la sentencia afirma «los con-
venios asi establecidos tienen una carcter contractualista, por lo que en ellos han de con-
currir los requisitos que, con caricter general, establece el C6digo Civil para toda clase de
contratos en el articulo 1261», afiadiendo a continuacién «ello no impide que, al margen
del convenio regulador, los cényuges establezcan los pactos que estimen convenientes,
siempre dentro de los limites de lo disponible, para completar o modificar lo establecido en
el convenio aportado con la peticién de separacién o divorcio» «... tales acuerdos, que si
bien no podran hacerse valer frente a terceros, son vinculantes para las partes siempre que
concurran en ellos los requisitos esenciales para su validez».

11 J, EGEA FERNANDEZ, en trabajo inédito de préxima publicacién en el Libro Homenaje
al Pr. Dr. D. Luis Diez-Picazo, titulado Pensién compensatoria y pactos en prevision de una
ruptura matrimonial, al que he tenido acceso merced a la amabilidad del autor, pone de relieve
que en el mentado precepto cataldn no se disciplina una especifica regulacién de tales pactos,
lo que significa que contindan abiertos practicamente a los mismos interrogantes existentes
antes de su aparicién. J. EGEA sefiala también que para el Derecho catalan, la admisibilidad de
los pactos en previsién de ruptura matrimonial y, dentro de ellos, los de renuncia a los derechos
derivados de ésta, se ha visto reforzada con la aprobacién del Cédigo Civil de Catalufia, cuyo
articulo 111.6 establece el principio de libertad civil; esto es, fija la presuncién de que sus nor-
mas son, en principio, de naturaleza dispositiva y, por consiguiente «[...] pueden ser objeto de
exclusién voluntaria, de renuncia o de pacto en contra, salvo que expresamente establezcan su
imperatividad o que ésta se deduzca necesariamente de su contenido. La exclusidn, la renun-
cia o el pacto no son oponibles a terceros si pueden resultar perjudicados». Debe recordarse
que la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, por la que se aprueba la Primera Ley del Cédigo
Civil de Cataluia en la que se incluye el precepto transcrito, ha sido objeto de un recurso de
inconstitucionalidad (ndm. 2099-2003), promovido por el presidente del Gobierno, y que
afecta a la integridad de su articulado. Por su parte, J. J. LOPEZ BURNIOL, en relaci6n con el
citado articulo 15 del Cédigo de Familia de Cataluiia, sefiala que si en el eventual proceso de
divorcio o separacién las partes no ratifican de comtin acuerdo las estipulaciones hechas en el
pacto prematrimonial, éste no tendrd 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 nuitua,
J. EGEA 1 FERNANDEZ/J. FERRER 1 RIBA, dir., Tecnos, Madrid, 2000, p. 160).
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realista en la relacion, anticipando sus contingencias y planedndolas,
lo que les ayuda a tomar mejores decisiones, incluida la de casarse o
no. De otro, abren a las partes la posibilidad de regular su relacién
matrimonial y posmatrimonial de acuerdo con sus mutuas aspiracio-
nes, intereses y valores, de suerte que les permite ponderar todos
ellos para adaptarlos a su particular situacion de manera mucho maés
singularizada de lo que pueda hacerlo la ley, constrefiida en este
punto por su caracter de generalidad. Esta dltima raz6n hace espe-
cialmente indicados este tipo de acuerdos en las que se ha dado en
llamar «familias reconstituidas», donde la existencia de hijos que no
son comunes y de patrimonios conyugales previos de cierta entidad
constituyen notables factores de singularizacién que, hasta el presen-
te, han sido escasamente tenido en cuenta por el legislador.

Desde el punto de vista contrario, los detractores de estos acuer-
dos ponen el acento en la probable desigualdad econémica, e incluso
psicologica, de 1a que pueden partir las partes a la hora de celebrar un
contrato prematrimonial. El caso t6pico seria el de un hombre de for-
tuna que desea contraer matrimonio con una mujer de escasos recur-
sos econémicos y quiere asegurarse de que ésta no se casa con €l por
dinero, para lo cual le «impone» la firma de acuerdos en los que, ade-
mas de pactar el régimen de separacion de bienes !2, la futura esposa
renuncia a todos cuantos derechos econémicos pudieran correspon-
derle a la disolucién, por muerte o por divorcio, del matrimonio. Pre-
cisamente para tratar de paliar estos «vicios» en el proceso que con-
duce a otorgar el consentimiento matrimonial '3, los ordenamientos
donde se admiten los acuerdos prematrimoniales relativos a derechos
econémicos ponen algunos condicionamientos a su validez, cuidan-
do muy especialmente el periodo precontractual 4.

3. LOS ACUERDOS PREVENTIVOS DE RENUNCIA
A LA PENSION COMPENSATORIA

Cabe sefialar, en el marco conceptual que se acaba de referir,
que un contenido clasico de los citados «acuerdos preventivos»

12 En aquellos sistemas, como el del Cédigo civil espaiiol, en los que este régimen no
es el régimen legal supletorio de primer grado.

13 Que incluso en nuestro Derecho podrian llegar a viciar este consentimiento.

14 Tal es el caso de los ALI Principies, cuya Section 7.04, entre los requisitos de for-
macién del acuerdo, exige que el mismo se celebre al menos treinta dias antes de la boda
(B. H. Bix, loc. cit, p. 236). Por su parte, conforme al § 1408.2 del BGB, los acuerdos de
renuncia a la Versorgungsausgleich son invélidos si en el plazo de un afio después de cele-
brados se produce el divorcio.
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de la crisis matrimonial es el relativo a los derechos patrimonia-
les que, al margen de los derivados de la liquidacién del corres-
pondiente régimen econémico matrimonial, pudieran corresponder
ex lege a los conyuges o ex cOnyuges, lo que, en el dmbito del
Cédigo civil, nos conduce de modo principal a la pensién com-
pensatoria prevista en el articulo 97 1.

Se trataria entonces de analizar la virtualidad de los pactos sus-
critos por los cényuges o por los futuros cényuges en los que, en
previsién de un eventual supuesto de separacién o divorcio, acuer-
dan renunciar a la pensién que pudiera surgir en su dia en atencién
al desequilibrio econémico derivado de la ruptura matrimonial.
Esta renuncia puede ser tanto gratuita, esto es, a cambio de nada,
como onerosa, es decir, a cambio de otros bienes o derechos de
indole patrimonial que nada tienen que ver con el supuesto dese-
quilibrio; por ejemplo, a cambio de una determinada cantidad por
cada afio de matrimonio, o a cambio de la atribucién de determina-
do bien del otro cényuge.

Aunque, como ya hemos dicho, ni estin previstos en el Cédi-
go civil, ni existe en Derecho espafiol una tradicién de celebracién
de este tipo de acuerdos preventivos de las crisis matrimoniales, o
al menos no existe tradicién de que los mismos lleguen a conoci-
miento de los tribunales, su posibilidad tedrica en el marco de refe-
rencia del Cédigo civil es, en principio, incontrovertible. Nada se
opone a nuestro entender a que un acuerdo de esta naturaleza se
contenga en las capitulaciones matrimoniales celebradas antes o
durante el matrimonio '6. As{ se reconoce en el articulo 1325 del
Cédigo civil cuando dice que:

«En capitulaciones matrimoniales podran los otorgantes estipu-
lar, modificar o sustituir el régimen econémico de su matrimonio
o cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo.»

IS En la Seccién 3 de la Uniform Premarital Agreement Act, relativa al contenido de
este tipo de pactos, se recoge explicitamente, como uno de los posibles «the modification
or elimination of spousal support», aunque no en todos los Estados se admite que los pre-
marital agreements se refieran a este asunto; el caso paradigmadtico es el de California, que
ha adoptado la mencionada ley uniforme, pero omitiendo la referencia a que los acuerdos
prematrimoniales puedan afectar a las pensiones posdivorcio; en este Estado en el caso
Pendleton v. Fineman, S.Ct. Cali, de 21 de agosto de 2000, la Corte Suprema de California
mantiene que la validez de la renuncia a la pensién en los acuerdos prenupciales ha sido
dejada por el legislador al arbitrio de los tribunales y que tales acuerdos no son necesaria-
mente nulos por contrariar el orden piiblico; en la prictica, la mayor parte de las renuncias
son vilidas en California, si bien existe un fuerte control de los tribunales para asegurar
que una de las partes no se aproveche de la otra (puede consultarse, sobre el tema,
http:ffwww.medlawplus.com/legalforms/instruct/purpose-prenup.tpl).

16 La posibilidad de que las capitulaciones matrimoniales contengan previsiones para
el caso de separaci6n o divorcio es admitida por J. L. LACRUZ BERDEJO, Elementos de Dere-
cho civil. IV. Familia; nueva edici6n revisada y puesta al dia por J. RaMS ALBEsA, Dykin-
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Esta ultima mencién, sin lugar a dudas, permite acuerdos relati-
vos a la futura y eventual pensién compensatoria. Ahora bien, el
acuerdo al que hacemos referencia formaria parte, siguiendo a
Lacruz, del intrumentum nupcial, pero no del negotium, al no tra-
tarse de un convenio directamente relativo al régimen econdémico
matrimonial '7. De lo que se puede deducir, a su vez, que un pacto
relativo a la pension compensatoria en prevision de una eventual
ruptura del matrimonio no tiene necesariamente que constar en
capitulos matrimoniales, ni siquiera en escritura publica, rigiéndose
en el tema de la forma, como en otras cuestiones que después abor-
daremos, por las reglas generales de los negocios juridicos que, en
este punto, nos conducen a la libertad de forma '8. No obstante,
tanto la mayor relevancia probatoria, como la posibilidad, en su
caso, de acceso directo al Registro de la Propiedad, aconsejarian
su celebracién en escritura publica.

Entramos ya en el contenido de los acuerdos preventivos cen-
trandonos en las cldusulas relativas a la renuncia gratuita u onerosa
a una hipotética pensién compensatoria del desequilibrio econémi-
co generado por la separacién o divorcio. El juicio acerca de su
validez ha de partir de los caracteres de la mencionada pensién.
Entre ellos, y con alguna discrepancia doctrinal cada vez més
minoritaria !9, queremos destacar su naturaleza dispositiva, y por
ello renunciable, tal y como reconocen los autores 20 y los tribuna-

son, Madrid, 2002, p. 145, si bien se est4 refiriendo en concreto a lo que llama estipulacio-
nes capitulares o determinaciones hipotéticas concernientes al régimen econémico matri-
monial. En 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 capitu-
laciones matrimoniales «las renuncias de derechos».

17 J. L. Lacruz BERDEJO, op. cit., p. 148.

18 En el Derecho cataldn, J. EGEA FERNANDEZ, en el trabajo ya citado estima que, al
regularlos en sede de capitulaciones matrimoniales, se estd previendo, implicitamente, que
deben constar en documento piiblico.

19 Representativa de la cual es G. GARCIA CANTERO, Comentarios al Cddigo civil y
Compilaciones forales (M. Albaladejo, dir.), t. 11, articulos 42-107, Edersa, Madrid, 1982,
quien al analizar el articulo 97 del Cédigo civil, en concreto en el punto referido a «los
acuerdos a que hubieren llegado los c6nyuges», considera el caricter necesario de la pen-
sién y, por tanto, su no renunciabilidad previa, pues se estarfa en presencia de un acuerdo
gravemente perjudicial para uno de los cényuges que impediria su homologacién conforme
al articulo 90. Esta circunstancia primera, afiade, s6lo puede entenderse referida... a la
cuantia, forma de pago, garantias de efectividad, indice de actualizacién, etc., pero no en
cuanto a la existencia del derecho en sf mismo, que establece con carécter de ius cogens el
articulo 97, pérrafo I». Como se verd a continuacién, tal criterio, alineado con una concep-
ci6n paternalista del Derecho que no se corresponde con los valores de igualdad predicados
por la Constitucién en relacién al matrimonio, ya ha sido totalmente superada por la juris-
prudencia.

20 Ya expresdbamos el cardcter renunciable en M. P. Garcia RuBio, Alimentos entre
conyuges... op. cit., p. 151 y nota 347, donde contrastibamos ademas dicho caricter con la
irrenunciabilidad del derecho de alimentos en los términos del articulo 151 del Cédigo
Civil. En la mis reciente literatura destaca la renunciabilidad de la pension del articulo 97,



Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension... 1661

les 2!. Es cierto que en ambos casos se estd pensando basicamente
en renuncias ex post, es decir una vez que ha surgido la crisis
matrimonial 22, M4as concretamente, se plantean renuncias a la
pensién contenidas en el convenio regulador de la separacién o el
divorcio 23, cuya homologacién judicial ha de ser, segin nuestro
parecer, automatica, pues, tratindose de un asunto que atiene nica-
mente a los derechos econémicos de los cényuges, no puede el juez
rechazar lo que éstos han acordado ?4. Pues bien, a nuestro juicio

J. MONTERO AROCA, El convenio regulador.. op. cit., pp. 194 ss.; L. ZARRALUQUI SANCHEZ-
EZNARRIAGA, La pension compensatoria en la separacion conyugal y el divorcio, Lex Nova,
Valladolid, 2001, pp. 134 ss.

21 Tesis que se sigue, con préctica unanimidad, desde que la STS de 2 de diciembre
de 1987 (RJA, 1987/9174) afirmase en relacién con el articulo 97 del Cédigo Civil, «... es
claro que no nos encontramos ante una norma de derecho imperativo, sino ante otra de
derecho dispositivo, que puede ser renunciada por las partes, no haciéndola valer». Es inte-
resante a los efectos que nos ocupan la SAP de Pontevedra de 5 de febrero de 2002,
AC 2002/595, en un supuesto en el que la esposa habfa realizado una renuncia expresa a la
pensién compensatoria en el convenio regulador; posteriormente imputa a la abogada una
negligencia profesional, reclamando una indemnizacién por erréneo asesoramiento juridi-
co. La Audiencia estima que tal negligencia no se produjo, ya que la abogada se limité a
constatar que no se daban las condiciones para solicitar la pensi6n y asf se plasmé expresa-
mente en el convenio firmado por ambos c6nyuges.

22 A larenuncia a la pensi6n se equipara la admision en el convenio regulador de que
no existe desequilibrio econémico (J. MONTERO AROCA, El convenio regulador..., op. cit.,
p. 195).

2 Laopinién generalizada es que la renuncia a la pensién en el proceso de separacién
proyecta su eficacia en el posterior de divorcio, de suerte que no es licito pedirla en €ste si se
renunci6 en aquél (L. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, op. cit., p. 138, con cita de numero-
sas sentencias de Audiencias); entre las Wltimas, en el mismo sentido, SAP de Tarragona de 9
de diciembre de 2002, JUR, 2003/66900. De esta linea se aparta, con criterio equivocado, la
SAP de Navarra de 22 de enero de 2001, AC 2001/698, donde se analiza la validez de una
renuncia a la pensién compensatoria en el convenio regulador de la separacién, siendo asi que
luego se reclama en el de divorcio; aunque finalmente el Tribunal no la concede fund4ndose en
la falta de variacién de las circunstancias tenidas en cuenta por los cdnyuges en el momento de
celebrar el convenio, los hace sobre la base de que «el divorcio, en si mismo, puede ser consi-
derado como hecho juridico auténomo, generador, por su declaracidn, del reconocimiento de
una pensién por desequilibrio y, en este sentido, resultaria ineficaz la estipulacién 5.%, en la que
se establece una renuncia a derechos futuros, como tal juridicamente inoponible». Mds adelan-
te volveremos sobre lo erréneo de esta afirmacién tan general € indiscriminada.

24 A pesar de que el tenor literal del articulo 90 del Cédigo Civil extiende el control
judicial a la integridad del convenio, permitiendo la no aprobacién de los acuerdos cuando
sean «dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los c6nyuges», estima-
mos que existen argumentos tanto procesales como sustantivos para sostener que las relacio-
nes econémicas entre los cényuges son plenamente dispositivas y que los tinicos acuerdos
que podrian ser rechazados por ilegales serfan los que contrariasen los limites generales de la
autonomia de la voluntad. En este sentido, estamos plenamente conformes con la SAP de
Madrid de 6 de marzo de 1998, AC 1998/5174, cuando sefiala «Es dificilmente concebible, en
el vigente estado de nuestro ordenamiento juridico, la fiscalizacién por los érganos jurisdic-
cionales de las cldusulas que tengan una repercusién directa y exclusiva sobre los propios
cényuges. En efecto, y a salvo de aquellas hipStesis en que las mismas fueran contrarias a las
leyes, a la moral o al orden piblico, parece dicha previsi6n legal una obsoleta reminiscencia
de épocas no lejanas, se establecian claras discriminaciones legales por razén de sexo y matri-
monio, en perjuicio de la esposa, y en la que, en el fondo, se atisba un intento protector a tra-
vés del precepto estudiado, precisamente por su hipotética menor capacidad juridica. Sin
embargo, tales discriminaciones han quedado ya claramente superadas por el desarrollo legis-
lativo ordinario del articulo 14 de la Constitucién...».
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el mencionado caricter disponible es igualmente predicable ex
ante, es decir, en el momento en que, en capitulaciones matrimo-
niales o en cualquier otro negocio, los cényuges o futuros cényu-
ges, en prevision de un eventual divorcio, pactan la renuncia antici-
pada a la pensién compensatoria.

En nuestra opinién, no es razén para negar la posibilidad que se
acaba de exponer que la renuncia lo sea a un derecho que todavia
no ha nacido . Tal argumentacion parte de una peticion de princi-
pio contradictoria con la regla dimanante del articulo 1271.1 del
Cédigo Civil, que claramente admite como objeto de los contra-
tos las cosas o derechos futuros. Tampoco se cohonesta con el
articulo 6.2 del mismo cuerpo legal del que se deriva el principio
general de renunciabilidad de los derechos, cuya expresa excepcion
no depende de la condicién futura del derecho renunciado, sino de
que tal renuncia contrarie el interés o el orden piblico o perjudique
a tercero %6. Volveremos seguidamente sobre los limites a la posibi-
lidad de renuncia, no sin antes aludir a la doctrina y jurisprudencia
que apoyan nuestro mismo criterio.

En la doctrina hace ya varios afios que destacamos la opinién
favorable a la renuncia anticipada de M. de la Cadmara, para quien
s6lo si la renuncia conlleva que uno de los cényuges no pueda, den-
tro de los limites que marca un decoro minimo, atender a su subsis-
tencia, debe estimarse que el acuerdo es gravemente perjudicial y el
juez debe negarse a homologarlo, tanto si la renuncia se ha plasma-
do en el convenio regulador, como si, cautelarmente, los conyu-
ges pactaron la renuncia en capitulaciones matrimoniales 27, opi-
nién con la que, ya entonces, sintonizaba la nuestra 28. Por la
posibilidad de renuncia previa a la pensién compensatoria, tanto
onerosa como gratuita, se manifesté también en su momento E.
Roca, aunque, segun esta autora, si el juez la consideraba grave-
mente perjudicial para el renunciante podria rescindirla en todo o
en parte 2°. Asimismo, por la validez de una renuncia preventiva a la

25 Como hace alguna sentencia; entre otras, la ya citada SAP de Asturias de 12 de
diciembre de 2000.

26 En similar sentido se pronuncia J. EGEA FERNANDEZ en el trabajo ya citado, insis-
tiendo en que es inexacto que nuestro Derecho s6lo permita la renuncia si el derecho ya ha
nacido, y cita a modo de ejemplo el articulo 1102 del Cédigo Civil, en sede de incumpli-
miento contractual, el cual, si bien considera nula la renuncia a hacer efectiva la responsa-
bilidad procedente del dolo, implicitamente la admite en relacién con la negligencia.

27 M. DE LA CAMARA ALVAREZ, «La autonomia de la voluntad en el actual Derecho
espaiiol sobre la familia», Boletin del Ilustre Colegio Notarial de Granada, 1986, pp. 60
ss., espec. pp. 64-65.

28 M. P. GARCia RuBIO, Alimentos entre conyuges..., op. cit., p. 153.

2 E. Roca Trias, «El convenio regulador y los conceptos de alimentos, cargas fami-
liares, pension por desequilibrio e indemnizacién en caso de nulidad», Convenios regulado-
res de las relaciones conyugales, paterno-filiales y patrimoniales en las crisis del matrimo-
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pension compensatoria en capitulaciones matrimoniales, si bien
con el limite de la igualdad de derechos, se pronuncia T. Marin Gar-
cia de Leonardo 0. En época més reciente se ha preguntado por la
validez de los «pactos prematrimoniales», celebrados antes de ini-
ciar la vida conyugal o mucho antes de la ruptura L. Zarraluqui;
para este autor, la realidad es que la libertad de los conyuges de
capitular y de establecer entre si toda clase de contratos y negocios
juridicos deriva en la plena disponibilidad de sus derechos eco-
némicos y, por lo tanto, en la validez y eficacia de los acuerdos que
s6lo a ellos afecten 31.

Mucho menos claras son hasta ahora las manifestaciones favo-
rables a la renuncia anticipada a la pensién por parte de nuestros
Tribunales. Sin embargo, no todos los pronunciamientos se
muestran radicalmente contrarios a su admisibilidad, de suerte
que podemos encontrar bastantes sentencias de Audiencias Provin-
ciales donde, de una u otra manera, se abre paso la recepcién de
acuerdos del tipo descrito.

Asi sucede, por ejemplo, en la SAP de Granada de 14 de mayo
de 200132, en un supuesto en el que los conyuges, antes de contraer
matrimonio, pactaron en capitulaciones el régimen de separacién de
bienes, incluyendo ademas un acuerdo conforme al cual

«la separacién o disolucién del futuro matrimonio en ningtin caso
llevard como consecuencia de ello la fijacién de la pensién com-
pensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil, por no
producir desequilibrio entre los cényuges.»

El Magistrado Ponente dice expresamente en el texto de la sen-
tencia que la citada cldusula

«es claramente atipica atendiendo a lo que entiende por capitulacio-
nes matrimoniales el articulo 1325 del Cédigo Civil. Pero es vilida,
puesto que la pensién por desequilibrio es un derecho disponible...
y, por tanto, es perfectamente renunciable.»

No obstante reconocer que el citado pacto adquirié plena efica-
cia con la celebracion del matrimonio, vinculando desde entonces a
ambos cényuges, la sentencia estima que las circunstancias tenidas
en cuenta en el momento del acuerdo son muy distintas a las exis-

nio. Bases conceptuales y criterios judiciales, Ed. U. Navarra, Pamplona, 1984, pp. 175-
263, espec. pp. 256-257.

30 Los acuerdos de los cényuges en la pensién por separacion y divorcio, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995, pp. 70 ss.

31 L. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, op. cit., p. 196.

32 AC2001/1599. La misma sentencia aparece fechada el 19 de mayo de 2001, con el
marginal AC 2001/1500.
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tentes en el momento de la ruptura, 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 sus-
cripcién de aquel pacto han dejado de existir, pudiendo, por tanto,
pedir la pensién compensatoria.»

El Magistrado toma ademds en consideracidn la dedicacion 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 pen-
sién carece de recursos y vivienda propios, no tiene trabajo ni pro-
yeccién inmediata para incorporarse al mercado laboral, aun cuan-
do posee varios titulos que la capacitan profesionalmente, y su
estado psiquico no es satisfactorio. En atencién a todo ello, consi-
dera correcta la fijacién de la pension compensatoria ex articulo 97
acordada por el Juzgador de Instancia. Sin perjuicio de que volva-
mos mds adelante sobre la relevancia que en este tipo de acuerdos
ha de tener un cambio importante de las circunstancias desde el
momento de su celebracién hasta que pretende hacerse valer, enten-
demos que las razones aducidas por la sentencia para otorgar el
beneficio econémico a la esposa, a pesar de la reconocida validez
de su renuncia anticipada, hacen dudar sobre si lo verdaderamen-
te otorgado por el Tribunal fue la pensién por desequilibrio eco-
némico del articulo 97 del Cédigo civil, o mas bien una compensa-
cién por extincién del régimen econémico matrimonial de
separacion de bienes prevista en el articulo 1438 del Cédigo Civil y
destinada a paliar la injusticia generada entre ambos conyuges
cuando uno de ellos se ha dedicado al cuidado de la casa o de la
empresa o industria del otro, en beneficio exclusivo de este ulti-
mo 33, De tratarse de la citada compensacién, se podria plantear la
posibilidad de que la sentencia referida haya incurrido en incon-
gruencia, ya que, de conformidad con el articulo 218.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil,

«el tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a funda-
mentos de hecho o de derecho distintos de los que las partes hayan
querido hacer valer, resolverd conforme a las normas aplicables al

caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por
los litigantes.»

3 Sobre las diferencias entre la pensién por desequilibrio y la compensacién a la
extincién del régimen de separacién, M. P. GARCIA RUBIO, Alimentos entre conyuges...,
op. cit., pp. 167 ss. Acerca de la compatibilidad entre ambos derechos econémicos se pro-
nuncia ya expresamente, para el Derecho catalén, la STSJ de Cataluiia de 31 de octubre de
1998; en el mismo sentido, SAP de Barcelona de 20 de mayo de 2002, AC 2002/408.
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Precisamente por la plena validez y eficacia de la renuncia pre-
ventiva a la compensacién recogida en el articulo 1438 del Cédigo
Civil, en su momento controvertida por la doctrina 34, se pronuncia
expresamente la SAP de Murcia de 29 de octubre de 2002 35. Se
trataba de un supuesto en el que la esposa, casada en régimen de
searacién de bienes, solicitd a raiz de su separacién conyugal la
pensién por desequilibrio y la compensacién prevista en el articu-
lo 1438. Después de rechazar la procedencia de la pensién com-
pensatoria por no concurrir sus presupuestos, el Tribunal rechaza
también la medida prevista en el Gltimo articulo citado, al estimar
plenamente vinculante el pacto celebrado por ambos cényuges
dias antes de la celebracién del matrimonio, en el que, ademas de
pactar el régimen de separacion de bienes, se especificaba lo
siguiente:

«de un lado que cada una de las partes atenderdn por separado las
necesidades de sus respectivas familias por cuanto uno y otro son
divorciados y han generado en sus precedentes nupcias un concreto
nticleo familiar.»

Por otra parte, y para atender a sus propias necesidades domés-
ticas, el marido se habfa comprometido a contratar a su cargo per-
sonal doméstico suficiente con el fin de evitar que su esposa tuvie-
se que dedicarse a la atencién de la casa. A juicio del Tribunal, tales
acuerdos significan que

«ya con anterioridad al matrimonio ambos cényuges excluyen de
acuerdo con el contenido del pacto... la posibilidad de aplicacién del
controvertido articulo 1438 del Cédigo Civil» [tratindose de], «una
clara y explicita renuncia a la medida compensatoria prevista»

a la que se reconoce plena eficacia, sin que resulten relevantes los
tres afios de matrimonio transcurridos.

En la SAP de Madrid de 27 de noviembre de 2002 3¢ se conside-
ra totalmente licita la renuncia a la pensién compensatoria hecha
por la esposa en capitulaciones matrimoniales otorgadas casi tres
afios antes de pronunciarse la separacion matrimonial, renuncia que
a juicio de la Audiencia «por sf determina la desestimacién del

34 Vide M. P. GARCIA RUBIO, Alimentos entre conyuge..., op. cit., p. 172 y literatura
alli citada. En relacién con la compensacién a la extincién del régimen de separacion pre-
vista en el articulo 41 del C6digo de Familia de Cataluiia, J. EGEA FERNANDEZ pone de
relieve las discrepancias doctrinales en relacién con la su renunciabilidad previa, manifes-
tando su opinién contraria al respecto tanto en relacién a la institucién catalana, como a la
regulada en el artfculo 1438 del Cédigo Civil.

35 JUR 2003/71008.

36 JUR 2003/92086.
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recurso» interpuesto por la renunciante reclamando la pension, si
bien el Tribunal, «a mayor abundamiento», entre a considerar si se
dan las circunstancias previstas en el articulo 97 del Cédigo Civil,
lo que asimismo rechaza.

Una renuncia onerosa y anticipada al eventual derecho a una
pensién compensatoria que pudiera surgir entre los interesados en
caso de separacién o divorcio se admite también en la RDGRN
de 10 de noviembre de 199537, Se discutia el acceso al Registro de
la Propiedad de una escritura piiblica de cesién de bienes que se
habia otorgado en ejecucién de un pacto de separacién amistosa.
En la mencionada escritura se acordaba capitalizar una pension
pactada a favor de la esposa, que los propios conyuges calificaban
como compensatoria. En pago y finiquito de dicha pensién el mari-
do cedia a la mujer una serie de bienes, entre los que se encontraba
una determinada finca. Presentada la escritura para su inscripcién
en el Registro, el Registrador negé el acceso porque el pacto no
habia sido homologado judicialmente. Interpuesto recurso guberna-
tivo contra la calificacién del Registrador, el Presidente del TSJ de
Catalufia confirmd la nota del Registrador, opinién que en cambio
no sostuvo la Direccion General. Esta ultima considera plenamente
vdlido y eficaz el acuerdo, dando un rimero de argumentos por los
que estima que la pensién compensatoria cae de lleno en el ambito
de la autonomia de la voluntad y es plenamente renunciable, inclu-
so anticipadamente 38.

Como se ve, existen razones, opiniones y decisiones sobradas
para considerar que en nuestro Derecho los acuerdos preventivos

37 Vide nuestro comentario en CCJC, nim. 41, pp. 565-572.

38 Alude, entre otras razones, a las siguientes: 1) el amplio margen que tiene la
contratacién entre cényuges segtin el articulo 1323 del Cédigo Civil; 2) que se trata de un
acuerdo de significacién exclusivamente patrimonial y concertado entre personas capaces
de gobernarse por si mismas, de conformidad con el articulo 322 del Cédigo Civil; 3) que
la regla general en nuestro Derecho es la renunciabilidad de todo derecho salvo que con
ello se contrarie el interés y el orden publico o se perjudique a tercero, como sefiala el
articulo 6 del Cédigo Civil; 4) que los conyuges pueden decidir sobre las consecuencias
exclusivamente patrimoniales de una declaracién judicial que s6lo a ellos afecta, 5) que si
no puede obligarse a un cényuge a recibir la pensién compensatoria judicialmente acordada
contra su voluntad, no se ve razén para excluir esta materia de la autonomfa de la voluntad;
6) que la frase «gravemente perjudicial para uno de los cényuges» del parrafo 2 del
artfculo 90 del Cédigo Civil mantiene pleno sentido, aun cuando la aprobacién judicial se
contraiga a los acuerdos relativos a los hijos, pues no cabe asegurar los intereses de los
hijos con grave detrimento de uno de los c6nyuges. Todas estas razones han sido reiteradas
en la Resolucién de la DGRN de 5 de febrero 2003 (RJ 2003/2268) en un supuesto en el
que se discutia si unos cényuges, sin hijos, podian rectificar mediante escritura publica el
convenio regulador de su separacién aprobado judicialmente en aspectos de {ndole exclusi-
vamente patrimonial. El Registrador denegé la inscripci6n de la escritura piiblica de modi-
ficacién que no habia sido aprobada judicialmente, tesis que sin embargo no apoyé la
Direccion General con las argumentaciones antedichas (vide el comentario a esta dltima
resolucién de M. TORRERO MuRoz, CCJC. nim. 62, agostro-septiembre 2003).
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de las crisis matrimoniales en los que se incluye una renuncia one-
rosa o gratuita a la eventual pensién compensatoria que pueda sur-
gir en caso de separacidn o divorcio entran de lleno en el campo de
actuacion de la autonomia de la voluntad y, por ello, son plenamen-
te licitos. Ahora bien, precisamente por ello, su contenido se ve
constrefiido por ciertos limites que, en principio, son los genéricos
limites impuestos a la autonomia de la voluntad; esto es, que su
gjercicio no sea contrario «a las leyes, a la moral, ni al orden ptibli-
co» en los términos del articulo 1255 del Cédigo Civil 3. A mayor
abundamiento, y como simple especificacién del precepto anterior,
en sede de capitulaciones matrimoniales y en relacién a su conteni-
do, el articulo 1328 del Cédigo establece que:

«Serd nula cualquier estipulacion contraria a las leyes o las
buenas costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que
corresponda a cada conyuge.»

Pero es que, ademds, los acuerdos preventivos que venimos tra-
tando son verdaderos contratos que, como tales, quedan sometidos
a las reglas de formacion propias de éstos y, muy especialmente, a
aquellas que garantizan la integridad del consentimiento. Por consi-
guiente, si una de las partes consigue probar que el acuerdo preven-
tivo de renuncia a la pensién fue celebrado concurriendo error 40,
dolo, violencia o con falta de capacidad, el que ha sufrido el vicio o
el defecto de capacidad (o en su caso su representante legal), podra
instar la anulacién del convenio en los términos y con los plazos
que se establecen en los articulos 1300 y siguientes del Cédigo
civil 4. Es cierto que al no existir en nuestro Derecho normas espe-
ciales dirigidas a reforzar la integridad del consentimiento en este
tipo de acuerdos 42, los tribunales han de ser especialmente cuida-

39 J. L. LAcruz BERDEIO, op. cit., p. 149.

40 Parece que la citada anulacién del pacto de renuncia a la pensién era una de las
pretensiones de la esposa, cuando aludi6 a las dificultades idiomdticas, en el caso resuelto
por la ya citada SAP de Madrid de 27 de noviembre de 2002.

41 Es obvio que en Derecho espafiol no existe inversién de la carga de la prueba para
este tipo de acuerdos, inversién que si estd contemplada en la Seccién 7.04 de los ALI Prin-
ciples, donde se establece que es quien reclama el cumplimiento del pacto prematrimonial
quien tiene que probar la ausencia de vicios o la integridad del consentimiento (B. H. Bix,
loc. cit., pp. 236-237).

42 A diferencia de lo que han hecho, por ejemplo, los ALI Principies, que establecen
una presuncion iuris tantum de integridad del consentimiento cuando concurran ciertos cri-
terios: 1) que el acuerdo se celebre al menos treinta dias antes de la boda; 2) que cada
parte sea informada de la posibilidad de obtener asesoramiento independiente y tenga una
razonable oportunidad de hacerlo 3) que en aquellos casos en los que una de las partes no
haya obtenido este asesoramiento independiente, el acuerdo incluya en un lenguaje claro
los derechos a los que se renuncia y el hecho de que el interés de las partes puede estar
comprometido. Todos estos criterios no son una exigencia absoluta de integridad del con-
sentimiento, sino que sirven de indicio a los tribunales para juzgar si ha habido o no vicios
en la formacién del acuerdo (B. H. BIX, loc.cit., p. 236).
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dosos en el escrutinio del proceso formativo del pacto, a fin de tra-
tar de asegurar que una de las partes no se ha prevalido de la situa-
cién de inferioridad negociadora de la otra43. Debe resaltarse que
en la sociedad de nuestros dias ese abuso de posicién negociadora
todavia puede ocurrir con cierta frecuencia concurriendo, ademas,
un claro sesgo de género, pues no es desconocido que estadistica-
mente los hombres suelen tener una posicién econdmica mas hol-
gada, lo que se traducird asimismo en una posicién negociadora
mads fuerte; las mujeres serdn, usualmente, la parte mas débil en el
proceso negociador #4.

4. LIMITES DE CONTENIDO

En relacién con los limites impuestos al contenido de los acuer-
dos preventivos de la crisis matrimonial, comenzaremos por la
ultima referencia a las estipulaciones limitativas de la igualdad de
derechos contenida en el antes transcrito articulo 1328 del Cédigo
Civil, referencia que ha causado no pocos quebraderos de cabeza a
la doctrina 4>. Se estima en general que el citado precepto impide
cualquier forma de sumisién personal o de limitacién de la capaci-
dad de los conyuges 46, pero existen mayores dudas en relacion con
las estipulaciones que afecten a derechos de indole exclusivamente
patrimonial, aunque supongan el privilegio de un c6nyuge en detri-
mento del otro. Segin nuestro parecer, €l respeto al principio de
igualdad no impide la autolimitacion de los derechos de los c6nyu-
ges en el dmbito estrictamente patrimonial, siempre que se res-
pete un criterio de reciprocidad que, en aplicacion al caso concreto
que nos ocupa, impediria por ejemplo admitir la validez de un
acuerdo preventivo en el que s6lo uno de los conyuges renunciase a
una eventual pensién compensatoria, la cual, sin embargo, podria
ser reclamada por el otro.

43 En Alemania se consideran contrarios al orden puiblico los acuerdos relativos a los
derechos alimenticios cuando en su proceso de celebracién una de la partes se prevale, en
su propio beneficio, de la situacién de inferioridad psiquica de la otra (D. SCHWAB, op.cit.
p. 182).

4 En un sentido similar al del texto, indicando la posibilidad de que los tribunales
puedan acudir a la doctrina del abuso del derecho en esta fase negociadora de los acuerdos
se pronuncia J. EGEA FERNANDEZ en el articulo reiteradamente citado.

45 Para L. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, esta excepcién a la norma de libertad
de pactar entre los esposos ha sido objeto de miiltiples ejercicios circenses para intentar
explicar su contenido sin colisionar con el resto del ordenamiento juridico («La disyuntiva
entre el principio dispositivo y el inquisistivo como rector de los procesos matrimoniales»,
Disyuntivas en los pleitos matrimoniales de separacién y divorcio, Dykinson, Madrid,
2000, pp. 39-67, espec. p. 65).

4 . L. Lacruz BERDEIO, Elementos..., op. cit., p. 151.
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En realidad, el respeto al principio de igualdad no es mds que
una manifestacién del limite general que impone el respeto a las
leyes y al orden publico en los términos del articulo 1255. Ambos
limites se transgreden en los convenios que violen derechos
constitucionales de los esposos, por lo que tales acuerdos serian
nulos de pleno derecho. No obstante, creemos que la mayor parte
de los acuerdos preventivos que puedan incurrir en violacién de
los derechos fundamentales no atienen a cuestiones de indole patri-
monial, sino mas bien a efectos personales. Tal puede ser ¢l caso de
un acuerdo prenupcial que imponga a los cényuges un determinado
lugar de residencia después del divorcio, o que limite la libertad
sexual o afectiva de los conyuges si se produce el divorcio, o que
incluso establezca contractualmente causas de divorcio distintas de
las previstas en la ley 47, todo lo que en ningiin caso puede ser un
contenido licito de este tipo de pactos.

No pensamos, por el contrario, que los acuerdos en los que se
pactan ciertas «sanciones» de indole econémica si se produce el
divorcio, a modo de cldusula penal, deban ser declarados sin més
nulos por contrariar el orden publico constitucional. Discrepamos
pues del criterio sustentado por la SAP de Almeria de 17 de febrero
de 2003 48, en un caso en el que se instaba la nulidad de una cldusu-
la contenida en las capitulaciones matrimoniales otorgadas antes de
la celebracién del matrimonio del siguiente tenor:

«en caso de cese de la convivencia conyugal, durante el primer afio,
D. ... asume la obligacién de indemnizar a D.*... en la cantidad de
un mill6én de pesetas, después de transcurrido el primer afio de con-
vivencia al millén 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, separacién y divorcio prevenidos en el Cédigo Civil... y
con independencia de la pensién compensatoria prevista en el
articulo 97 del citado texto legal.» 49,

Segiin el criterio de la Audiencia, esta capitulacién tiene una
doble naturaleza: por un lado, parece otorgar una valoracién a la

47 En EE.UU., sobre la posibilidad de establecer en un contrato no solamente los tér-
minos del divorcio, sino incluso los fundamentos para solicitar el mismo, como sefiala
E. RasmuseN/]. EVANS STAKE, «Lifting the Veil of the Ignorance. Personalizing the Marriage
Contract», Indiana Law Review, nim. 73, 1998, pp. 453 ss. Esta es la idea que subyace en el
movimiento del «covenant marriage», reconocido ya en leyes de los Estados de Luisiana,
Arizona y Arkansas (vide J. H. DiFoNzO, «Customized Marriage», loc. cit., pp. 8§75-962).

4 AC 2003/623.

49 Por tanto, no es una cldusula de renuncia a ninguno de los derechos derivados de
la separaci6n o el divorcio, sino de reforzamiento de aquéllos, 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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convivencia conyugal y, por otro lado, supone una clausula 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 Apelactn consideran
la citada cldusula nula por ser contraria al orden publico matri-
monial, estimdndose ademds en la segunda resolucién que el refe-
rido pacto es nulo por contravenir el articulo 1328 del Cédigo Civil
en el punto que considera nula cualquier estipulacién limitativa de
los derechos que correspondan a cada c6nyuge. Afirma asi la sen-
tencia que:

«de admitirse la validez de 1a estipulaci6n se estardn autorizando
cléusulas penales que limitarfan el derecho de separacién matrimo-
nial reconocido implicitamente en el articulo 32.2 de nuestra Cons-
titucién, lo que no es admisible y supondria un retroceso en el régi-
men de derechos de los cényuges... al limitarse la posibilidad de
instar esa separaciéon matrimonial» [...] «la nulidad de la cldusula
alcanza a los casos en que no se instase judicialmente la separacidn,
pues se prevé su operatividad para los casos de simple cese de la
convivencia. La razén de ello estaria en la falta de igualdad de los
cényuges que ocasiona aquélla y que serfa contraria al articulo 32.1
de la Constitucién ... 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 casi imposible cumplimiento el
abono de la indemnizacién contractual».

A nuestro entender, estas consideraciones del Tribunal son
més que discutibles y merecen alguna critica. En primer lugar, la
consideracion de que la pena convencional pactada para el caso de
separacion limita el implicito derecho constitucional a separarse
del obligado al pago de la pena no s6lo olvida que la declaracion de
nulidad de la cldusula 5! puede impedir el, este si, derecho constitu-
cional 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 tendrd
tanto menos que pagar cuanto antes se separe, lo cual, al contra-
rio de lo dicho por la Audiencia, mds que impedir, le induciria a
la pronta separacion. Pero es que, ademads, cuando alude al enor-
me montante que puede alcanzar la indemnizacién, el Tribunal tam-
bién olvida la capacidad moderadora que el juez tiene en este tipo

50 La Audiencia estd partiendo de la eficacia directa de los derechos fundamentales o
Drinwirkung (el hipotético derecho a separarse y la igualdad de los cényuges) para declarar
la nulidad de la cldusula.

51 El significado moral de una eleccién depende muchas veces de las alternativas
posibles.
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de clausulas penales, conforme a lo dispuesto por el articulo 1154
del Cédigo Civil para los contratos més cldsicos, y que puede tener
perfecta aplicacidn, directa o analégica, en el caso que nos ocupa.
En fin, el «paternalismo judicial» 52 que desprende esta sentencia
contradice el amplio margen otorgado por nuestro Derecho a la
autonomia de la voluntad de los conyuges 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.

Las apreciaciones antedichas no equivalen a entender que la
posibilidad de los cényuges de autorregular sus propios intereses
deba carecer de cualquier control judicial del contenido de los
acuerdos. Centrdndonos de nuevo en los pactos renunciativos de la
pensién compensatoria, no cabe duda que si serdn contrarios a la
ley, y en concreto al articulo 6.2 del Cédigo Civil, aquellos que se
hagan en perjuicio de terceros. Tal serfa el caso de las renuncias
hechas en perjuicio de los hijos 53 o de los acreedores de quien
resultaria beneficiario de la pensién o incluso de aquellas renuncias

que dejasen en la indigencia al renunciante, de suerte que sus aten-
ciones hubiesen de ser cubiertas por otros sujetos sean publicos 34 o
privados 3°. Evidentemente, todos ellos estarian perjudicados por el

52 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, ntim. 73, 1998, pp. 517 ss. (respondiendo a
E. RAMUNSEN/]. EVANS STAKE, «Lifting the Veil of Ignorance. Personalizing the Marriage
Contract», loc. cit., pp 453 y ss.), y J. EVANS STAKE, «Paternalism in the Law of Marriage»,
Indiana Law Review, nim.74, 1999, pp. 801-821.

53 Como reiteradamente considera la jurisprudencia alemana, incluso constitucional,
¢fr. 1a sentencia del BVerfG de 6 de febrero de 2001, FamRZ, 2001, pp. 343-350, con nota
de D. ScHwasB, a la que sigue otra del mismo tribunal, la de 29 de marzo de 2001,
FamRZ, 2001, p. 985; vide H. BorTH, «Rechtsprechungiibersicht zum Versorgungsaus-
gleich ab 1.7.2000», FamRZ, 2003, pp. 889-899, espec. p. 895.

54 En el caso norteamericano, la Secci6n 6 de la Uniform Premarital Agreement Act
establece en su letra b) «If a provision of a premarital agreement modifies or eliminates spou-
sal support and that modification or elimination causes one party to the agreement to be eligi-
ble for support under a program of public assistance at the time of separation or marital disso-
lution, 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 alema-
na también se han considerado contrarios al orden pitblico (Sittenwidriges Rechtsgeschdff) los
acuerdos de renuncia a derechos econémicos que repercutan en una carga posterior para la
Sozialhilfe; vide, entre otras, OLG Hammburg, de 10 de diembre de 1998, FamRZ, 2000,
p- 31. Ya con anterioridad ponia de manifiesto la ilicitud de los acuerdos de renuncia a los
derechos alimenticios posdivorcio en perjuicio de tercero, D. SCHWAB, op.cit., p. 182.

55 En el 4mbito del C6digo Civil, estos sujetos serfan los obligados a prestar alimen-
tos al necesitado, entre los que, mediando el divorcio y de conformidad con el articulo 144
del Cédigo Civil, no estd el ex cényuge. Si lo estar4, por el contrario, el c6nyuge separado
aungue haya habido renuncia a la pensién compensatoria, que en ningtn caso puede signi-
ficar renuncia a un eventual derecho de alimentos por ser &stos irrenunciables, conforme al
articulo 151 del mismo cuerpo legal.
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acuerdo y, en consecuencia, la renuncia a la pensién serfa nula de
pleno derecho ~°.

Igualmente, podria ser considerada la ineficacia total o par-
cial de un acuerdo de renuncia a la pensién por desequilibrio en
aquellos casos en los que, de conformidad con los criterios genera-
les en materia de negocio juridico, se hubiera dado un cambio de
las circunstancias entre el momento de su celebracién y el de su
ejecucion efectiva, que convirtiera en irracional la plena efectividad
del mismo por la aparicién de hechos nuevos de suficiente relevan-
cia que no pudieron ser tenidos en cuenta por las partes en el
momento de la negociacién contractual. No debe olvidarse que las
relaciones entre los conyuges a lo largo de la vida matrimonial son,
como todas las interpersonales, dindmicas en extremo y pueden
variar de forma muy notable a lo largo de los afios de convivencia.
Por el contrario, si el acuerdo prematrimonial de renuncia perma-
nece en los términos acordados en su dia, sin haber sido modificado
por un nuevo convenio de las partes, serd algo totalmente estético,
pactado sobre bases negociales que han podido variar radicalmen-
te. En sintesis, estamos de acuerdo con la opinién, manifestada
en una decisién judicial ya antes citada>’, que da relevancia a ese
cambio de circunstancias y decreta, a pesar de la renuncia, un bene-
ficio econdmico para el cdnyuge renunciante 38. De nuevo el pro-
blema se sitda en la valoracién judicial de ese cambio de circuns-
tancias y de su relevancia para deducir de ello la eficacia o
ineficacia del acuerdo de conformidad con los intereses en juego.
Asi, por ejemplo, el transcurso de un periodo de tiempo muy pro-
longado entre la celebracién del acuerdo y su exigibilidad, la
aparicién de una enfermedad importante de una de las partes
entre ambos momentos, o €l nacimiento o adopcién de hijos comu-
nes cuando en el tiempo de la celebracién del acuerdo se estaba

% A nuestro entender, para justificar la nulidad de las renuncias previas a la pensi6n
cuando dejen en la indigencia al renunciante no es preciso acudir, como hace J. EGEA FER-
NANDEZ en su trabajo varias veces citado, a la presunta naturaleza asintencial o pseudoalimen-
tica de la pensién compensatoria en lo que se destine a cubrir lo que sea indispensable para el
sustento del cényuge separado o divorciado y argumentar asf la andloga aplicacién del articu-
lo 151 del Cédigo Civil, que establece la irrenunciabildad del derecho de alimentos.

57 SAP de Granada de 14 de mayo de 2001.

58 En un sentido similar al manifestado en el texto, L. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIA-
GA, op. cit., p. 196, quien a pesar de apoyar la general validez de los pactos prematrimonia-
les plantea sus dudas respecto a aquellos supuestos en que exista un absoluto desvalimiento
de quien renuncia a una pensién al casarse o con gran antelacién a la ruptura, estimando la
posibilidad de que ante tal desvalimiento el juez pudiese fijar 1a pensi6n, sin tener por efi-
caz el pacto, debido al tiempo transcurrido. También alude al cambio de las circunstancias
y su relevancia para dar o no eficacia al pacto preventivo, T. MARIN GARCIA DE LEONARDO,
op. cit, p. 70.
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en la idea de no tener descendencia, pueden ser motivos suficien-
tes para justificar el control judicial del acuerdo preventivo.

5. CONCLUSION

El matrimonio es una institucidn juridica que presenta una clara
naturaleza bifronte. Por un lado, constituye la fuente de un estado
civil con proyeccién publica, generador de derechos y deberes entre
los cényuges y respecto de terceros; por otro, da lugar a una modali-
dad de convivencia y solidaridad entre los particulares que deciden
contraerlo y someterse a su régimen juridico. Desde esta segunda
perspectiva, como institucién con proyeccién privada, debe regir entre
sus miembros el principio general de autonomia de la voluntad, cuyos
limites se encuentran fuertemente condicionados por la primera de las
perspectivas citadas. Trazar los puntos que van a demarcar la linea
que separa ambos frentes €s una tarea casi nunca sencilla de realizar.

La tesis que aqui mantenemos es que el amplio margen otorga-
do por nuestro Derecho al poder de autorregulacién de los esposos
en relacién con la institucién matrimonial permite, entre otras
cosas, la celebracién de acuerdos preventivos en los que, con
caricter vinculante para los conyuges o los futuros cényuges,
se pacten las consecuencias patrimoniales de la posible ruptura
matrimonial en caso de una eventual separacidn o un posterior
divorcio. Entre tales consecuencias estimamos perfectamente lici-
ta aquella clausula que implica la reciproca renuncia onerosa o
gratuita a la pensién compensatoria prevista en el articulo 97 del
Cadigo civil. A partir de ese principio general de admisibilidad,
entendemos asimismo que la perspectiva publica antes aludida per-
mite declarar nulas estas renuncias, por existir sombras de licitud
bien en el proceso negociador del acuerdo, bien en su contenido.
Lo primero puede suceder porque la parte del acuerdo con mayor
poder negociador (normalmente el hombre) usa tal poder en la
etapa precontractual para satisfacer sus preferencias en detrimento
de la otra parte (bajo nuestra concepcion, normalmente la mujer).
Lo segundo puede darse, bien por violacién de los derechos funda-
mentales de los conyuges protegidos por el orden publico constitu-
cional, bien porque los acuerdos prenupciales perjudiquen a terce-
ros (entre ellos, a los hijos), o incluso por un cambio sobrevenido
de las circunstancias lo suficientemente importante como para
modificar las bases sobre las que se sustentaba el pacto. El control
judicial ex post del acuerdo asegura el respeto a esos limites.






