Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones
personales entre conyuges y su ruptura: limites
a la autonomia de la voluntad!

SILVIA GASPAR LERA
ProfesoraTitular de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de una de las manifes-
taciones de la progresiva ampliacion del dmbito de la autonomia de la
voluntad en el Derecho de familia. Se trata de los denominados pactos
prematrimoniales o pactos prenupciales en cuya virtud quienes van a
contraer matrimonio, y con vistas a su celebracion, deciden como deben
desenvolverse sus relaciones personales o las consecuencias de su even-
tual ruptura. De lo que aqui se trata es de determinar en este dmbito los
limites a la autonomia de la voluntad de los otorgantes y de poner de
relieve la necesidad de garantizar adecuadamente la libre emision de su
consentimiento.
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ABSTRACT

As a statement of contractual freedom in the field of Family Law it’s
becoming more common for persons contemplating marriage to seek to
resolve by agreements certain issues presented by the forthcoming marriage
and the consequences of an eventual marriage breakdown. The aim of the
present work is to go deep into these premarital agreements between pro-
spective spouses and to set forth the conditions under which they are void
and the circumstances under which is provided parties executed the agree-
ment voluntarily.
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SUMARIO: 1. Sobre la progresiva ampliacion del dmbito de autonomia
de la voluntad en el Derecho de familia. 2. Régimen juridico de los
acuerdos prematrimoniales. 3. Acuerdos prematrimoniales sobre rela-
ciones personales entre conyuges y su ruptura: limites a la autonomia
de la voluntad. 3.1. Preliminares. 3.2. Acuerdos sobre relaciones
personales entre los conyuges. 3.2.1.  Acuerdos sobre los deberes con-
yugales. 3.2.2.  Acuerdos sobre indemnizacién por incumplimiento de
los deberes conyugales. 3.3.  Acuerdos sobre el hecho de la ruptura del
matrimonio. 3.3.1. Acuerdos sobre causas de separacién o divorcio.
3.3.2. Acuerdos sobre indemnizacién por ruptura del matrimonio.
3.4. Acuerdos sobre los efectos de la eventual ruptura del matrimonio.
3.4.1. Los acuerdos prematrimoniales como convenio regulador.
3.4.2. Renuncia anticipada a la compensacion por desequilibrio eco-
némico. A. Consideraciones iniciales. B. Presupuestos de validez y
eficacia de la renuncia anticipada a la compensacion por desequilibrio
econdmico. 3.4.3. Renuncia anticipada a la compensacién por el tra-
bajo paralacasa. 4. La relevancia del proceso de formacion del acuer-
do prematrimonial: elementos de apreciacion de la libertad de consen-
timiento. 5. La forma de los pactos prematrimoniales. 5.1. La
escritura piblica como garantia de validez de los acuerdos prematrimo-
niales. 5.2. Capitulaciones matrimoniales y pactos en previsién de
ruptura.

1. SOBRE LA PROGRESIVA AMPLIACION DEL AMBITO
DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO
DE FAMILIA

La evolucién del Derecho de familia en Espaiia a lo largo de las
tres ultimas décadas se ha caracterizado por el reconocimiento de un
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ambito de actuacidn, cada vez mayor, de la autonomia de la voluntad.
Esta evolucion se ha materializado en la aprobacion de sucesivas dis-
posiciones legales que han ido reforzando el poder de decision de los
conyuges sobre los efectos derivados de la celebracion y extincion de
su matrimonio. En este sentido, siquiera sea sucintamente, cabe refe-
rirse hasta el momento: a la Ley 14/1975, de 2 de mayo, que esencial-
mente elimind las limitaciones de la capacidad de obrar de la mujer
casada; alaLey 11/1981, de 13 de mayo, que consagro el principio de
libertad de los conyuges para celebrar entre si todas clase de actos y
negocios juridicos; a la Ley 30/1981, de 7 de julio, que introdujo la
figura del convenio regulador, permitiendo a los consortes determinar
de mutuo acuerdo los efectos de su ruptura; y a la Ley 15/2005, de 8
de julio, que ha ampliado el 4&mbito de autonomia de los casados en
orden a poner fin a su convivencia —reconociéndoles la facultad de
solicitar la disolucién del matrimonio sin més trabas que el transcurso
de tres meses desde su celebracion— y a determinar los efectos de la
rupturaZ2.

La autonomia de la voluntad en el 4mbito del Derecho de fami-
lia se ha venido ejerciendo, principalmente, a través de los siguien-
tes instrumentos: las capitulaciones matrimoniales, para estipular,
modificar o sustituir los otorgantes el régimen econdmico de su
matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razon del mismo
(art. 1325 CC.); el convenio regulador homologado judicialmente
—que se integra en la sentencia de separacién o divorcio—, por el
que los conyuges determinan, una vez sobrevenida la crisis, los
efectos de su ruptura (art. 90 CC.); y los pactos privados de la sepa-

2 Esilustrativa de la progresiva ampliacién del dmbito de la autonomia de la volun-
tad en el Derecho de familia, la Exposicién de Motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio,
por la que se modifica el Cédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de sepa-
racion y divorcio, en la que se expresa lo siguiente: «La reforma que se acomete pretende
que la libertad, como valor superior de nuestro ordenamiento juridico, tenga su mds ade-
cuado reflejo en el matrimonio. El reconocimiento por la Constitucion de esta institucion
juridica posee una innegable trascendencia, en tanto que contribuye al orden politico y la
paz social, y es cauce a través del cual los ciudadanos pueden desarrollar su personalidad.—
En coherencia con esta razon, el articulo 32 de la Constitucién configura el derecho a
contraer matrimonio segtn los valores y principios constitucionales. De acuerdo con ellos,
esta Ley persigue ampliar el dmbito de libertad de los conyuges en lo relativo al ejercicio
de la facultad de solicitar la disolucién de la relaciéon matrimonial.— Con este propoésito, se
estima que el respeto al libre desarrollo de la personalidad, garantizado por el articulo 10.1
de la Constitucion, justifica reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona
cuando ya no desea seguir vinculado con su cényuge». Y sobre la autonomia de la voluntad
en la determinacion de las medidas que han de regular los efectos de la ruptura, también
son ilustrativas las consideraciones contenidas en la referida Exposicién de Motivos: «La
intervencion judicial debe reservarse para cuando haya sido imposible el pacto, o el conte-
nido de las propuestas sea lesivo para los intereses de los hijos menores o incapacitados, o
uno de los conyuges, y las partes no hayan atendido a sus requerimientos de modificacién.
So6lo en estos casos deberd dictar una resolucion en la que imponga las medidas que sean
precisas».
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racion de hecho, a los que una consolidada jurisprudencia atribuye
la eficacia vinculante propia de los contratos3.

En el momento presente, a los anteriores negocios juridicos de
familia hay que afiadir los acuerdos celebrados por una pareja antes
de contraer matrimonio con la finalidad de concretar las consecuen-
cias de una futura y eventual ruptura, incluso con el objeto de adaptar
la relacion personal de los conyuges, constante la convivencia, a sus
particulares convicciones y circunstancias. Se trata de los que cabe
denominar acuerdos prematrimoniales o prenupciales, carentes de
tradicion en el Derecho espaiiol, que se han ido introduciendo paula-
tinamente en nuestro ordenamiento por la via convencional*.

Esa falta de tradicion de los acuerdos mencionados se traduce
en la ausencia de un régimen juridico especifico —como se vera
mads adelante Unicamente algunas legislaciones autonémicas los

3 A partir de la sentencia de 22 de abril de 1997 (RJ 1997/3251), el Tribunal
Supremo ha reconocido la validez y eficacia de los contratos celebrados entre cényuges en
contemplacién de las situaciones de crisis matrimonial no aprobados judicialmente. La
validez de estos acuerdos, calificados por la jurisprudencia como auténticos negocios
juridicos de Derecho de familia, viene determinada por la concurrencia de los requisitos
estructurales establecidos con cardcter general en sede de contratos (art. 1261 CC.) y por el
cumplimiento de las formalidades especiales exigidas por la ley ad solemnitatem o ad
sustantiam para determinados actos de disposicion; se trata de acuerdos que constituyen,
en suma, una manifestacién del libre ejercicio de la facultad de autorregulacién de la
relaciones privadas que no estd condicionada en cuanto a su validez y fuerza vinculante
inter-partes a la aprobacion y homologacion judicial. Entre otras muchas, a este respecto,
vid. las SSTS de 15 de febrero 2002 (RJ 2002/1619), 3 de febrero de 2006 (RJ 2006/622),
y 17 de octubre de 2007 (RJ 2007/7307).

4 Es en EE.UU. donde existe mayor tradiciéon en materia de acuerdos prematrimo-
niales, que después de haber sido cuestionados durante largo tiempo por los tribunales, han
sido objeto de regulacién especifica en la Uniform Premarital Agreement Act de 1983, en
la que ocupan un lugar destacado las medidas destinadas a garantizar el libre consenti-
miento de los otorgantes (para un examen de los precedentes jurisprudenciales sobre la
materia y del estado actual de la cuestion, cfr. ANGUITA VILLANUEVA, L. A., «Acuerdos
prematrimoniales: del modelo de los Estados Unidos a la realidad espafiola», en Autono-
mia de la voluntad y negocios juridicos de familia, Madrid, Dykinson, 2009, pp. 278 a 300).
Por lo que se refiere a Europa, el legislador aleman se ha limitado a reconocer en el §1408 BGB
la posibilidad de renunciar a la compensacién por desequilibrio econémico mediante pacto
expreso incluido en capitulaciones matrimoniales (sobre la admisibilidad de los pactos
prenupciales en el Derecho alemadn, su utilidad y la preocupacion creciente en la practica
por determinar los limites a la autonomia de la voluntad, cfr. NARDONE, A., «Autonomia
privata e controllo del giudice sulla disciplina convenzionale delle conseguenze del divor-
zio [a proposito della sentenza della Corte Suprema Federale tedesca dell’11 febbraio 2004]»,
en Familia. Rivista di Diritto della Famiglia e delle Successioni in Europa, 1, 2005,
pp- 133 a 154 y JENs-UWE FRANCK, L. M., «So hedge therefore, who join forever: under-
standing the interrelation of no-fault divorce and premarital contracts», International Jour-
nal of Law, Policy and the Family, 2009, vol. 23, Issue 3, pp. 235 a 276). En Italia no se
admite la renuncia anticipada a la compensacién por desequilibrio econémico, al prohibir
el art. 160 del Codice civile la derogacion de los derechos previstos por la ley, mas la doc-
trina se ha pronunciado a favor de la admisibilidad en general de los acuerdos prematrimo-
niales para la regulacion de otros extremos (en este sentido, proponiendo para este tipo de
acuerdos un régimen juridico ad hoc por estimar insuficientes las reglas aplicables a los
contratos, cfr. BARGELLL E., «’autonomia privata nella famiglia legittima: el caso degli
accordi in occasione o in vista del divorzio», en Rivista Critica del Diritto Privato, n.° 2-3,
2001, p. 324).
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han reconocido, con diferente alcance, de forma expresa— y en una
escasa jurisprudencia al respecto. La doctrina, sin embargo, se ha
ocupado con cierto interés de la materia, mostrandose favorable a
este tipo de negocios. En este sentido no sélo se afirma con caric-
ter general su validez y eficacia sino que se ha puesto de relieve la
ventaja que supone para los conyuges poder corregir convencional
y anticipadamente resultados injustos o no queridos, que en defec-
to de consenso —dificil de alcanzar cuando se produce la ruptura—
vendrian determinados por la ley>.

2. REGIMEN JURIDICO DE LOS ACUERDOS PREMATRI-
MONIALES

Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial tuvieron
reflejo legal por vez primera en la Ley 9/1998, de 15 de julio, del
Codigo de familia de Cataluia, cuyo articulo 15 establecia lo siguien-
te: «En los capitulos matrimoniales puede determinarse el régimen
economico matrimonial, convenir heredamientos, realizar donacio-
nes y establecer las estipulaciones y pactos licitos que se consideren
convenientes, incluso en prevision de una ruptura matrimonial» .
Mas completa y precisa resulta la vigente regulacion al respecto con-
tenida en la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédi-

5 Es verdad que plantear antes incluso de contraer matrimonio las consecuencias que
habran de seguirse de la ruptura parece poco alentador en relacion con las expectativas que se
pueden tener depositadas en la propia unién conyugal, pudiendo quedar en entredicho el
grado de compromiso que se pretende adquirir. Pero ello no resulta determinante en orden a
la cuestion relativa a la validez y eficacia de este tipo de acuerdos; antes bien, como se
expone en el texto, la doctrina ha puesto de relieve su utilidad, sefialadamente en los casos de
personas que han soportado las consecuencias negativas de un matrimonio anterior, en los
supuestos de familias reconstituidas y también cuando las fortunas de los conyuges son muy
desiguales (sobre la admisibilidad de los pactos prenupciales en previsién de una crisis
matrimonial, cfr: GARcfA RuBio, M.* P., «Los pactos prematrimoniales de renuncia a la
pensién compensatoria en el Codigo civil», en Anuario de Derecho Civil, tomo LVI, 2003.11,
pp. 1657 y 1658; PASTOR VITA, F. J., «La renuncia anticipada a la pensién compensatoria en
capitulaciones matrimoniales», en Revista de Derecho de Familia, nam. 19, 2003, pp. 26
y 27; GONZALEZ DEL Pozo0, J. P., «Acuerdos y contratos prematrimoniales (I)», en Boletin
de Derecho de Familia, nim. 81, julio de 2008, p. 10; PEREZ HEREZA, J., «La autonomia de
la voluntad en las crisis matrimoniales», en Anales de la Academia Matritense y del
Notariado, tomo XLVIII, 2008, pp. 597; MARTINEZ EScrIBANO, C., Pactos prematrimoniales,
Madrid, Tecnos, 2009, pp. 80y 81).

6 Enrelacion con la cuestién que nos ocupa es significativo el incremento exponencial
del nimero de capitulaciones matrimoniales en Catalufia —donde, como es sabido, el
régimen economico legal es el de separacion de bienes—, coincidiendo con la Ley 9/1998,
de 15 de julio, del Cédigo de familia de Catalufia, que reconocié expresamente la posibilidad
de prever en dicho instrumento las consecuencias de una crisis matrimonial (art. 15.1). Se
ha apuntado que muy probablemente ese aumento de capitulos esté vinculado, entre otras
razones, a las crisis conyugales aunque mayoritariamente todavia sigan contemplandose ex
post 'y no ex ante (cfr. LAMARCA MARQUES, A., FARNOS AMOROS, E., AZAGRA MALO, A. y
ARTEGOT GOLABARDES, M., «Separacion de bienes y autonomia privada familiar: ;Un
modelo pacifico sujeto a cambio?», en Revista InDret, 4/2003, p. 12).
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go Civil de Cataluna, cuyo articulo 231-20, ademas de admitir expre-
samente los pactos en prevision de una ruptura, establece los
especificos requisitos determinantes de su validez y eficacia’.

Por su parte, el legislador valenciano se ha limitado a reconocer
en el articulo 25 de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de régimen
econdémico matrimonial de Valencia, la posibilidad de los conyu-
ges de establecer pactos prematrimoniales, sin mas limites que lo
que determina dicha disposicion legal, lo que resulte de las buenas
costumbres y lo que imponga la absoluta igualdad de derechos y
obligaciones entre los consortes dentro de su matrimonio®.

Por cuanto se refiere al Derecho civil comun, la falta de referen-
cia expresa en el Codigo a este tipo de negocios familiares no signi-
fica que no quepan en ¢él. Antes bien, los pactos suscritos para regu-
lar los efectos de la celebracion del matrimonio y de su eventual y
futura ruptura encuentran fundamento en el principio de autonomia
de la voluntad (art. 1255 CC.) y de la plena libertad de los conyuges
para contratar entre si (art. 1323 CC.), asi como para adoptar cual-
quier estipulacion por razoén de su matrimonio (art. 1325 CC.). Son
de aplicacion en esta sede —como sucede con los demas negocios
familiares— las normas generales de los contratos, de modo que si se
admite su validez por no ser contrarios a la ley, a la moral ni al
orden publico (art. 1255 CC.), s6lo podran invalidarse por falta de
capacidad o vicios del consentimiento (arts. 1261 y 1300 CC.) o, en

7 El articulo 231.20 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo
civil de Cataluia, relativo a la persona y a la familia, dispone lo siguiente: «Pactos en
prevision de una ruptura matrimonial.— 1. Los pactos en prevision de una ruptura
matrimonial pueden otorgarse en capitulos matrimoniales o en escritura puiblica. En el
supuesto de que sean antenupciales, solo son validos si se otorgan antes de los treinta dias
anteriores a la fecha de celebracién del matrimonio.— 2. El notario, antes de autorizar la
escritura a que se refiere el apartado 1, debe informar por separado a cada uno de los
otorgantes sobre el alcance de los cambios que pretenden introducirse con los pactos
respecto al régimen legal supletorio y debe advertirlos de su deber reciproco de
proporcionarse la informacion a que se refiere el apartado 4.— 3. Los pactos de exclusion
o limitacion de derechos deben tener caracter reciproco y precisar con claridad los derechos
que limitan o a los que se renuncia.— 4. El cényuge que pretenda hacer valer un pacto en
prevision de una ruptura matrimonial tiene la carga de acreditar que la otra parte disponia,
en el momento de firmarlo, de informacion suficiente sobre su patrimonio, sus ingresos y
sus expectativas econdémicas, siempre y cuando esta informacién fuese relevante con
relacion al contenido del pacto.— 5. Los pactos en prevision de ruptura que en el momento
en que se pretende el cumplimiento sean gravemente perjudiciales para un cényuge no son
eficaces si este acredita que han sobrevenido circunstancias relevantes que no se previeron
ni podian razonablemente preverse en el momento en que se otorgaron».

8 Enel articulo 25 de 1a Ley 10/2007, de 20 de marzo, de régimen econdmico matri-
monial valenciano, se establece lo siguiente: «En la carta de nupcias o capitulaciones
matrimoniales se puede establecer el régimen econdémico del matrimonio y cualesquiera
otros pactos de naturaleza patrimonial o personal entre los conyuges o a favor de ellos, de
sus hijos nacidos o por nacer, ya para que produzcan efectos durante el matrimonio o inclu-
so después de la disolucién del mismo, sin mds limites que lo que establece esta Ley, lo
que resulte de las buenas costumbres y lo que imponga la absoluta igualdad de derechos y
obligaciones entre los consortes dentro de su matrimonio».
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su caso, por defecto de forma (art. 1279 CC.). Y siendo acuerdos
validos, su ineficacia podra justificarse por aplicacion de la doctrina
de la alteracion sobrevenida de las bases objetivas del convenio sus-
crito entre los conyuges (rebus sic stantibus).

Lo cierto es que los negocios juridicos de familia, y en particular
los que son aqui objeto de consideracion, presentan unas caracteristi-
cas propias —por razon de los sujetos, finalidad, contenido y momento
de celebracion— que exigen un examen mas estricto de su validez y
eficacia. Precisamente lo que se pretende en el presente trabajo es
profundizar en los presupuestos de validez y eficacia de los acuerdos
prematrimoniales, para lo que se adoptara el siguiente modo de pro-
ceder: inicialmente, se analizaran los limites a la autonomia de volun-
tad de los conyuges en este ambito; posteriormente, se abordara el
modo de garantizar su libertad de autodeterminacion; para por ulti-
mo, abordar la cuestion de la forma del acuerdo alcanzado.

3. ACUERDOS PREMATRIMONIALES SOBRE RELACIO-
NES PERSONALES ENTRE CONYUGES Y SU RUPTU-
RA: LIMITES A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

3.1 Preliminares

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de los acuerdos en
cuya virtud los otorgantes, antes de contraer matrimonio y con Vvis-
tas a su celebracion, determinan convencionalmente ciertos aspec-
tos como el modo en que se desenvolveran sus relaciones persona-
les o las consecuencias de su eventual ruptura. En orden a concretar
los limites a la autonomia de la voluntad de las partes sistematizaré
los acuerdos a considerar —asumiendo que dada la gran variedad de
contenidos posibles hay que desestimar de antemano cualquier pre-
tension de exhaustividad— en los tres grupos siguientes:

En primer lugar, me referiré a aquéllos que tienen por objeto los
derechos y deberes conyugales, en particular: los que persiguen
configurar el contenido personal del estado de casado y los que
consisten en el establecimiento de una indemnizacion por su
incumplimiento.

En segundo lugar, me ocuparé de los pactos atinentes al hecho
mismo de la ruptura, en concreto: los que suponen el estableci-
miento de causas especificas para poner fin al matrimonio y los
que comportan una sancion a cargo del conyuge que insta la sepa-
racion o el divorcio.

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. III



1048 Silvia Gaspar Lera

Y en tercer lugar, me detendré en los acuerdos sobre fijacion
preventiva de las medidas a adoptar en caso de separacion o divor-
cio; senaladamente los relativos a la renuncia anticipada a la com-
pensacion por desequilibrio econdémico y a la compensacion por el
trabajo dedicado a la casa.

3.2 Acuerdos sobre relaciones personales entre los conyuges

3.2.1 ACUERDOS SOBRE LOS DEBERES CONYUGALES

Como es sabido, el Codigo civil establece que son deberes de
los conyuges respetarse, ayudarse mutuamente, actuar en interés
de la familia (art. 67), vivir juntos, prestarse fidelidad, socorrerse
mutuamente y compartir las responsabilidades domésticas y el cui-
dado y atencion de ascendientes, descendientes y otras personas
dependientes a su cargo (art. 68)°. Desde el punto de vista que aqui
interesa, los deberes mencionados constituyen junto con el princi-
pio de igualdad de los conyuges (art. 32 CE. y art. 66 CC.) el con-
tenido nuclear de la relacion matrimonial; y en cuanto efectos tipi-
cos y esenciales del matrimonio resultan independientes de la
voluntad de aquéllos de asumirlos en todo o en parte 1°.

Conviene poner de relieve que la indisponibilidad de los debe-
res conyugales se ha visto afectada por la reforma del Codigo civil
llevada a cabo por la Ley 15/2005, de 8 de julio, que ha supuesto

9 El deber de los conyuges de compartir las responsabilidades domésticas y el cuida-
do y atencion de ascendientes, descendientes y otras personas dependientes a su cargo fue
introducido en el Cédigo civil, con poca fortuna, por la Ley 15/2005, de 8 de julio. Llama la
atencion la adicién en el articulo 68 de este nuevo deber —que en realidad puede entenderse
implicito en el de ayuda y socorro—. Como ha puesto de relieve la mayoria de la doctrina,
parece que el legislador ha tratado de dejar claro que esas tareas incumben a ambos consor-
tes, pero no hay inconveniente en que las dividan entre ellos validamente como estimen mas
oportuno. Sobre las cuestiones que suscita el nuevo inciso del articulo 68 del Cédigo civil,
cfr: GUILARTE GUTIERREZ, V., Comentarios a la reforma de separacion y divorcio
(Ley 15/2005, de 8 de julio), dir. GUILARTE GUTIERREZ, V., Valladolid, Lex Nova, 2005,
p- 29; RoGEL VIDE, C., «Buenos y malos tratos, los deberes de los conyuges en la esfera
personal» Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 2005, p. 571; CARRION OLMOS,
S.,«Separacion y divorcio tras la Ley 15/2005, de 8 de julio», en Comentarios a las refor-
mas del Derecho de Familia de 2005, coord. DE VERDA BEAMONTE, J. R., Cizur Menor,
Aranzadi, 2006, p. 180; DE VERDA BEAMONTE, J. R., «Responsabilidad civil y divorcio en
el Derecho espaiiol: resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de los debe-
res conyugales», en Diario La Ley (www.diariolaley.es), nim. 6676, marzo de 2007;
Lacruz BERDEIO, J. L., Elementos de Derecho civil 1V, Familia, tercera edicion revisada y
puesta al dfa por RAMS ALBESA, J., Madrid, Dykinson, 2008, pp. 66 y 68; MARTINEZ DE
AGUIRRE, C., Curso de Derecho civil (1V), Derecho de familia, segunda edicién, 2008,
Madrid, Colex, pp. 150 y 151; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., «La libertad de pacto en
el régimen de separacion de bienes», en Autonomia de la voluntad y negocios juridicos de
Jfamilia, Madrid, Dykinson, 2009, p. 133 nota 32 y pp. 242 y 243.

10 En este sentido, cfr. LETE DEL Rfo, J. M., «Articulo 66 del Cédigo civil», Matri-
monio y divorcio. Comentarios al Titulo 1V del Libro Primero del Cédigo civil, coord.
Lacruz BERDEJO, J. L., segunda edicién, Madrid, Civitas, 1994, p. 638.
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una reduccion del ambito de eficacia juridica del contenido del
matrimonio !!. Ello no obstante, es posible seguir afirmando que su
celebracion comporta unas limitaciones personales que estan deter-
minadas legalmente y que asume el que se casa en virtud de un
compromiso que tiene reconocimiento en la Constitucion. De ahi
que no puedan los conyuges, en el ejercicio de su autonomia de la
voluntad, eliminar de manera radical alguno de aquellos derechos
o deberes que constituyen el contenido esencial del matrimonio!2.
Un acuerdo prenupcial en este sentido —piénsese en la exclusion
del deber de fidelidad autorizdndose reciprocamente los conyuges
al mantenimiento de relaciones sexuales con otras personas o en la
decision de no vivir juntos en absoluto sin justa causa— provocaria
la inexistencia de consentimiento matrimonial, debiéndose tener
por no puesto en caso de haberse suscrito con posterioridad a la
celebracion del matrimonio (art. 45 CC.)13.

I En la vigente regulacién del matrimonio, los deberes conyugales carecen practi-
camente de relevancia juridica, con la Gnica excepcion del deber de socorro en su dimen-
sién patrimonial, ya que su incumplimiento no provoca casi ninguna consecuencia juridi-
ca: ni se conceden mecanismos de reaccién al cényuge cumplidor, ni el incumplidor
afronta sancion juridica relevante como consecuencia de su incumplimiento.

12 Aunque la continuidad del matrimonio y la subsistencia de los deberes conyu-
gales depende de la voluntad de cualquiera de los conyuges —pues basta para ello solici-
tar el divorcio en cualquier momento y sin necesidad de alegar causa alguna—, en todo
caso es preciso dejar de ser conyuges para que los deberes conyugales desaparezcan [cfr:
MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «El nuevo matrimonio civil», en Novedades legislativas en
materia matrimonial (Estudios de Derecho Judicial) nim. 130], Madrid, Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, 2007, pp. 29 a 31 y en Curso de Derecho civil (IV), cit., pp. 141
a 151; también LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho civil IV, cit., p. 66 a 69
que afirma que la materia de la convivencia parece del todo indisponible, que pese al
cambio de orientacién sobre el entendimiento de la vida intima persiste en el deber
mismo de fidelidad y que cualquier incumbencia doméstica o familiar es responsabilidad
de ambos cényuges].

13 En el sentido de lo expuesto en el texto se ha pronunciado la mayoria de la doctri-
na, afirmando que el pacto prenupcial por el que se excluye de manera radical alguno de los
derechos o deberes conyugales provoca la nulidad del matrimonio por inexistencia de con-
sentimiento; cfr: GETE ALONsO Y CALERA, M.* C., «Articulo 67 del Cédigo civil», en
Comentario del Codigo civil, tomo I, Madrid, Ministerio de Justicia, 1990, p. 318; Lacruz
BERDEJO, J. L., «Articulo 68 del Cédigo civil» (revisado para la segunda edicién por Rams
ALBESA, J. y DELGADO ECHEVERRIA, J., en Matrimonio y divorcio. Comentarios al Titulo
1V del Libro Primero del Codigo civil (coord. LACRUZ BERDEJO, J. L., segunda edicion,
Madrid, Civitas, 1994, pp. 651 a 664; MEDINA DE LEMUS, M., «Articulos 66 a 72 del Codi-
go civil», en Comentarios al Codigo civil (coord. RAMS ALBESA, J.), tomo II, vol. 1.°, Barce-
lona, Bosch, 2000, pp. 649 y 650; PEREZ VALLEJO, A. M2, El juego de la autonomia de la
voluntad en las relaciones personales de los conyuges, Granada, Publicaciones de la Acade-
mia Granadina del Notariado, 2000, p. 179; GONZALEZ DEL Pozo, J. P, «Acuerdos y con-
tratos prematrimoniales (II)», en Boletin de Derecho de Familia, nim. 82, septiembre de
2008, p. 2; y MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «Novedades...», cit., p. 30. Con posterioridad a la
reforma del Cédigo civil operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, DE PABLO CONTRERAS
se ha pronunciado en otro sentido, estimando que la condicidn, el término o el modo que se
refieren a la disciplina del matrimonio ya no obstaculizan el nacimiento del vinculo y se
tendrdn simplemente por no puestas; ello porque, segtin explica el citado autor, tras la admi-
sién del divorcio unilateral y sin expresion de causa no existe razén alguna para conceptuar
los deberes relacionados en los articulos 67 y 68 CC. como obligaciones juridicas por care-
cer su incumplimiento de sancién alguna, de modo que no pueden servir para integrar el
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Otra consideracion merecen, sin embargo, los acuerdos que se
limitan a concretar o modular alguno de esos derechos o deberes,
pues si esa modulacion no afecta a su contenido esencial —es decir,
sigue siendo reconocible como tal deber— no cabe hablar de nulidad
del matrimonio o de acuerdo no puesto. Ahora bien, es preciso poner
de relieve que aquellos hechos que s6lo se manifiestan en las relacio-
nes intimas de los conyuges no pueden ser materia de convenio con
eficacia juridica y, por tanto, no cabe atribuir consecuencias a su
infraccion!4. En cuestiones puramente personales resulta vedado al
juez el conocimiento del conflicto, que debe resolverlo la pareja.

3.2.2 ACUERDOS SOBRE INDEMNIZACION POR INCUMPLIMIENTO
DE LOS DEBERES CONYUGALES

En la vigente regulacion del matrimonio los deberes conyuga-
les, con la tunica excepcion del deber de socorro en su vertiente
patrimonial, carecen practicamente de relevancia juridica, ya que
su incumplimiento no se vincula a la posibilidad de solicitar la
separacion o divorcio por parte del conyuge cumplidor ni tiene
como consecuencia la posibilidad de que el cumplidor reclame una
indemnizacion por dafios y perjuicios, basicamente morales, deri-
vados del mero incumplimiento del deber de que se trate!3.

cardcter matrimonial del consentimiento (cfr. DE PABLO CONTRERAS, P., Curso de Derecho
civil [IV], Derecho de familia, coord. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., segunda edicién, Madrid,
Colex, 2008, pp. 122y 123).

14 Cfr. LAcRUZ BERDEJO, J. L., «Articulo 68 del Cédigo civil», cit., p. 656.

15 En la jurisprudencia espafiola el Tribunal Supremo ha negado el resarcimiento del
dafio moral derivado del incumplimiento de los deberes conyugales en dos conocidas sen-
tencias, relacionadas ambas con la vulneracion del deber de fidelidad con la consecuencia
del nacimiento de hijos extramatrimoniales. Se trata de las sentencias de 22 de julio de
1999 (RJ 1999/5721) y de 30 de julio de 1999 (RJ 1999/5726). En la primera de ellas no se
considera procedente la indemnizacion solicitada por el marido ofendido, al no apreciarse
una conducta dolosa de la mujer en torno a la ocultacion de la paternidad bioldgica del
menor. Y en la sentencia de 30 de julio, el Tribunal rehisa la aplicacién de los preceptos
que regulan la responsabilidad por incumplimiento contractual, y aun reconociendo la
existencia de una conducta dolosa por parte de la mujer, afirma que por mds que se estimen
como contractuales los deberes conyugales en razén de la propia naturaleza del matrimo-
nio, el dafio moral generado por la infidelidad del otro no es susceptible de reparacion
econdmica alguna, pues lo contrario llevaria a estimar que cualquier causa de alteracién de
la convivencia conyugal obligaria a indemnizar. La ausencia de una doctrina jurispruden-
cial clara en esta materia —consecuencias del incumplimiento de los deberes conyugales—
ha propiciado que las Audiencias se hayan pronunciado sobre la cuestién con criterios
diversos. Asi, en la SAP de Segovia de 30 de septiembre de 2003 (JUR 2003/244422), en
relacién con la solicitud de una indemnizacién por parte de la esposa alegando el sufri-
miento que le habia causado su marido al abandonar el domicilio conyugal, se afirma que
los deberes de ayuda y socorro, comprensivos no s6lo de lo que materialmente puede
entenderse como alimentacion sino de otros cuidados de orden ético y afectivo, son debe-
res incoercibles que no llevan aparejada sancién econdmica alguna. Y con referencia al
deber de fidelidad, existen pronunciamientos en los que se adopta una linea mas abierta
que la del Tribunal Supremo, al considerar que si bien la infidelidad no es indemnizable,
si lo es la negligencia en la procreacion de un hijo extramatrimonial con ocultacién al cén-
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Sin embargo, no parece que deba negarse al conyuge ofendido
el derecho a obtener una indemnizacion cuando pueda acreditar la
existencia de un dafio moral autonomo y separable de su interés en
el mantenimiento del matrimonio y en el respeto a sus reglas, como
el causado a su integridad fisica o psiquica, dignidad, libertad o
intimidad'¢. En cualquier caso, es evidente la dificultad que suscita
en el Derecho espaiiol la distincion de las conductas de los conyu-
ges que dan lugar a dafios compensables de las que constituyen
violaciones de la relacion conyugal no resarcibles.

Precisamente, un acuerdo prenupcial consistente en fijar una
indemnizacion a cargo del conyuge incumplidor de los deberes
incoercibles que derivan del matrimonio, permitiria dar trascen-
dencia juridica a estos ultimos, eliminando incertidumbres tanto
sobre la posibilidad de obtener resarcimiento como sobre su deter-
minacion. Y en cuanto a su validez, no parece que quepa cuestio-
narla, pues a diferencia de los acuerdos de supresion de los deberes
conyugales, los que ahora consideramos no comportan una altera-
cion del contenido indisponible del matrimonio!”. Los conyuges
simplemente asumen de forma voluntaria la obligacion de resarcir
en caso de incumplimiento de un deber de no hacer, de caracter
personalisimo, configurando asi, de conformidad con sus plantea-

yuge [vid. SAP Valencia de 2 noviembre de 2004 (AC 2004/1994), SAP Barcelona 16 de
enero de 2007 (JUR 2007/323682) y SAP Valencia 5 de septiembre de 2007 (JUR
2007/340366)]. Mas también se ha afirmado que el mero incumplimiento del deber de
fidelidad cualificado por el embarazo de un tercero, atribuido falsamente por via de pre-
suncién al marido, es hecho que por si mismo genera responsabilidad civil, pues la incoer-
cibilidad de los deberes conyugales no significa que la violacién de los mismos no pueda
generarla [SAP Cadiz 3 de abril de 2008 (JUR 2008/234675)].

16 En este sentido, cfr: FERRER RiBA, J., «Relaciones familiares y limites al derecho
de dafios», en Estudios Juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, coord. CABA-
NILLAS SANCHEZ, vol. II, Madrid, Civitas, 2003, pp. 1857 y 1858; MARIN GARCIA DE
LeoNARrDO, M. T., «Separacion y divorcio sin causa. Situacién de dafios personales», en
Revista de Derecho Patrimonial, nim. 16, 2006, pp. 145 a 162 y «Remedios indemnizato-
rios en el dmbito de las relaciones conyugales», en Daiios en Derecho de familia, coord.
DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., Thomson-Aranzadi, 2006, pp. 165 a 168; FARNGS AMORGS,
E., «Indemnizacién del daiio moral derivado de ocultar la paternidad», en Revista InDret
10/2007, pp. 11 y 12; RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.*, Responsabilidad civil en el Derecho
de familia: especial referencia al dmbito de las relaciones paternofiliales, Cizur-Menor,
Thomson-Reuter, 2009, pp. 89 y 90; L6PEZ DE LA CrUZ, L., «El resarcimiento del dano
moral ocasionado por el incumplimiento de los deberes conyugales», en Revista InDret 4/2010,
pp- 32 a 34; y DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., «Responsabilidad civil y divorcio en el dere-
cho espaiiol», cit., www.diariolaley.es).

17" En contra de lo afirmado en el texto, se ha manifestado que los pactos de indem-
nizacién a cargo del conyuge incumplidor de un deber matrimonial deben considerarse
nulos, pues los articulos 67 y 68 CC. son un conjunto de deberes, no de obligaciones, lo
que significa que su inobservancia no es equiparable, en cuanto a los efectos, al incumpli-
miento contractual: no es pensable el cumplimiento forzoso o in natura o por equivalente
de un deber conyugal incumplido (cfr. PINTO ANDRADE, C., Pactos matrimoniales en pre-
vision de ruptura, Barcelona, Bosch, 2010, p. 65). Lo cierto es que frente a esta opinion
cabe aducir que una cosa es que los deberes conyugales sean incoercibles y otra que su
inobservancia pueda generar la obligacion de resarcir a cargo del incumplidor.
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mientos, convicciones y expectativas depositadas en el matrimo-
nio, el grado de compromiso que pretenden asumir!8.

3.3 Acuerdos sobre el hecho de la ruptura del matrimonio

3.3.1 ACUERDOS SOBRE CAUSAS DE SEPARACION O DIVORCIO

Segtin ha quedado expuesto, el contenido personal que conforma
el nticleo central del estado civil de casado esté constituido basicamen-
te por los deberes de los conyuges relacionados en los articulos 67 y 68
del Codigo civil. Mas también forma parte de ese contenido esencial la
facultad que incumbe a cada conyuge de solicitar la separacion o el
divorcio con los efectos que sefiala la ley (arts. 81 y 86 CC.).

Respecto de esta ultima facultad de los conyuges, es de sobra
conocido que tras la reforma del Codigo civil por la Ley 15/2005,
de 8 de julio, han desaparecido las causas para solicitar judicial-
mente la separacion y el divorcio, exigiéndose unicamente la
voluntad de una de las partes y el transcurso de un plazo minimo
tras el matrimonio. Precisamente, como reaccién frente a la abso-
luta libertad que reconoce el vigente modelo legal, podria suceder
que los conyuges acordaran restringir la facultad de poner fin a la
convivencia o al matrimonio, supeditandola a la concurrencia de
determinadas causas; asi por ejemplo: las contempladas en los
articulos 82 y 86 CC. en su redaccion anterior a la reforma llevada
a cabo por la mencionada Ley 15/2005 1.

Lo cierto es que un acuerdo con dicho contenido supondria
configurar convencionalmente un sistema propio de causas de
separacion y/o divorcio para el matrimonio proyectado, modifican-
do el legal existente, lo que no parece estar al alcance de la autono-
mia de la voluntad de las partes29.

Otra cosa es que, como sucede en EE.UU., los contrayentes
puedan optar entre el matrimonio sujeto a divorcio no culpable (rno

18 En este sentido, cfr.. MARTINEZ ESCRIBANO, C., Pactos prematrimoniales, cit.,
p- 92 y PAz-AREs, L., «Previsiones capitulares», en Recientes modificaciones legislativas
para abogados de familia: modificaciones fiscales, el sindrome de alienacion parental y
previsiones capitulares. Homenaje a Luis Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Madrid, Dykin-
son, 2008, p. 140.

19 Sostiene la validez de este tipo de pactos, sobre la base de considerar que no com-
portan una vulneracién del orden ptiblico por cuanto no infringen ninguna norma funda-
mental ni suprimen el derecho a instar la separacién o el divorcio, ZARRALUQUI SANCHEZ-
EZNARRIAGA, L., «Acuerdos prematrimoniales. Hacia la validez de los pactos preventivos
de la ruptura conyugal», en Economist & Iurist, 2008, pp. 19 y 20.

20 En este sentido, cfr: GONZALEZ DEL Pozo, J. P., «Acuerdos y contratos prematri-
moniales (II)», cit., p. 3; LOPEZ MARcoO, P., «Desistimiento unilateral en el contrato de
matrimonio»; en Revista de Derecho de Familia, nim. 37 de octubre de 2007, p. 60 y
MARTINEZ EscrIBANO, C., Pactos prematrimoniales, cit., pp. 89 a 91.
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fault divorce) y el matrimonio sometido a un sistema tasado de
causas de separacion y divorcio (covenant marriage) que tiende a
dificultar la ruptura y a permitirla s6lo en los casos extremos de
imposible convivencia matrimonial?!. Pero este no es el caso del
Derecho espafiol, a pesar del énfasis puesto en la libertad indivi-
dual de los conyuges por la Ley 15/2005, de 8 de julio, de reforma
el Codigo civil en materia de separacion y divorcio.

Distintas consideraciones merecen, sin embargo, en cuanto a su
validez, los acuerdos que tienen por objeto penalizar econémi-
camente al conyuge que decide poner fin a la vida en comun. De
ellos nos ocupamos a continuacion.

3.3.2 ACUERDOS SOBRE INDEMNIZACION POR RUPTURA DEL MATRI-
MONIO

Los acuerdos prenupciales también pueden consistir en estable-
cer a cargo del conyuge que insta la ruptura del matrimonio la obli-
gacion de abonar al otro una determinada cantidad. Se trata de pac-
tos vinculados al hecho mismo de la separacion o divorcio, con
independencia de la existencia o no de causa, aunque luego vere-
mos la incidencia de esta circunstancia sobre su eficacia.

En orden a un examen de la validez de este tipo de acuerdos
resulta interesante partir de la SAP de Almeria de 17 de febrero de
2003 (AC 2003/623), que hasta donde conozco es la inica que se ha
pronunciado al respecto. El marido, espafiol, habia asumido la obli-
gacion, para el caso de cese de la convivencia conyugal, de indemni-
zar determinada cantidad a su mujer, rusa, después de transcurrido el
primer afio de convivencia. Dicha cantidad se incrementaria progre-
sivamente en funcion de los afios de convivencia del matrimonio.
Todo ello sin perjuicio de los efectos comunes a la nulidad, separa-
cion y divorcio prevenidos en el Codigo civil. El marido pone fin a la
convivencia y la mujer reclama entonces la correspondiente indem-
nizacion. El juez de primera instancia declara la nulidad de la estipu-
lacion por ser contraria al orden publico matrimonial, las buenas
costumbres, la moral y la ética social, pues supone penalizar el cese

21 En algunos Estados de EE UU el legislador ha regulado junto al matrimonio formal-
mente disoluble otro opcional (covenant marriage o matrimonio blindado o matrimonio-
alianza) en el que los conyuges asumen determinadas causas de ruptura y el compromiso for-
mal de procurar superar las eventuales dificultades que pudieran amenazar la continuidad de la
union. Se trata de iniciativas legales orientadas al fortalecimiento del matrimonio —otra cosa es
que efectivamente supongan una reduccién del nimero de rupturas o de sus efectos negativos—
que permiten la plasmacion positiva de la libertad de los conyuges de comprometerse (cfr.
NAVARRO VALLS, R., «El matrimonio institucional en dos recientes leyes estadounidenses», en
Revista de Derecho Privado, 1998, pp. 764 a 770; CANIVANO SALVADOR, M. A, «El covenant
marriage como alternativa a las no-fault divorce laws: una reflexion sobre la permanencia del
vinculo matrimonial», en Revista de Derecho Privado, 2002, nim. 86, pp. 166 a 182).
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de la convivencia conyugal, no siendo admisible que se pague por
¢ésta. La Audiencia ratifica el pronunciamiento de instancia en lo
relativo a la nulidad del acuerdo, mas afirmando lo siguiente:

«... de admitirse la validez de la estipulacién se estarian autori-
zando cldusulas penales que limitarian el derecho de separacién
matrimonial reconocido implicitamente en el articulo 32.2 de nuestra
Constitucion, lo que no es admisible y supondria un retroceso en el
régimen de los derechos de los cényuges y los colocaria a uno de ellos
en desigualdad no sé6lo con respecto al otro en el ambito del matrimo-
nio sino en general con los demds al limitarse la posibilidad de instar
esa separacion matrimonial [...] Por otra parte 1a nulidad de la cldusu-
la alcanza a los casos en que no se instase judicialmente la separacion,
pues se prevé su operatividad para los casos de simple cese de la con-
vivencia. La razén de ello estaria en la falta de igualdad de los conyu-
ges que ocasiona aquélla y que serfa contraria al articulo 32.1 de la
Constitucion que consagra el derecho del hombre y la mujer a con-
traer matrimonio con plena igualdad juridica. Esta igualdad se perde-
ria desde el momento en que la convivencia conyugal se condiciona,
en cuanto a su cese, por medio de una cldusula penal que con el trans-
curso del tiempo puede hacer muy gravoso o de casi imposible cum-
plimiento el abono de la indemnizacién contractual.»

Pese a lo que se afirma en la sentencia de referencia, creo que el
establecimiento de una pena convencional por la ruptura del matri-
monio no supone la introduccién de un elemento de racionaliza-
cidn en un derecho que se configura legalmente en términos de
libertad ni comporta una limitacion a su ejercicio?2. La clave sobre
la invalidez de un acuerdo prematrimonial del tipo que nos ocupa
se encuentra en otros razonamientos que aparecen apuntados en la
propia sentencia de referencia; a saber:

a) De un lado, en la imposibilidad del conyuge que quiere
separarse o divorciarse de asumir la pena establecida convencio-

22 La doctrina no es undnime. Sostiene PEREZ HEREZA, que los acuerdos que vincu-
lan la indemnizacién al solo hecho de la ruptura son contrarios a la moral, pues el ordena-
miento juridico establece derechos que nacen con ocasién de la crisis matrimonial cuyo
fundamento es variable pero que en general se inspiran en la necesidad de reparar el perjui-
cio causado por la ruptura; si estamos en un caso en que no concurren los presupuestos
para el nacimiento de estos derechos, acordar la indemnizacién a cargo de un cényuge
supone, segun el citado autor, «convertir al matrimonio en un mecanismo para prosperar
econdmicamente» (PEREZ HEREZA, J., «La autonomia de la voluntad en las crisis matri-
moniales», cit., pp. 589 y 590). En sentido diverso, afirmando la validez de los acuerdos
que consideramos, se ha pronunciado GARcia RuBlio, M.* P., «Los pactos prematrimonia-
les...», cit., p. 1670, en cuya opinion: «... la consideracién de que la pena convencional
pactada limita el implicito derecho constitucional a separarse del obligado a su pago, olvi-
da que la declaracién de nulidad de la clausula puede impedir el, €ste si, derecho constitu-
cional expreso a contraer matrimonio de quienes deseen hacerlo con acuerdos como el
descrito; y de otra parte, debe tenerse en cuenta que el esposo obligado tendra tanto menos
que pagar cuanto antes se separe, lo cual, al contrario de lo que afirma la Audiencia, mas
que impedir, induce a la separacién».
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nalmente a cargo del que ejercita dicha facultad; ello por cuanto la
fijacion de una cantidad exorbitante en dicho concepto supondria
privarle de facto de su derecho a poner fin al matrimonio.

b) De otro lado, en la vulneracién del principio de igualdad de
los conyuges en lo que se refiere al ejercicio de la facultad de instar la
separacion o divorcio; ello en el sentido de no poder resultar més
gravoso para uno que para el otro. Conviene poner de relieve que en
este punto el principio de igualdad no significa que la cantidad a abo-
nar para el caso de ruptura tenga que ser idéntica para ambos cényu-
ges, ni siquiera que deba imponerse a los dos la cldusula penal en
cuestion. Antes bien, si la situacion econdémica de los consortes fuera
diversa, el principio de igualdad no impide que la cuantia sea diferen-
te para cada uno o que, incluso, sélo uno de ellos hubiera de asumir
la obligacién de abonar al otro por la ruptura del matrimonio?3.

Para terminar el examen de este tipo de acuerdos, quisiera hacer
una observacion acerca de la incidencia que en orden a su eficacia
puede tener el incumplimiento de los deberes conyugales. Y es que
podria suceder que uno de los conyuges quisiera instar la separacion o
divorcio en raz6n del incumplimiento por parte del otro de los deberes
conyugales, con la paradéjica consecuencia de tener que indemnizar a
este dltimo el incumplidor. Parece razonable que en estos casos, el
cényuge que pone fin al matrimonio deberia poder alegar que el otro
no ha observado sus deberes conyugales, a fin de eludir la pena con-
vencional establecida para el supuesto de desistimiento. Precisamente
para evitar este posible resultado injusto, seria conveniente que la efi-
cacia del pacto se condicionara al hecho de no haber incumplido el
beneficiario ningtin deber conyugal propiciando con ello la ruptura.

3.4 Acuerdos sobre los efectos de la eventual ruptura del matri-
monio

3.4.1 Lo0S ACUERDOS PREMATRIMONIALES COMO CONVENIO REGU-
LADOR

Los acuerdos prematrimoniales en prevision de una separacion
o divorcio pueden servir, en su caso, como convenio regulador que
se presentara como tal, para su aprobacion judicial, en el proceso
matrimonial. Y es que por el hecho de haberse celebrado antes de

23 En el caso de diferencias patrimoniales entre conyuges, una misma pena conven-
cional por ruptura podria suponer un gran esfuerzo econémico para uno y, sin embargo, no
ser demasiado gravosa para el otro, lo que supondria una vulneracién del principio de
igualdad, pudiendo propiciar abusos de uno frente a otro (cfr. MARTINEZ EscrIBANO, C.,
Pactos prematrimoniales..., cit., pp. 94 y 95).
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la crisis no dejan de ser «acuerdos de los conyuges, adoptados para
regular las consecuencias de la nulidad, separacion o divorcio»
(art. 90, parrafo segundo, CC.). Por esta misma razén parece que lo
acordado debe quedar sujeto al régimen establecido para el conve-
nio regulador; esto es: los pactos de que se trate precisaran aproba-
cion judicial, que procedera «salvo si son dafiosos para los hijos o
gravemente perjudiciales para uno de los conyuges» (art. 90, parr.
segundo, CC.).

Con fundamento en lo anterior, los conyuges pueden determi-
nar preventivamente, al margen de las tensiones que caracterizan la
crisis matrimonial, y con vistas a ésta, el contenido del convenio
regulador, pactando una solucidn anticipada, entre otros, sobre los
siguientes extremos?2*: atribucion de la vivienda familiar, reglas de
liquidacion del régimen econdmico matrimonial, compensacion
por desequilibrio o el modo de ejercicio de la patria potestad de los
hijos comunes y la guarda y custodia de éstos?>.

En todo caso, llegado el momento de cumplir el pacto prematri-
monial, el juez deberd comprobar que la estipulacién de que se
trata es valida y eficaz. Y aunque la doctrina no es undnime en
cuanto al proceso en que debe ventilarse la cuestion relativa a la
nulidad o ineficacia del acuerdo, se advierte en la practica de los

24 Conviene poner de relieve que los acuerdos prematrimoniales en prevision de
ruptura también pueden hacerse valer por los conyuges en los casos en que el proceso no
sea consensual, acumuldndolos a la demanda se separacion y divorcio. A este respecto, el
articulo 233-5.1 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de
Catalufa establece lo siguiente: «Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial otor-
gados de acuerdo con el articulo 231-20 y los adoptados después de la ruptura de la convi-
vencia que no formen parte de una propuesta de convenio regulador vinculan a los cényu-
ges. La accidn para exigir el cumplimiento de estos pactos puede acumularse a la de
nulidad, separacién o divorcio y puede solicitarse que se incorporen a la sentencia. Tam-
bién puede solicitarse que se incorporen al procedimiento sobre medidas provisionales
para que sean recogidos por la resolucion judicial, si procede».

25 Aunque se ha afirmado que el pacto prematrimonial no puede ir mas alla de la
facultad de los padres de decidir y tomar acuerdos de aplicacion inmediata sobre sus hijos
(cfr. MARTINEZ EscriBANO, C., Pactos prematrimoniales, cit., p. 112), también se ha
defendido con caracter general la utilidad de los acuerdos prematrimoniales sobre los hijos
—a reserva de que el juez no los considere contrarios al favor filii—, sefialadamente en el
caso de matrimonios interraciales o con elemento extranjero o cuando pertenecen a dmbi-
tos culturales muy diferenciados; ello con el fin de determinar anticipadamente, por ejem-
plo, el tipo de educacién escolar, religiosa o laica, que han de recibir los menores, si han de
ser educados en los valores de una religion u otra o si acudiran a centros de ensefianza
publicos o privados (cfr. Roca TRrias, E., «Articulo 92 del Cddigo civil», en Comentarios
a las reformas del Derecho de familia, vol. 1, Madrid, Tecnos, 1984, p. 579; REBOLLEDO
VARELA, A. L., «Pactos en prevision de la ruptura matrimonial», en Libro homenaje al
profesor Manuel Cuadrado Iglesias, vol. 1, Aranzadi, 2008, p. 746 y GONZALEZ DEL
Pozo, J. P., «Acuerdos... [II]», cit., pp. 6 y 7). Asi pues, parece que también cabe admitir
los pactos de los conyuges en prevision de ruptura relativos a las medidas a adoptar respec-
to de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos. A este respecto es muy explicito el
legislador valenciano, que en el articulo 25 de la Ley de Régimen Econdmico Matrimonial,
incluye la posibilidad de que la carta de nupcias o capitulaciones matrimoniales contenga
pactos sobre «los hijos ya nacidos o por nacer, ya para que produzcan efectos durante el
matrimonio o incluso después de la disolucién del mismo».
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tribunales una inclinacién a que las acciones correspondientes se
interpongan en el mismo proceso matrimonial 2.

Tratandose de pactos invdlidos, lo propio es que las partes
emprendan acciones especificas; esto es: las relativas a la impug-
nacion de los contratos por nulidad de pleno derecho (arts. 1261
y 1255 CC.) o anulabilidad (art. 1300 CC.)?7.

Pero el control judicial se extenderd también a la eficacia del
acuerdo, debiendo pronunciarse el juez que decide la separacion o
el divorcio sobre la conveniencia de su contenido para los conyu-
ges y los hijos, si los hay, constatando que su efectiva realizacion
no resulta incompatible con la situacién personal, familiar y social
de unos y otros en el momento de la ruptura?®. Asi pues, el cambio
sustancial de las circunstancias en la vida de los otorgantes entre el
momento de suscripcion del acuerdo y aquel en que se pide su eje-
cucién, siendo imprevisible y no propiciado por aquéllos, podra
conducir a dejar sin efectos el acuerdo prematrimonial.

Sentado todo lo anterior, es preciso poner de relieve que desde
la perspectiva que aqui interesa existe una diferencia fundamental

26 En este sentido, entre la doctrina, cfr: EGEA FERNANDEZ, J., «Pensién compensato-
ria...», cit., p. 4561; PEREZ HEREZA, J., «La autonomia de la voluntad...», cit., 596 y PINTO
ANDRADE, C., Pactos prematrimoniales. .., cit., p. 106. Sin embargo, para PASTOR VITA, F. J.
serfa preciso un procedimiento diverso (cfr. «La renuncia anticipada...», cit., p. 55).

27 En relacién con la nulidad de los acuerdos conyugales determinando los efectos
de la ruptura reviste interés la SAP de A Coruia de 7 de mayo de 2002 (JUR 2002/198111),
que versa sobre la estipulacién de un convenio regulador en cuya virtud se atribuia la cus-
todia de las hijas comunes del matrimonio a la madre, determinando los cényuges que
«para el caso de que la madre llegase a tener relacion de pareja con otra persona, la custo-
dia de las hijas pasaria al padre, salvo que éste también tenga relacién de pareja», y ana-
dian que «el padre también obtendrd la custodia de sus hijas en caso de que la madre tras-
lade su residencia fuera de Santiago de Compostela o no pueda pernoctar con sus hijas en
esta ciudad». El tribunal declara la nulidad de la clausula por constituir un claro atentado
contra la dignidad personal y el libre desarrollo de la personalidad, que no se justifica en un
hipotético interés de las menores, sin que pueda condicionarse de antemano la atribucién
de la guarda y custodia a la permanencia en Santiago sin merma del derecho a la libertad
de residencia. En la misma linea, la SAP de Ciudad Real de 27 de enero de 2003 (CENDOJ
ROJ SAP CR 24/2003) declara nula la clausula del convenio regulador de la separacion
que impedia a la esposa, que tenia la custodia del hijo comiin, trasladar su domicilio fuera
de la localidad de Ciudad Real durante siete afios.

28 Corresponde a la autoridad judicial, ex art. 90 CC., comprobar que no ha habido
un cambio sustancial de las circunstancias determinante de un grave perjuicio para alguno
de los cényuges o de un daifio para los hijos como consecuencia de lo estipulado. A este
respecto, el articulo 231-20.5 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédi-
go Civil de Cataluiia, establece lo siguiente: «LLos pactos en previsién de ruptura que en el
momento en que se pretende el cumplimiento sean gravemente perjudiciales para un cén-
yuge no son eficaces si este acredita que han sobrevenido circunstancias relevantes que no
se previeron ni podian razonablemente preverse en el momento en que se otorgaron». Y
con referencia, en concreto, a los pactos sobre la vivienda familiar, la citada disposicion
legal establece en el articulo 233-21.3 que: «En prevision de ruptura matrimonial, puede
pactarse sobre la atribucién o distribucién de la vivienda y sobre las modalidades de este
uso. No son eficaces los pactos que perjudiquen el interés de los hijos, ni tampoco, si no se
han incorporado a un convenio regulador, los que comprometen las posibilidades de aten-
der a las necesidades basicas del conyuge beneficiario del uso».
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entre el acuerdo prematrimonial y el convenio regulador, que estri-
ba en el hecho de que este tltimo se celebra sobre la base de una
crisis conyugal ya surgida, mientras que aquél se suscribe en previ-
sion de que ésta llegue a suscitarse. Ello obliga a plantear, en parti-
cular, la validez y eficacia de los acuerdos que consisten en la
renuncia a derechos que todavia no han nacido al tiempo de su
celebracion; a saber: la compensacion por desequilibrio econémi-
co, que viene determinada por la sentencia de separacion o divor-
cio, y la compensacion por el trabajo dedicado a la casa, que surge
con ocasion de la disolucién y liquidacion del régimen econémico
matrimonial de separacién de bienes.

3.4.2 RENUNCIA ANTICIPADA A LA COMPENSACION POR DESEQUI-
LIBRIO ECONOMICO

A. Consideraciones iniciales

La llamada pension compensatoria hasta la reforma del Codigo
civil por la Ley 15/2005, de 8 de julio, es uno de los efectos de las
sentencias de separacion y divorcio. Configurada a partir de dicha
reforma como una compensacion por desequilibrio econémico,
que puede consistir o0 no en una pension, constituye uno de los con-
tenidos maés tipicos de los acuerdos prematrimoniales.

Pues bien, la cuestion relativa a los limites de la autonomia de
la voluntad en relacion con este tipo de acuerdos pasa por recordar
que el reconocimiento de la referida prestacion exige basicamente
la existencia de una situacion de desequilibrio o desigualdad eco-
némica entre los conyuges o ex conyuges —que ha de ser apreciada
al tiempo en que acontezca la ruptura de la convivencia conyugal
y que debe traer causa de la misma— y el empeoramiento del que
queda con menos recursos respecto de la situacion econémica dis-
frutada durante el matrimonio. Como ha declarado el Tribunal
Supremo en la sentencia de 19 de enero de 2010 (RJ 2010/417):
«Su naturaleza compensatoria del desequilibrio la aparta de la
finalidad puramente indemnizatoria (entre otras razones porque el
articulo 97 del Cédigo civil no contempla la culpabilidad del espo-
so deudor como una de las incidencias determinantes de la fija-
cién), y del cardcter estrictamente alimenticio que tendria si la
prestacion viniera determinada por la situacién de necesidad en
que se encontrara el conyuge perceptor».

Con estos presupuestos, cabe sostener la validez de los pactos
en cuya virtud los cényuges fijan anticipadamente los términos en
que se satisfard la compensacion por desequilibrio. En este sentido

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IIT



Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales... 1059

debe ponerse de relieve que el legislador, segin se ha expuesto, no
contempla la culpa como elemento determinante del importe de la
prestacion, aunque se ha afirmado que el dltimo inciso del precepto
citado —cualquier otra circunstancia relevante— puede dar lugar a
que la autoridad judicial la tome en consideracién a los efectos
indicados?. Precisamente un acuerdo prematrimonial de los con-
yuges sobre el grado de incidencia que en la cuantia de la compen-
sacion deberia tener el incumplimiento de los deberes conyugales
por parte del que se encuentra en peor situacién econémica, no
solo seria valido, sino que evitaria la discrecionalidad judicial al
respecto, impidiendo que la referida prestacion se fijase al margen
de dicha circunstancia3?.

Y, en principio, tampoco cabe oponer objecion alguna a los
pactos de renuncia a la compensacién por desequilibrio, habida
cuenta que no aparece configurada como una prestacion de alimen-
tos sino, como ya se ha afirmado, para compensar la desigualdad
econdémica entre conyuges tras la separacion o divorcio. Sobre la
posibilidad de renunciar a la compensacion por desequilibrio ya se
pronuncié el Tribunal Supremo en la sentencia de 2 de diciem-
bre de 1987 (RJ 1987/9174) con referencia a un pacto en dicho
sentido incluido por los conyuges, una vez surgida la crisis, en el
convenio regulador aprobado judicialmente; en el caso enjuiciado,
la licitud de la renuncia se fundamenta en el caracter dispositivo de
la norma contenida en el articulo 97 CC. y en la consiguiente posi-
bilidad de las partes de no hacer valer el derecho subjetivo que en
ella se contiene3!.

2 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 97.2 CC., a falta de acuerdo de los
cényuges, el juez, en sentencia, determinard su importe teniendo en cuenta lo que ha ocu-
rrido durante la vida matrimonial y basicamente, la dedicacion a la familia y la colabora-
cién con las actividades del otro cényuge, el régimen de bienes a que han estado sujetos los
cényuges —en tanto que va a compensar determinados desequilibrios—, e incluso, su situa-
cién anterior al matrimonio, asi como cualquier otra circunstancia relevante. Ello sentado,
sobre la posibilidad del juego de la culpa del cényuge con derecho a la compensacion
como factor determinante no de ésta sino de su cuantia, considerando que ello permitira en
ocasiones la obtencién de resultados mds justos, cfr: REQUERO IBANEZ, J. L., «Reformas
del Cédigo civil al servicio de una empresa ideoldgica», en Actualidad Juridica Aranzadi,
nim. 655 y GUILARTE GUTIERREZ, V., «Comentarios al nuevo articulo 81 del Cédigo
civil», en Comentarios a la reforma de la separacion y el divorcio, Valladolid, Lex
Nova, 2005, pp. 50y 51.

30 Cfr. MARTINEZ ESCRIBANO, C., Pactos prematrimoniales, cit., pp. 140y 141.

31 En la sentencia de referencia, el Tribunal Supremo declara: «... si, pues, la ley no
autoriza al juez a que sefale tal pension de oficio y, en cambio, las partes pueden incluirla
en el convenio regulador o pedirla en el procedimiento, demostrando la concurrencia de las
circunstancias a que se refiere el articulo 97 del Codigo Civil (desequilibrio en relacién
con la posicion del otro, empeoramiento respecto a su situacion anterior en el matrimonio),
es claro que no nos encontramos ante norma de derecho imperativo, sino ante otra de dere-
cho dispositivo, que puede ser renunciada por las partes, no haciéndola valer y que no
afecta a las cargas del matrimonio, precisamente por no afectar a los hijos, respecto a los
cuales sf se refiere la funcién tuitiva, todo ello con independencia de la facultad de pedir
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También se ha pronunciado la jurisprudencia sobre la licitud de
la renuncia efectuada, una vez surgida la crisis, en la esfera priva-
da, es decir, al margen del convenio regulador aprobado judicial-
mente. Esta cuestion fue abordada en profundidad por la Resolu-
cién de la DGRN de 10 noviembre de 1995 (RJ 1995/8086) en la
que se dejo claro que los referidos acuerdos tienen el valor de un
contrato, resultando en esa medida vinculantes para las partes, aun-
que carezcan de la eficacia procesal propia del convenio homolo-
gado judicialmente32. Con posterioridad, son numerosos los casos
en que los tribunales han tenido ocasion pronunciarse en el mismo
sentido. A este respecto cabe citar la STS de 15 de febrero de 2002
(RJ 2002/1619) en la que se enjuicia la validez y eficacia de un
convenio que los conyuges separados de hecho habian celebrado,
no para su presentacion ante la autoridad judicial sino para regular
las cuestiones econdmicas a raiz de la crisis surgida; el Tribunal
Supremo confirma la sentencia de la Audiencia, que habia recono-
cido la validez y eficacia juridica del referido convenio como nego-
cio extrajudicial33.

alimentos, si se cumplen los requisitos legales, como derecho concurrente [...] Hay, pues,
un derecho subjetivo, una situacién de poder concreto, entregada al arbitro de la parte, que
puede hacerlo valer o no, sin que deba intervenir en tal aspecto y de modo coactivo el
poder publico, al no afectar al sostenimiento de la familia, ni a la educacién o alimentacion
de los hijos comunes, ni a las cargas del matrimonio, salvaguardadas por otros preceptos;
se pretende s6lo mantener un equilibrio y que cada uno de los cényuges pueda continuar
con el nivel econdmico que tenia en el matrimonio».

32 LaResolucion de la DGRN fundamenta la validez de la renuncia a la compensacién
por desequilibrio econémico en los siguientes argumentos: 1) el amplio margen con que se
admite la contratacion entre coényuges (art. 1323 CC.); 2) el contenido del pacto
exclusivamente patrimonial y concertado entre personas plenamente capaces (art. 322 CC.);
3) laregla general de renunciabilidad de los derechos, siempre que no se contrarie el interés
o el orden publico o se perjudique a terceros (art. 6 CC.); 4) la plena autonomia funcional y
conceptual de la pensién compensatoria respecto del derecho de alimentos (aunque a veces
los engloba) fundada exclusivamente en el desequilibrio econémico determinante del
empeoramiento de uno de los cényuges; 5) la facultad de los cényuges de decidir sobre las
consecuencias exclusivamente patrimoniales de la declaracion judicial de separacion o
divorcio; 6) el principio de rogacién que rige esta materia; 7) que de acuerdo con el
articulo 90 CC., literalmente, deberfa exigirse también la aprobacion judicial para la eficacia
de la liquidacién del régimen econdmico matrimonial pactada durante la tramitacion de la
separacion o divorcio, lo que no resulta congruente con el derecho de los conyuges para, en
cualquier momento, pactar otro régimen y liquidar el anterior; 8) que la disposicion
adicional 6." de la Ley 30/1981, de 7 de julio, que regula el trdmite para las separaciones y
divorcios de mutuo acuerdo, deja claro, en sus nimeros 6 y 7, que la aprobacion judicial no
se predica respecto de todos los acuerdos a que se refiere el articulo 90 CC. sino solo
exclusivamente de los relativos a los hijos; 9) que la frase «gravemente perjudicial para uno
de los conyuges» mantiene pleno sentido aun cuando la aprobacion judicial se contraiga a
los acuerdos relativos a los hijos, pues no cabe asegurar los intereses de los hijos con grave
detrimento de uno solo de los conyuges.

3 En la sentencia citada en el texto, el Tribunal Supremo se pronuncia en los térmi-
nos siguientes: «... Esta Sala comparte la apreciacion [...] efectuada por la Sentencia recu-
rrida, en el sentido de que el mismo —el documento conteniendo los pactos conyugales— no
se gener6 como propuesta de convenio regulador para presentar en proceso matrimonial, ni
quedé supeditado o condicionado en su eficacia a la homologacion judicial. Y asimismo
comparte la doctrina que recoge en relacién con dichos acuerdos, pues los conyuges, en
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Asi pues, validez del pacto de renuncia a la compensacién por
desequilibrio, tanto si se incorpora a un convenio regulador para su
aprobacidn judicial como si se celebra al margen de éste, cuando la
crisis conyugal ya ha surgido. Veamos ahora el fundamento de la
validez del acuerdo de renuncia anticipada a la referida prestacién
y los limites a la autonomia de la voluntad de las partes.

B. Presupuestos de validez y eficacia de la renuncia anticipada
a la compensacion por desequilibrio economico

La mayor dificultad que han suscitado los pactos de renuncia a la
compensacion por desequilibrio se ha centrado en el caricter preven-
tivo o anticipado de la renuncia34. Ello con fundamento en la linea
jurisprudencial que sostiene que no cabe renunciar a un derecho que
todavia no ha nacido?. Precisamente esta tesis es la que acoge la
SAP de Asturias de 12 de diciembre de 2000 (AC 2001/151), para
declarar la nulidad de la renuncia a la compensacion por desequili-
brio realizada afnos antes de la demanda de separacion, por versar
sobre un derecho inexistente. L.os conyuges habian contraido matri-
monio candnico en el afio 1969 y otorgaron en 1992 escritura publi-
ca de liquidacioén de la sociedad de gananciales en la que ambos
renunciaban a la pension compensatoria. Siete afios después deman-
daron la separacion, limitandose el juez de primera instancia a adop-
tar medidas en relacion con la vivienda conyugal, que atribuy6 a la
mujer. Esta interpuso recurso de apelacion solicitando que se fijara

contemplacion de las situaciones de crisis matrimonial (separacion, o divorcio), en ejerci-
cio de su autonomia privada (art. 1255 CC.), pueden celebrar convenios sobre cuestiones
susceptibles de libre disposicion, entre las que se encuentran las econdémicas o patrimonia-
les. Estos acuerdos, auténticos negocios juridicos de derecho de familia (S. de 22 de abril
de 1997 [RJ 1997/3251]), tienen cardcter contractual, por lo que para su validez han de
concurrir los requisitos estructurales establecidos por la ley con caricter general (art. 1261
CC), ademas del cumplimiento de las formalidades especiales exigidas por la ley con
cardcter «ad solemnitatem» o «ad sustantiam» para determinados actos de disposicion. Se
trata de una manifestacion del libre ejercicio de la facultad de autorregulacion de las rela-
ciones privadas, reconocida por la Jurisprudencia [...] que no estd condicionada en su
validez y fuerza vinculante inter-partes a la aprobacién y homologacién judicial». En el
mismo sentido, vid. la STS de 2 de diciembre de 1998 (RJ 1998/9649); y entre las Audien-
cias, vid. los siguientes pronunciamientos: SAP Barcelona de 8 de enero de 1998 (AC
1998/176); SAP Barcelona 1 de diciembre de 1998 (AC 1998/8726); SAP Murcia 9 de
mayo de 2000 (AC 2000/1104); SAP Milaga 15 de enero de 2001 (JUR 2001/162070);
SAP Coérdoba 11 de febrero de 2003 (AC 2003/326).

34 Como se ha hecho notar, la compensacion por desequilibrio se concibe en el
articulo 97 CC. como una consecuencia de la separacion o divorcio, por lo que, literal-
mente, cualquier pacto anterior, aun adoptado cuando hubiera surgido la crisis, pero
antes del planteamiento judicial, siempre se referiria a un derecho no nacido y nadie
discute su validez (cfr. EGEA FERNANDEZ, J., «Pensién compensatoria y pactos en previ-
sién de una ruptura matrimonial», en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis
Diez-Picazo, tomo 111, Civitas, Madrid, 2003, pp. 4568 y 4569).

35 Vid., entre otras, las SS. TS de 18 de marzo de 1982 (RJ 1982/1385) y 21 de abril
de 1997 (RJ 1997/3434).
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pension compensatoria a su favor y subsidiariamente alimentos, ale-
gando que la renuncia era nula porque no habia prestado libremente
el consentimiento. Aunque la existencia o no de un vicio del consen-
timiento no podia ser objeto del proceso de que se trataba —pues
constituia una cuestion previa a la solicitud de la pensién—la Audien-
cia entra de oficio a examinar la validez de la renuncia:

«... se trata de una renuncia a un futuro, hipotético e incierto
derecho, que s6lo nace temporalmente en el momento de la separa-
cién, y estd sujeto al condicionante de que la misma produzca des-
equilibrio econémico en relacién con la posicién del otro, que
implique un empeoramiento en relacién con la situacién que se
mantenia en el matrimonio, debiendo tenerse en cuenta al respecto,
que como ya declaré el Tribunal Supremo en sentencia de 18 de
noviembre de 1957, la renuncia a los derechos o beneficios otorga-
dos o concedidos por las leyes, s6lo cabe respecto de los que tienen
por objeto algiin concreto elemento de los que se hallen en el patri-
monio juridico del renunciante, por haberlos adquirido ya éste en el
momento de la renuncia, la cual como acto de enajenacién de hacer
ajeno lo propio o de desapoderarse de lo que en su poder tiene,
constituye un acto voluntario de disposicién que no puede produ-
cirse sino sobre aquello de que se puede disponer, y las posteriores
de 18 de marzo de 1982 (RJ 1982/1385), y 21 de abril de 1997
(RJ 1997/3434), sobre que no se puede renunciar a un derecho que
todavia no ha nacido, o sélo se puede renunciar a lo que existe,
criterio jurisprudencial recogido por esta Audiencia en sentencia
de 15 de noviembre de 1999 (AC 1999/2265), al decir que no se
puede renunciar a un derecho a la sazén inexistente, lo que aplicado
al presente caso al haberse hecho la renuncia varios afios antes de
la demanda de separacion ha de reputarse nula de pleno derecho.»

El Cédigo civil no se pronuncia sobre la posibilidad de renun-
ciar anticipadamente a la compensacion por desequilibrio; sin
embargo, no parece existir ningtin obstdculo legal al respecto 3°.
Antes bien, el fundamento normativo para la admisién de tal renun-
cia lo ofrecen los articulos 6.2 'y 1271, que en lo que aqui importa
conducen a los mismos resultados practicos. El primero de los pre-
ceptos que se invocan permite excluir voluntariamente la ley apli-
cable cuando no contrarie el interés o el orden publico ni perjudi-
que a tercero; y el segundo de los articulos citados autoriza la

36 Aunque parece coherente con el papel crecientemente importante que se atribuye
a la voluntad de los conyuges y con el cardcter dispositivo de la compensacién mantener la
validez y eficacia de los pactos que nos ocupan, en contra se ha afirmado la nulidad de la
renuncia preventiva a la compensacion por desequilibrio econémico, sobre la base de con-
siderar «que podria llevar a comprometer el derecho a poner fin a una convivencia no
deseada, solicitando el divorcio o separacion cuando hubiere causa, ante el temor de sufrir
las graves consecuencias que se derivarian en el terreno econémico para la demandante»
(CABEZUELO ARENAS, A. L., «;Es vilida la renuncia a una eventual pensién compensatoria
formulada afos antes de la separacion en capitulaciones matrimoniales?», en Aranzadi
Civil, nim. 18, 2004, p. 2383).
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contratacion sobre derechos futuros, siempre que se respeten los
limites de la ley, la moral y el orden ptblico que el articulo 1255
sefiala a la autonomia de la voluntad?.

En la linea de lo expuesto es ilustrativa, entre otras, la SAP de
Madrid de 27 de febrero de 2007 (JUR 2007/151411) en la que se
plantea la problematica relativa a la licitud de la renuncia a la pen-
siébn compensatoria en escritura de capitulaciones matrimoniales
otorgadas con anterioridad al matrimonio y, por ende, afios antes
de la sentencia de divorcio. Admite el tribunal que, en efecto, el
derecho a la pension no ha llegado a existir, al no haberse produci-
do siquiera la celebracion del matrimonio, que condiciona necesa-
riamente el posterior nacimiento de dicho derecho que se concreta
en el momento de la ruptura acreditado el desequilibrio econémico
entre los esposos. Ello sentado, respecto del pacto de renuncia se
afiade lo siguiente en el pronunciamiento de referencia3s:

«... no se trata de una renuncia anticipada a un derecho, sino mas
bien ante [sic] una renuncia a la ley, a la que se refiere el articulo 6.2
del Cédigo Civil, al hablar de la exclusion a la ley aplicable, lo que
supone excluir voluntariamente, mediante un negocio juridico, el
régimen regulador de un determinado derecho, lo que implica la pre-
via renuncia de los derechos atn no ingresados en el patrimonio de su
eventual titular, por haberlo dispuesto asi voluntariamente los destina-
tarios de la norma dispositiva, que han sustituido la regulacién de una
determinada institucion, la pensién compensatoria en nuestro caso,
por otra distinta.»

Asi pues: licitud de la renuncia a la compensacién por desequi-
librio realizada con caracter previo a la crisis o incluso antes del
matrimonio con fundamento, principalmente, en la posibilidad de
los conyuges de excluir la ley aplicable (cft. art. 6.2 Cc. en relacién
con el art. 97 Cc.).

Abhora bien, la exclusién convencional de la norma que regula la
compensacion por desequilibrio no serd vélida si, como establece el

37 En el sentido de lo expuesto en el texto, cfr: DE LA CAMARA ALVAREZ, M., «La
autonomia de la voluntad en el actual derecho espafiol sobre la familia», nimero monogra-
fico (65) del Boletin de Informacion de la Academia Granadina del Notariado, 1986,
pp- 64 y 65; MARIN GARCIA DE LEONARDO, M.* T., Los acuerdos de los conyuges en la
pension por separacion y divorcio, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, p. 70; GAarcia RuBIo,
M.* P, «Los pactos prematrimoniales...», cit., pp. 1661 a 1665; SANCHEZ GONZALEZ, M.*
P., La extincion del derecho a la pension compensatoria, Granada, Comares, 2005, p. 155;
REBOLLEDO VARELA, A. L., «Pactos en prevision...», cit., p. 749; PASTOR VITA, F. J., «La
renuncia anticipada...», cit., pp. 39 y ss. y GONZALEZ DEL Pozo, J. P., «Acuerdos y con-
tratos prematrimoniales (II)», cit., p. 5.

38 Vid. en el mismo sentido: SAP Valencia 25 enero 2002 (JUR 2002/111451); SAP
Madrid 27 noviembre 2002 (JUR 2003/92086) y SAP las Palmas de Gran Canaria de 20 de
abril de 2007 (JUR 2007/171088).
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propio articulo 6.2. Cc., resulta contraria al orden publico?.Y habra
que considerar nulo por vulnerar el orden puiblico el acuerdo prema-
trimonial de renuncia que atente contra los derechos fundamentales
de los conyuges o que suponga un quebrantamiento del principio de
igualdad de éstos (art. 32 C. y arts. 66 y 1328 CC.). Ahora bien, no
creo que la igualdad deba interpretarse en el sentido de ser necesaria
la renuncia a la compensacion por parte de ambos conyuges*0. A este
respecto debe ponerse de relieve que la referida prestacion por des-
equilibrio puede corresponder potencialmente a cualquiera de los
consortes, pero solo se reconoce efectivamente a uno de éstos; en
consecuencia, la renuncia por quien es evidente que no va a tener
derecho a ella carece de toda trascendencia practica, de modo que la
realizada inicamente por el otro no cabe traducirla en una quiebra de
la igualdad conyugal#!.

La contravencion del referido principio de igualdad se produci-
ria, sin embargo, cuando el abono de la compensacion se dejase al
arbitrio de uno de los conyuges. En este sentido se ha pronunciado
la SAP de Cérdoba de 11 de febrero de 2003 (AC 2003/326). La
clausula objeto del litigio decia lo siguiente: «como la esposa bus-
card trabajo para suplementar el desequilibrio econémico personal

39 El articulo 6.2 Cc. establece que la exclusion voluntaria de la ley aplicable y la
renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo serdn vilidas cuando no contrarien el interés
o el orden publico ni perjudiquen a terceros. A este respecto conviene precisar que el derecho
ala compensacién por desequilibrio afecta tinicamente a intereses particulares y patrimoniales
de los cényuges, de modo que el interés piiblico no parece que pueda resultar afectado por la
renuncia individual del titular de ese derecho (cfr. PEREZ VALLEJO, A. M., El juego de la
autonomia de la voluntad..., p. 96).Y en cuanto al perjuicio a terceros como causa de validez
de la exclusion voluntaria de la ley aplicable, entiende GARCia RUBIO que cabria invocarlo en
relacion con los acuerdos que resultaren perjudiciales para los hijos o los acreedores o el
beneficiario de la pensidn; segin la citada autora, «evidentemente, todos ellos estarian
perjudicados por el acuerdo y, en consecuencia, la renuncia a la pension seria nula de pleno
derecho» (GARciA RuBIo, M.* P., «Los acuerdos...», cit., p. 1672). Lo cierto es que en la
practica parece dificil que un derecho que afecta exclusivamente a los cényuges pueda
comportar un perjuicio para los hijos, pues éstos ya cuentan con un derecho de alimentos al
margen de la compensacion renunciada; y en cuanto al acreedor del renunciante tampoco
parece probable que pueda quedar lesionado su derecho como consecuencia de la renuncia
por el deudor a la compensacién por desequilibrio (cfr. MARTINEZ EscriBaNo, C., Pactos
prematrimoniales..., cit., p. 175).

40 En contra se ha afirmado que: «desde un punto de vista técnico, como es obvio, la
renuncia habra de formularse en capitulaciones por ambos contrayentes. Evidentemente,
ello no deja de constituir un mero tramite, con mds trascendencia en el orden puramente
formal, que la que efectivamente pueda presentar desde el punto de vista material»; y
afiade: «en el supuesto de que en capitulaciones sélo se estipulase una renuncia que afecta-
ra a uno de los futuros esposos, nos hallarfamos en presencia de un pacto lesivo a la igual-
dad de los cényuges y, por ende nulo, segtin se prevé en el articulo 1328 Cc.» (CABEZUELO
ARENAS, A. L., «(Es vdlida la renuncia...», cit., p. 2379).

41 Otra cosa es que al tiempo de la sentencia de separacién o divorcio se hubiera
producido un cambio de circunstancias que hicieran al no renunciante acreedor de la com-
pensacion. En estos casos cabria entender la existencia de una renuncia implicita a la com-
pensacion por parte de este tltimo, que se hizo explicita s6lo en los concretos términos que
se consideraban mds probables en caso de ruptura (cfr. MARTINEZ EscriBaNoO, C., Pactos
prematrimoniales, cit., p. 182).
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y de sus hijos con motivo de la separacién, no se considerara que
existe alteracion sustancial, a los efectos de revision de la contribu-
cion de las cargas, y a la pension compensatoria, el que desarrolle
un trabajo retribuido en menos del doble del salario minimo. En
todo caso se considerard exento de dicho importe de los salarios
minimos de cémputo para considerar si existe o no esa alteracién».
El marido alega el grave perjuicio que le comporta dicha cldusula,
resolviendo el tribunal que:

«... teniendo presente el sentido practico de lo que la cldusula
literalmente conlleva, la consecuencia no debe ser otra que la de
considerar que dicha cldusula —moduladora no sélo de la perviven-
cia de la pension, sino de los criterios para la apreciacién de una
variacion sustancial de las circunstancias— es nula. En efecto, deja
la virtualidad del pacto de abonar una pensién compensatoria al
arbitrio de la esposa, quien siempre tendrd la posibilidad de recha-
zar un trabajo que suponga una remuneracion superior al limite del
abono, pero que implique una percepcion global inferior al supri-
mirse, por aquella circunstancia, la pensién compensatoria.»

Hasta aqui los presupuestos de validez de la renuncia anticipada
a la compensacién por desequilibrio. Mas debe tenerse en cuenta que
un acuerdo vélido con este contenido puede devenir ineficaz por
alteracion sobrevenida de las circunstancias*2. A este respecto es
preciso tener en cuenta que la compensacion por desequilibrio renun-
ciada anticipadamente como tal —esto es, como prestacion para
corregir el empeoramiento de la situacién econdmica respecto de la
disfrutada durante el matrimonio—, podria cumplir al tiempo de su
nacimiento una funcion alimenticia. Ello sucederd, en concreto,
cuando al dictarse sentencia de divorcio el renunciante careciere de
lo imprescindible para subsistir, esto es*3: si hubieren sobrevenido

42 Como es sabido, la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus presupone, en
orden al equilibrio adecuado entre lo que las partes pactaron y la necesidad de dar respues-
ta a la alteracion de las circunstancias, que la alteracion sea sobrevenida e imprevisible y
que resulte extremadamente oneroso el cumplimiento para uno de los contratantes, es
decir, que ocasione un grave perjuicio para el cényuge renunciante. Sobre las alteraciones
que cabe considerar sustanciales a los efectos que aqui consideramos, cfr. GARCiA RUBIO,
M.* P, «Los pactos...», cit., p. 1672; AGUILAR Ruiz, L. y HORNERO MENDEZ, C., en «Los
pactos conyugales de renuncia a la pension compensatoria: autonomia de la voluntad y
control judicial», en Revista de Derecho Notarial, nim. 76, 2006, pp. 40 y 41 y MARTINEZ
EscriBaNo, C., Pactos prematrimoniales..., cit., pp. 189 a 194.

43 Téngase en cuenta que los alimentos se circunscriben a la separaciéon matrimo-
nial, puesto que se entiende que con el divorcio desaparecen los deberes de asistencia y
socorro mutuo y con ellos también aquel deber legal; por consiguiente, en el divorcio la
posible situacién de necesidad de uno de los ex conyuges solo podria paliarse mediante la
compensacion por desequilibrio. De ahi que a ésta se le atribuya una naturaleza mixta o
hibrida —asistencial y compensatoria—, primando una u otra faceta segin las peculiares
circunstancias de cada caso concreto. Es ilustrativa a este respecto la STSJ de Catalufia
de 4 de julio de 2002 (RJ 2002/10439), relativa a un proceso de divorcio que sigui6 al de
separacion, en el que el marido se comprometia a abonar a la esposa una cantidad mensual
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dificultades tales que impidieran al que hubiere renunciado a ella por
anticipado lograr un minimo digno de subsistencia®4.

Pues bien, en estos casos, el acuerdo de renuncia no desplegara
sus efectos. De ahi que cuando se pacta en capitulaciones la renun-
cia a la pension se estime aconsejable afiadir una cldusula en la que
ambos conyuges se comprometan, para el supuesto de que lleguen
a separarse o divorciarse y si alguno de ellos resulta en tales even-
tos necesitado de auxilio econémico, a pagar el uno al otro, segtin
proceda, una pension alimenticia cuya cuantia podrd determinarse
de antemano o dejar su fijacion para el momento oportuno*. Como
ya ha quedado expuesto en otro lugar, dichas dificultades deberdn
ser apreciadas por el juez cuando se pretenda el cumplimiento del
acuerdo?.

en concepto de prestacion alimenticia, acordando ambos cényuges no reclamarse nada mas
entre ellos. La Audiencia sustituye la pension alimenticia por una pension compensatoria
del mismo importe, argumentando que dado que el divorcio determina la extincion de la
pension alimenticia, esta extincion deja sin fundamento la renuncia a la pensién compen-
satoria, y considera que en este caso se renuncié: «... porque las necesidades de la esposa
ya venian cubiertas por la pensién de alimentos y si como consecuencia de la demanda de
divorcio interpuesta precisamente por el marido se habia de extinguir la pension de alimen-
tos y no habiéndose acreditado que se hayan modificado las circunstancias que determina-
ron su procedencia por voluntad expresa de los conyuges, hemos de entender ajustada a
derecho la tesis de la sentencia de apelacion favorable a interpretar el convenio regulador
en el sentido de mantener la pension alimenticia en una ayuda equivalente a favor de la
esposa, mientras subsistan las circunstancias que determinaron su constitucion en el con-
venio regulador... ya que mientras el marido pagaba la pensién por alimentos, puede afir-
marse que la pension compensatoria se hallaba en situacion latente y si después de la sen-
tencia de divorcio los ex conyuges no establecen ningtin otro convenio para suplir la falta
de pensién alimenticia puede corregirlo la resolucion judicial por la via de establecer una
pensién compensatoria por el mismo importe».

4 Con cardcter general, el articulo 231-20.5 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del
libro segundo del Cddigo civil de Catalufia, relativo a la persona y a la familia establece
que: «Los pactos en prevision de ruptura que en el momento en que se pretende el cumpli-
miento sean gravemente perjudiciales para un cényuge no son eficaces si este acredita que
han sobrevenido circunstancias relevantes que no se previeron si podian razonablemente
preverse en el momento en que se otorgaron». Y con referencia expresa al pacto de renun-
cia a la compensacién por desequilibrio, el articulo 233-16.2 de la referida disposicion
legal determina que: «Los pactos de renuncia no incorporados a una propuesta de convenio
regulador no son eficaces en lo que comprometan la posibilidad de atender las necesidades
basicas del conyuge acreedor».

4 Sobre la oportunidad de este tipo de pactos y su validez a tenor del articulo 153
Cc., cfr. DE LA CAMARA ALVAREZ, M., La autonomia de la voluntad..., cit., p. 65.

46 PASTOR VITA considera que no procede el control judicial de la eficacia de la
renuncia a la compensacion por desequilibrio, aduciendo que en los cambios de circuns-
tancias del matrimonio faltarfa el juicio de la imprevisibilidad propio de la clausula rebus
sic stantibus, precisando al respecto el citado autor que: «Otra cosa es que el juez, en la
préctica, revistiéndose de unas funciones que legalmente no le corresponden, argumente
con base en el art. 91 Cc. que tales acuerdos no tendrdn fuerza vinculante y acuerde la
concesion de la pensién, lo que puede ser considerado como una decision comprensible,
pero atentatoria contra la necesaria seguridad juridica. Creemos, pues, que el juez, siendo
como es la materia de pensién de derecho dispositivo o voluntario debera respetar los
acuerdos a que hayan llegado los interesados, limitdndose a controlar que los pactos alcan-
zados no sean fruto de presiones, engaflos o coacciones, debiendo abstenerse de inmiscuir-
se en los acuerdos alcanzados por los conyuges de manera libre y meditada, dado que ellos
son los que mejor conocen las necesidades y posibilidades» (PASTOR VITA, F. J., «La
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En el sentido de lo expuesto se ha pronunciado la SAP de Gra-
nada de 14 de mayo de 2001 (AC 2001/1599). En el caso enjuicia-
do los cényuges, que tenian sus propios ingresos al estar ejerciendo
cada uno su profesion, antes de contraer matrimonio suscribieron
capitulaciones matrimoniales para establecer que su régimen eco-
némico seria el de separacion de bienes, incorporando ademas una
estipulacién por la que convenian que la separacién personal o
disolucion del futuro matrimonio, en ningtn caso llevaria como
consecuencia la fijacion de la pensién compensatoria a que se refiere
el articulo 97 del Cédigo civil. Cuando la esposa presenta la deman-
da de separacion solicita, no obstante, la pensiéon compensatoria,
porque las circunstancias son en ese momento, a su juicio, muy
distintas de aquéllas que sirvieron de base para pactar la cldusula
en cuestion. En concreto aduce el hecho de haber dejado su ocupa-
cién profesional después de casada para seguir a su marido que,
por razones laborales, se veia obligado a desplazarse a diferentes
destinos. El tribunal, después de afirmar que la cldusula de renun-
cia es valida por ser la pension por desequilibrio un derecho dispo-
nible y, por tanto, perfectamente renunciable, reconoce sin embargo a
la esposa el derecho a exigirla argumentando lo siguiente:

«... Se puede traer aqui a colacién la teoria de la base objetiva
del negocio juridico, timidamente admitida en algunas resolucio-
nes del TS (SS. 30 junio 1948, 30 diciembre 1985 y 20 abril 1994)
que puede tener lugar cuando la base o la causa que se tuvo en
cuenta en el acuerdo negocial desaparece al no tener ya ningtin
sentido su mantenimiento. Entre las circunstancias cabe sefialar
que, ademds de la dedicacién de la esposa al marido durante seis
afios, incluso atendiendo durante algin tiempo a un hijo de éste,
carece, a excepcion de unos ahorros que no superan los tres millo-
nes de pesetas, de medios econémicos suficientes para poder vivir
independientemente, careciendo igualmente de vivienda propia,
sin contar, en la actualidad, con un puesto de trabajo y tampoco con
una proyeccion mas o menos inmediata para incorporarse al mundo
laboral.»

También en la SAP de Madrid de 27 de febrero de 2007
(JUR 2007/151411) se emplea el argumento de la teoria de la
base objetiva del negocio, si bien en este caso no se aprecia la
alteracion de las circunstancias personales y profesionales ale-
gadas por la esposa, que habia renunciado a la compensacién en
capitulaciones otorgadas antes de la celebracion del matrimo-
nio. El tribunal, considerando que entre el momento de otorga-

renuncia...», cit., p. 55). En la misma linea, favorable a la eficacia directa del acuerdo
previo de los conyuges relativo al importe, modalizacion y renuncia de la prestacién com-
pensatoria, cfr. PINTO ANDRADE, C., Pactos prematrimoniales..., cit., p. 112.
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miento de las capitulaciones y la ruptura no se han producido
cambios determinantes del componente alimenticio de la pen-
sion, afirma la virtualidad del pacto de renuncia.

3.4.3 RENUNCIA ANTICIPADA A LA COMPENSACION POR EL TRA-
BAJO PARA LA CASA

Como es sabido, el juego de la autonomia de la voluntad en las
relaciones familiares ha tenido su mds clara y tradicional manifes-
tacion en la posibilidad de eleccion por los conyuges o contrayen-
tes del régimen econémico que consideren mas conveniente para
sus intereses (art. 1325 Cc.). Generalmente la opcion por un deter-
minado régimen de ordenacion de la economia familiar incluiré las
normas de liquidacién para cuando su disolucion se produzca. Mas
puede suceder que los conyuges o contrayentes que admiten como
util el modelo tipificado decidan modificarlo en algin punto —el
relativo a la liquidacién— por no considerarlo eficiente para la regu-
lacidn de sus intereses. Pues bien, en este contexto se sitdan los
acuerdos prematrimoniales relativos a la compensacién por el tra-
bajo dedicado al hogar prevista en el articulo 1438 CC. en sede de
separacion de bienes.

Segun resulta del citado precepto, el trabajo para la casa, ade-
mds de considerarse como contribucién a las cargas del matrimo-
nio, dard derecho a una compensacion que el juez sefialara, a falta
de acuerdo, al tiempo de la extincion del régimen de separacion®’.
La finalidad de la norma en este tltimo punto es la de corregir las
situaciones de exceso de contribucion a las cargas familiares, es
decir, aquellas en las que uno de los conyuges, ademds de contri-
buir con un trabajo, realiza labores para la casa o para el otro con-
yuge sin retribucion o con retribucién insuficiente.

Pues bien, en orden a un pronunciamiento fundado sobre la
validez de los pactos relativos a la referida prestacion hay que par-
tir, de entrada, del cardcter dispositivo del articulo 1438 CC. —que
no se encuentra entre las normas del denominado régimen prima-
rio, de marcado cardcter imperativo—, al menos en el aspecto que
estamos considerando. De modo que el poder de autorregulacion
de los conyuges comprende la posibilidad de configurar un régi-
men de separacion con una independencia econémica mas absoluta
—como sucede en el Derecho aragonés y en el Derecho balear que

47 A tenor de lo dispuesto en el articulo 1438 del Cddigo civil: «Los conyuges con-
tribuirdn al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta de convenio lo hardn pro-
porcionalmente a sus respectivos recursos econémicos. El trabajo para la casa serd compu-
tado como contribucidn a las cargas y dard derecho a obtener una compensacion que el
Juez sefialard, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion».
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no regulan la prestacion que nos ocupa—, ya fijando los criterios
determinantes de la cantidad a percibir en concepto de compensa-
cion por el trabajo para la casa ya renunciando anticipadamente a
éstats.

Por cuanto se refiere, en concreto, al acuerdo prematrimonial
de renuncia a dicha prestacion, la doctrina se muestra en general
favorable a su validez*°. Y en sede jurisprudencial, hasta donde
conozco, Unicamente la SAP de Murcia de 29 de octubre de 2002
(JUR 2003/71008) se ha pronunciado al respecto, también a favor
de la validez del pacto. En el caso enjuiciado se desestima la pre-
tension de la mujer sobre reclamacién de la compensacion por el
trabajo dedicado a la casa, al haber quedado constancia de la renun-
cia a ella, formulada en capitulaciones matrimoniales de separa-
cion de bienes otorgadas por los litigantes —ambos divorciados y
con un concreto nucleo familiar derivado de sus precedentes nup-
cias— antes de casarse. Sostiene el tribunal, que siendo clara y
explicita la renuncia a la aplicacion de la medida compensatoria
prevista en el articulo 1438 del Codigo Civil, carece de sentido por
su gratuidad y falta de consistencia que se alegue por la recurrente
el desconocimiento del pacto, no pudiendo ello implicar en modo
alguno su falta de eficacia.

Por consiguiente: validez del acuerdo de renuncia anticipada de
la referida prestacion; acuerdo respecto del que raramente podré

48 Esta es la opcién que expresamente ha acogido el legislador cataldn en el
articulo 232-7 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de
Cataluia, relativo a la persona y a la familia, en el que se establece lo siguiente: «Pac-
tos sobre la compensacion.— En prevision de una ruptura matrimonial o de disolucién
del matrimonio por muerte, puede pactarse el incremento, reduccién o exclusion de la
compensacion econémica por razén del trabajo de acuerdo con lo establecido por el
articulo 231-20».

49 Sobre la validez del acuerdo de renuncia anticipada a la compensacién del
art. 1438 Cc., cfr: REBOLLEDO VARELA, A. L., Separacion de bienes en el matrimonio,
Madrid, 1983, p. 439 y «Pactos en prevision...», cit., pp. 744 y 745; MARTINEZ COR-
TES, J., «El régimen econdémico de separacion de bienes», en Instituciones de Derecho
Privado, tomo IV (Familia), vol. 2.°, coord. GARRIDO DE PALMA, Madrid, Civitas, 2002,
p- 385; Roca Trias, E., «Autonomia, crisis matrimonial y contratos con ocasién de la
crisis», en Libro homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol (coords. ABRIL CAMPOY, J.
M. y AMAT LLARI, M.? E.) vol. 2.°, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 2133; DE Amu-
NATEGUI RODRIGUEZ, C., «La libertad de pacto en el régimen de separacién de bienes»,
cit., pp. 263 y 264; y PINTO ANDRADE, C., Pactos matrimoniales..., cit., pp. 83 y 84. Se
ha defendido también la validez del pacto de renuncia pero con matizaciones, es decir,
s6lo si concurren circunstancias especiales, como la percepcién de rentas por ambos
conyuges o la colaboracion de éstos en las labores de la casa (cfr. ALVAREZ OLALLA,
M.* O., Responsabilidad patrimonial en el régimen de separacion de bienes, Pamplona,
Aranzadi, 1996, pp. 108 y 109). Sobre la nulidad del acuerdo de renuncia anticipada a
la compensacién del trabajo para la casa regulada en el art. 15 del derogado Cédigo de
familia de Catalufia de 1998, cfr: EGEA FERNANDEZ, J., «Pensi6n compensatoria...»,
cit., p. 4571; L6pEZ BURNIOL, J. J., «Articulo 15 del Codi de Familia», en Comentaris
al Codi de Familia, a la Llei d’unions estables de parella i a la Llei de situacions con-
vivencials d’ajuda mutua (dirs. EGEA FERNANDEZ, J. y FERRER RiBA, J.), Madrid, Tec-
nos, 2000, p. 158.
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prosperar la doctrina de la alteracion sobrevenida de las circunstan-
cias en orden a la declaracion de su ineficacia atendida la naturale-
za exclusivamente compensatoria de la medida que constituye su
objeto".

4. LA RELEVANCIA DEL PROCESO DE FORMACION DEL
ACUERDO PREMATRIMONIAL: ELEMENTOS DE APRE-
CIACION DE LA LIBERTAD DE CONSENTIMIENTO

Los acuerdos prematrimoniales son auténticos contratos que,
como tales, quedan sometidos a las reglas de formacién de éstos y,
muy especialmente, a aquellas que garantizan la integridad del con-
sentimiento. Por consiguiente, si una de las partes logra probar que
el acuerdo fue celebrado concurriendo error, dolo o violencia, o con
falta de capacidad, el que hubiere sufrido el vicio o la falta de capa-
cidad podra instar la anulacién del acuerdo en los términos y plazos
que establecen los articulos 1300 y siguientes del Cdodigo civil.

Hay que asumir que en las estipulaciones prematrimoniales, a
diferencia de lo que sucede en otros contratos, la relacién de con-
fianza entre los contrayentes puede influir en el proceso de forma-
cién de voluntad de las partes, propiciando que una de ellas se
extralimite imponiendo su criterio a la otra. Ahora bien, es evidente
que la sola circunstancia de la relacion de confianza entre los otor-
gantes del pacto no puede considerarse determinante en todo caso
de la existencia de un vicio del consentimiento, pues ello desembo-
caria en una sistemadtica anulacién de los acuerdos prenupciales y
conyugales.

Otra cosa es que, al no existir en el Codigo civil normas espe-
ciales dirigidas a reforzar la integridad del consentimiento en los
casos que analizamos, deban ser los tribunales particularmente
cautelosos en el proceso formativo del contrato!. En este sentido,

50 Siquiera sea tedricamente, se ha afirmado que la renuncia serd ineficaz cuando se
produzca un cambio extraordinario de las circunstancias en que se pacté que suponga una
desproporcion exorbitante, fuera de todo célculo, respecto de la situacién en que hayan de
quedar los conyuges (en este sentido: MARTINEZ EScrIBANO, C., Pactos prematrimonia-
les..., cit., p. 107 y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L., «Acuerdos prematrimonia-
les...», cit., p. 24). Sin embargo, PINTO ANDRADE, desestimando la posibilidad de un ulte-
rior control judicial del pacto en cuestion, sostiene su eficacia directa (PINTO ANDRADE,
C., Pactos matrimoniales. .., cit., p. 112). En opinién de DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.
lo que quedara a salvo en caso de un cambio sustancial de las circunstancias es el hipotéti-
co ejercicio de una pretension judicial por enriquecimiento injusto, a tenor de las reglas
generales, cuando se demuestre la presencia de los rigurosos requisitos que exige la juris-
prudencia para su reconocimiento («La libertad de pacto...», cit., p. 264).

51 Precisamente la regulacion de los acuerdos prematrimoniales en EE.UU., donde
existe como ya se ha expuesto mayor tradicién en la materia, gira en torno a garantizar la
libertad de consentimiento de los otorgantes, seflaladamente cuando su diferente situacion
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para apreciar si en el supuesto concreto hubo o no vicios invalidan-
tes del acuerdo pueden ser relevantes ciertos factores, como la
proximidad de la boda y la existencia o no de una informacion ade-
cuada sobre las consecuencias de la renuncia y la situacion patri-
monial de los conyuges>2. De ahi que, como se verd a continua-
cién, no obstante regir en este punto el principio de libertad de
forma se considere conveniente, en orden a garantizar la libertad
contractual de las partes, la suscripcion del acuerdo en escritura
publica.

5. LA FORMA DE LOS ACUERDOS PREMATRIMONIALES

5.1 La escritura publica como garantia de validez de los
acuerdos prematrimoniales

La ausencia de un pronunciamiento especifico del legislador
sobre la forma de los acuerdos prematrimoniales determina que en
esta materia sea de aplicacion la regla de libertad que rige al res-
pecto en materia de contratos. De ahi que deba afirmarse la validez
de dichos acuerdos tanto si celebran en documento publico como
privado>3.

Ahora bien, la importancia que en esta sede tiene la libre forma-
cion de la voluntad de las partes conduce, precisamente, a remarcar

econdmica inicial plantea el riesgo de que uno de ellos, prevaliéndose de su superioridad
negociadora, fuerce la prestacion del consentimiento del otro o fije unilateralmente el con-
tenido del pacto. En este sentido, el articulo 6 de la Uniform Premarital Agreement Act
(1983) establece lo siguiente: «(A) No se podra ejecutar un acuerdo prematrimonial si la
parte contra la que se ejecuta el acuerdo acredita que: (1) esa parte no suscribi6 el acuerdo
de forma voluntaria o (2) el acuerdo era abusivo cuando fue suscrito y, antes de su suscrip-
cién, dicha parte: (i) no fue suficiente y razonablemente informada sobre el patrimonio o la
situacion financiera de la otra parte, (ii) no renuncié voluntaria y expresamente, por escri-
to, al derecho a recibir mds informacién sobre el patrimonio o la situacién financiera de la
otra parte que le fue suministrada, (iii) no tenfa, o no podia razonablemente haber tenido,
un conocimiento adecuado del patrimonio o de la situacién financiera de la otra parte».

52 De la importancia que en esta materia adquiere la libertad de consentimiento se
ha hecho eco el legislador cataldn, estableciendo expresamente en el articulo 231-20
de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, que los
pactos en prevision de una ruptura matrimonial s6lo son vélidos si se otorgan antes de los
treinta dias anteriores a la fecha de celebracion del matrimonio. El mismo precepto dispo-
ne que el notario, antes de autorizar la escritura publica en que se otorgue el acuerdo, debe
informar por separado a cada uno de los otorgantes sobre el alcance de los cambios que
pretenden introducirse con los pactos respecto al régimen legal supletorio; y debe advertir-
les también de su deber reciproco de proporcionarse informacion suficiente sobre su patri-
monio, sus ingresos y sus expectativas econdmicas, siempre y cuando esa informacion sea
relevante en relacion con el contenido del pacto.

53 No sucede asi en Derecho cataldn, pues el modo en que se ha redactado el articu-
lo 231.20.1 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil, no permi-
te la opcion del documento privado, al establecer que: «Los pactos en prevision de una
ruptura matrimonial se pueden otorgar en capitulos matrimoniales o en escritura ptblica».
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la relevancia de la forma. A este respecto se considera que la inter-
vencion de un fedatario publico en la formalizacion de este tipo de
acuerdos les dota de unas garantias en cuanto a su validez de las que
carece el pacto suscrito en documento privado*. Y es que la escritu-
ra publica constituye una garantia no solo de la efectiva concurrencia
de los elementos estructurales del pacto sino muy en particular de la
libre emisién y conformacion del consentimiento; esto dltimo, en
raz6n del deber del notario de proporcionar a las partes la informa-
cioén que, seglin se ha expuesto con anterioridad, resulta determinan-
te de la inexistencia de vicios de la voluntad.

A lo anterior hay que sumar la ventaja de la mayor fuerza pro-
batoria en un proceso judicial del instrumento publico frente al
documento privado. De hecho, los érganos judiciales suelen consi-
derar que no hay vicio del consentimiento en los supuestos de
intervencidn notarial, siendo preciso para acreditar su existencia
una prueba fehaciente de la efectiva falta de un consentimiento
libre y voluntario en el otorgamiento.

5.2 Capitulaciones matrimoniales y pactos en prevision de
ruptura

Hechas las consideraciones anteriores se suscita ahora la cues-
tion relativa a la idoneidad de las capitulaciones matrimoniales
para pactar los contrayentes o conyuges los efectos de su eventual
y futura ruptura.

Si se defiende una interpretacion estricta del articulo 1325 CC.,
en el sentido de considerar que por medio de capitulos los otorgan-
tes pueden establecer lo que estimen conveniente sobre el régimen
econdmico matrimonial, la respuesta a la cuestion planteada debe-
ria ser negativa. Pero, como es sabido, en el momento presente
puede entenderse superada dicha interpretacién, admitiéndose con
cardcter general como contenido de las capitulaciones todo tipo de
estipulaciones que acuerden los otorgantes por razon de su matri-
monio?°,

54 Sobre la labor crucial del notario como via de control privado —no judicial—
de los acuerdos prematrimoniales, cfr. PINTO ANDRADE, C., «La genérica validez de
los pactos en prevision de la ruptura matrimonial», en Revista de Derecho de Familia,
ndm. 49, 2010, p. 71.

55 En este sentido se ha afirmado que en el Derecho civil comun el posible encaje de
los pactos prematrimoniales en las capitulaciones tiene un dudoso fundamento en el
art. 1325, pues estas tltimas estan disefiadas para regular el régimen econémico del matri-
monio cuya vigencia presuponen (cfr. CABEZUELO ARENAS, A. L., «;Es valida la renun-
cia...», cit., pp. 2376 - 2377 y 2390 - 2391).

56 En los Derechos forales, las dudas al respecto han sido resueltas expresa-
mente por el legislador. En este sentido, el articulo 231-20.1 de la ley 25/2010, de 29
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Cabria entonces aducir que los acuerdos prenupciales en
prevision de separacion o divorcio se contraponen al contenido
tipico del mencionado instrumento —la organizacion familiar—y
que la determinacién consensual de los efectos de la crisis con-
yugal tiene el cauce especifico del convenio regulador. Lo cierto
es que tampoco esta objecion constituye obstdculo suficiente
para admitir ese tipo de pactos en capitulaciones>’. Antes bien,
se ha afirmado que el tratamiento conjunto de estos dltimos con
las decisiones relativas al régimen econémico del matrimonio
presenta la ventaja, frente a las escrituras publicas aisladas, de
poder dotar de mayor coherencia a la situacién del matrimonio
y lograr resultados mads justos, evitando que después devengan
ineficaces por resultar gravemente perjudiciales para uno de los
conyuges 8.

Sentado lo anterior la regla de capacidad de las partes vendra
entonces resuelta por lo dispuesto al respecto en sede de capitula-

de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, dispone lo siguiente: «Los
pactos en prevision de una ruptura matrimonial pueden otorgarse en capitulos matri-
moniales o en escritura publica». Y el articulo 25 de la Ley 10/2007, de 20 de marzo,
de régimen econémico matrimonial valenciano establece: «En la carta de nupcias o
capitulaciones matrimoniales se puede establecer el régimen econémico del matri-
monio y cualesquiera otros pactos de naturaleza patrimonial o personal entre los
conyuges o a favor de ellos, de sus hijos nacidos o por nacer, ya para que produzcan
efectos durante el matrimonio o incluso después de la disolucion del mismo, sin mas
limites que lo que establece esta Ley, lo que resulte de las buenas costumbres y lo
que imponga la absoluta igualdad de derechos y obligaciones entre los consortes
dentro de su matrimonio».

57 Es significativo que los casos litigiosos sobre acuerdos prematrimoniales que
han llegado a los tribunales espafioles, en su mayoria habian sido otorgados en capitu-
laciones matrimoniales (vid: SAP Granada 14 mayo 2001 [AC 2001/1599]; SAP de
Madrid 27 noviembre 2002 [JUR 2003/92086] y SAP Madrid 27 febrero 2007 [JUR
2007/151411]). Entre la doctrina, refiriéndose al hecho de la subjetivizacion de la ins-
titucion matrimonial en el mundo occidental, sostiene RAMS ALBESA que ésta obedece-
rd y responderd a las ideas, convicciones y acuerdos que los conyuges establezcan, «si
bien solo tendran trascendencia en la medida en que €stas se plasmen en estipulaciones
capitulares; de lo contrario habrd que conformarse con las recomendaciones sin accién
juridica para hacerlas efectivas, de los paupérrimos articulos 67 y 68 CC., pues su
incumplimiento y desatencién no son ni siquiera causa de separacién o de divorcio»
(RAaMS ALBESA, J., «La autonomia de la voluntad en las instituciones matrimoniales»,
en Autonomia de la voluntad y negocios juridicos de familia, Madrid, Dykinson, 2009,
p- 82). En esta linea se ha afirmado incluso que el articulo 1325 Cc., al no imponer
literalmente como contenido necesario de los capitulos las estipulaciones sobre régi-
men econdmico —pues s6lo las menciona y yuxtapone a cualesquiera otras por razon
del mismo—, los acuerdos en prevision de ruptura, por si solos, también podrian cons-
tituir el contenido tipico de aquéllos (cfr: PEREZ VALLEJO, A. M.*, El juego de la auto-
nomia de la voluntad..., cit., p. 122; MARTINEZ EScrRIBANO; C., Pactos prematrimo-
niales..., cit., p. 211).

58 Asi, los pactos de renuncia anticipada a determinados derechos de naturaleza
patrimonial —por ejemplo la compensacion por el trabajo para la casa— estipulada en capi-
tulaciones otorgadas antes de la celebracion del matrimonio o durante su vigencia, no aten-
tard contra la necesidad de igualdad de los conyuges si, por ejemplo, se ha fijado una
compensacién por desequilibrio mds elevada (cfr. Roca Trias, E., Familia y cambio social
[De la casa a la persona], Madrid, Civitas, 1999, p. 149 y PAsTOR VITA, F. J., «La renun-
cia...», cit., pp. 52'y 53, MARTINEZ EscriBANO, C., op. cit., pp. 110y 111).
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ciones de manera que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1329 Cc.,
podran suscribir los pactos que nos ocupan los menores que hubie-
ren obtenido dispensa de edad para contraer matrimonio con el
asentimiento de sus representantes legales>°.

59 Sostiene MARTINEZ ESCRIBANO que los articulos 1328 y 1329 Cc. deberdn
aplicarse a los pactos de naturaleza econémica, pero no a los de naturaleza personal, pues
atendida su trascendencia sera exigible la mayoria de edad y la plena capacidad de obrar
(cfr. MARTINEZ EscriBaNo, C., op. cit., pp. 211y 212).
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