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RESUMEN

El articulo ofrece una vision general de las posiciones de la doctrina
y la jurisprudencia italiana sobre los acuerdos prematrimoniales, ilus-
trando las directrices mds recientes destinadas a admitir los acuerdos de
regulacion de un asunto patrimonial especifico, es decir, aquellos acuer-
dos que el autor califica como post discrimen familiae. El autor, que tam-
bién considera de gran utilidad los acuerdos prematrimoniales, conside-
ra que su validez es actualmente muy dudosa y, a la vista del proceso de
reforma en curso en Italia, propone la adopcion de un modelo similar al
existente en el derecho cataldn. Esta eleccion se argumenta y justifica,
sefialando que esta disciplina es capaz de ponderar los intereses de los
conyuges con los principios constitucionales. El autor expone brevemen-
te los problemas que pueden surgir en el caso de acuerdos prematrimo-
niales sujetos a una regulacion extranjera, argumentando que una tal
disciplina no seria contraria al orden piiblico internacional italiano. Por
iltimo, también estima que la introduccion de estos pactos no exime al
intérprete de la obligacion de evaluar que sean merecedores de protec-
cion juridica.
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Marriage agreements in Italian law.
Proposal for a reform in accordance
with Catalan law

ABSTRACT

The essay offers an overview of the positions of Italian doctrine and
Jjurisprudence on prenuptial agreements, illustrating the most recent guideli-
nes aimed at admitting agreements aimed at regulating a single asset profile,
i.e. those agreements that the author qualifies as post discrimen familiae. The
author, who also considers the prenuptial agreements of great utility, speci-
fies that their validity is currently highly doubtful and, in view of the reform
process currently underway, proposes the adoption of a model similar to that
existing in Catalan law. This choice is argued and justified, pointing out that
it would be appropriate to balance the interests of the spouses with constitu-
tional principles. The Autor briefly sets out the problems that may arise in the
case of prenuptial agreements subject to a foreign discipline, arguing that
such a discipline is not generally contrary to Italian international public
policy. Finally, specifies that the introduction of these pacts does not exempt
the interpreter from having to carry out a lawfulness and merit check.
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SUMARIO: 1. Modelos familiares y paradigmas contempordneos.—
II.  Acuerdos matrimoniales que regulan la crisis familiar cuando ya ha
surgido.~1ll. Acuerdos a latere de separacion y divorcio.—IV. Pactos
en prevision de una ruptura matrimonial.—V. Acuerdos disciminis
familiae causa y post discrimen familiae.—VI. Propuesta de un modelo
legislativo para los acuerdos prematrimoniales. La disciplina catalana.—
VII. Acuerdo prematrimonial y orden puiblico internacional —VIII. El
control de legalidad y de merecimiento de proteccion juridica.

I. MODELOS FAMILIARES Y PARADIGMAS CONTEM-
PORANEOS

Las importantes intervenciones legislativas sobre cuestiones
familiares que se han producido en los dltimos treinta afios en Ita-
lia, aunque han tenido un impacto significativo en la forma misma
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de entender la familia, todavia no han llegado a regular pactos en
prevision de la ruptura de la familia o de la crisis.

No hace falta decir que las exigencias de la sociedad contempo-
rdnea van en una direccion muy diferente, de modo que la estipula-
cién de tales pactos no se ve obstaculizada por la ausencia de una
regulacion precisa, con la consecuencia de que la responsabilidad
de juzgar su validez se delega esencialmente a la jurisprudencia,
que, con un espiritu critico y conciencia de las necesidades concre-
tas, ha ofrecido lecturas interesantes y abiertas.

Los pactos en prevision de una ruptura familiar no eran concebi-
bles, resultando incluso contrarios a la propia filosofia que inspir6 el
sistema juridico, en el modelo de familia disefiado por el Cédigo Civil
italiano de 1942, que consideraba la familia como una institucion!,
regida por las coordenadas de la matrimonialidad (es decir que la
familia tiene que estar basada en el matrimonio), la indisolubilidad, la
heterosexualidad y la bilateralidad. Ofrecia, de este modo, una idea
de familia con un valor més institucional que privado, m4s cercana y
casi identificada con la nocién de familia del derecho canénico.

Esta idea de la familia hoy en dia ya no corresponde ni al mode-
lo legislativo ni, sobre todo, a la conciencia social. Las coordena-
das originales que gobernaban la familia han devenido casi com-
pletamente obsoletas, y la Gnica que se mantiene, aunque sea a
duras penas, es la de la bilateralidad.

En primer lugar, el dogma de la matrimonialidad de la familia
ha caido a través del dificil reconocimiento de la llamada familia
de hecho?. Evidentemente el camino ha sido lento y tortuoso y hay

I Esta idea ha encontrado en Italia el exponente mas destacado en Cicu, 1978, p. 3
ss., que, partiendo del supuesto de que la familia es un organismo que trasciende a las per-
sonas, negé que la autonomia privada pudiera desempefiar un papel en el derecho de fami-
lia. En el mismo sentido, BARASSI, 1940, p. 3 ss. Una primera apertura se debe a SANTORO-
PASSARELLI, 1961, p. 381 ss., segin el cual los negocios de derecho familiar eran
admisibles, con la advertencia de que solo la ley podria determinar sus efectos.

2 Cabe considerar que la primera propuesta de texto constitucional, formulada por la
Primera Subcomisién (30 de octubre - 15 de noviembre de 1945), en materia de familia, pre-
veia dos articulos: uno dedicado a la familia y otro dedicado al matrimonio. Articulo 1: «La
famiglia ¢ una societa naturale e come tale lo Stato la riconosce e ne tutela i diritti, allo scopo
di accrescere la solidarieta morale e la prosperita materiale della Nazione». Articulo 2: «Il
matrimonio ¢ basato sul principio della eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, ai quali
spettano il diritto e il dovere di alimentare, istruire ed educare la prole. La legge regola la con-
dizione giuridica dei coniugi, allo scopo di garantire ’unita della famiglia». Estas reglas, que
fueron un dificil compromiso alcanzado por Togliatti y Moro, fueron cuestionadas por La Pira,
que propuso una enmienda para introducir el principio de la indisolubilidad del matrimonio en
el articulo 2. Articulo 2 (modificado por La Pira): «Il matrimonio & basato sul principio della
eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, ai quali spettano il diritto e il dovere di alimentare,
istruire ed educare la prole. La legge regola la condizione giuridica dei coniugi, allo scopo di
garantire [’indissolubilita del matrimonio e 1’unita della famiglia». El principio de la indisolu-
bilidad del matrimonio se mantuvo también en el texto propuesto por la Comisién de los
Setenta y Cinco (15 de enero de 1947) que formuld los dos textos siguientes: articulo 23 «La
famiglia é una societa naturale: la Repubblica ne riconosce i diritti e ne assume la tutela per
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que decir que adn no esta totalmente culminado, ya que de vez en
cuando aparecen opiniones que intentan afirmar una especie de
superioridad de la familia basada en el matrimonio sobre cualquier
otro modelo familiar. El instrumento técnico a través del cual se
intenta generalmente esta operacién hermenéutica ha sido la distin-
cién entre formacion social y familia. Afirmando en una perspecti-
va anticuada, que seria la familia «verdadera» solamente la que se
basa en el matrimonio, mientras que todas las demds parejas serian
«meras» formaciones sociales3. Y el tema, en ciertos aspectos, se
ha visto también agravado por la introduccién de la Ley sobre las
uniones civiles homosexuales (Ley 20 de mayo de 2016, n. 76) que
ha elegido deliberadamente, desde una perspectiva miope, calificar
estas uniones como formaciones sociales, en la ilusoria conviccion
de que el recurso a esta denominacién resulta suficiente para
excluir su naturaleza familiar.

En segundo lugar, ha caido el dogma de la indisolubilidad, a través
de la aprobacidn, tras un referéndum, de la Ley n.° 898 del 1 de diciem-
bre de 1970, sobre la disolucion del matrimonio. El tema ha sido, ade-
mas, objeto de un interesante y reciente proceso de reforma, destinado
a marcar una importante simplificacion y una desjurisdiccionalizacién
parcial. En este sentido, hay al menos dos leyes de especial importan-
cia: el decreto ley n.° 132 de 12 de septiembre de 2014, convertido en
la Ley n.° 162 del 10 de noviembre de 2014, y la Ley n.® 55 del 6 de
mayo de 2015. La primera ley establece que: a) la separacién legal
consensual, b) la solicitud conjunta de divorcio y c) la solicitud con-
junta de modificacién de las medidas derivadas de la separacion y el
divorcio pueden obtenerse: 1) como resultado de un procedimiento de
negociacion asistido por uno o mds abogados, o ii) como resultado de

I’adempimento della sua missione e per la saldezza morale e la prosperita della nazione. La
Repubblica assicura alla famiglia le condizioni economiche necessarie alla sua formazione,
alla sua difesa ed al suo sviluppo, con speciale riguardo alle famiglie numerose». Articulo 24
«Il matrimonio & basato sull’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi. La legge ne regola la
condizione a fine di garantire [’indissolubilita del matrimonio e 1’unita della famiglia». Por
ultimo, estd la propuesta del Comité de Redaccién que, por primera vez, introduce un cambio
en el texto que se habia acordado: articulo 23 «La Repubblica riconosce i diritti della famiglia
come societa naturale fondata sul matrimonio indissolubile. 11 matrimonio ¢ ordinato in base
all’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi nei limiti richiesti dall’unita della famiglia».

En los trabajos preparatorios de la Primera Subcomisién para la Constituyente, el 5 de
noviembre de 1946, con ocasion de la discusion del articulo 29, se ley6 este discurso de
Moro: «gquando si dice che la famiglia é una societa naturale, non ci si deve riferire imme-
diatamente al vincolo sacramentale; si vuole riconoscere che la famiglia nelle sue fasi
iniziali & una societa naturale. Pur essendo molto caro ai democristiani il concetto del
vincolo sacramentale nella famiglia, questo non impedisce di raffigurare anche una fami-
glia, comunque costituita, come una societa che, presentando determinati caratteri di stabi-
lita e di funzionalita umana, possa inserirsi nella vita sociale. Mettendo da parte il vincolo
sacramentale, si puo raffigurare la famiglia nella sua struttura come una societa complessa
non soltanto di interessi e di affetti, ma soprattutto dotata di una propria consistenza che
trascende i vincoli che possono solo temporaneamente tenere unite due persone».

3 Por todos, con gran apertura, BIANCA, 2019, p. 122 s.
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un procedimiento ante el encargado del registro civil. Esta ley dispone
que, en presencia de hijos menores o discapacitados, el matrimonio: a)
no se puede utilizar el segundo procedimiento; b) si se tiene la inten-
cién de utilizar el primer procedimiento, debe intervenir necesaria-
mente el ministerio fiscal, que ejerce un control sustancial para prote-
ger los intereses de los hijos. La segunda ley ha simplificado la
posibilidad de solicitar el divorcio, al establecer que los conyuges
separados pueden solicitarlo una vez transcurridos doce meses (ante-
riormente el plazo era de tres afios) desde la separacion. Técnicamente,
el dies a quo de este plazo de doce meses se fija en la reforma en la
comparecencia de los conyuges ante el tribunal del procedimiento de
separacion. Esta ley del 2015 introduce, asimismo, un plazo de seis
meses para el caso de separacion de mutuo acuerdo, aplicable asimis-
mo cuando el litigio contencioso se convierte en consensual.

En tercer lugar, aunque este proceso sigue en curso y requiere un
gran compromiso de la doctrina y la jurisprudencia, ha quedado en
entredicho el dogma de la heterosexualidad. El cambio de criterio se
inicia con el reconocimiento de la importancia de la pareja homo-
sexual* de hecho, facilitado en parte por la intervencion de los Tribu-
nales Europeos y ratificado, finalmente, tras un importante fallo
del Tribunal Constitucional, por el parlamento italiano con la apro-
bacién de la Ley reguladora de las uniones civiles homosexuales.
Todavia en nuestros dias algunos juristas italianos tratan de conservar
el dogma de la heterosexualidad de la familia, y para lograr ese resul-
tado dicen que las uniones civiles son formaciones sociales y no fami-

4 Hay que considerar que la expresion «sociedad natural» contenida en el articulo 29
de la Constitucién no puede considerarse un obstaculo para el reconocimiento de la familia
homosexual. Aunque esta expresion es hoy sefialada precisamente por los pensadores que se
oponen al matrimonio entre personas del mismo sexo, suponiendo que el matrimonio es
posible solo entre hombres y mujeres, es interesante recordar que esta expresion se debe
a Togliatti y que fue rechazada precisamente por los catélicos. La referencia a la naturalidad
no aspiraba a recordar las concepciones filoséficas pan-naturalistas, sino a impedir que el
Estado —lo que habia sucedido durante el periodo fascista— interfiriera en la autonomia de la
familia. Son muchos los ejemplos de la injerencia del Estado fascista en la autonomia de la
familia y, entre ellos, basta pensar en la obligacién de basar la educacion de los hijos en el
sentimiento nacional fascista, o en la prohibicién de que los judios se casaran en suelo ita-
liano, o, también, en la prohibicién de los matrimonios entre italianos y judios para no
contaminar la raza. La referencia a la familia, como «sociedad natural basada en el matri-
monio», no naci6 en la Constitucién para legitimar como tnica familia posible la hetero-
sexual, sino para impedir que el principio de la indisolubilidad del matrimonio, sustancial-
mente deseado por los catdlicos e introducido, por fin, por el Comité de Ordenacion, se
introdujera en nuestra Constitucion. El propio Moro expresé su apertura hacia la familia no
basada en el matrimonio (v. nota n. 2). En esencia, la expresion «fundado en el matrimonio»
solo pretendia decir que el matrimonio era indisoluble, al igual que la expresion «sociedad
natural» servia de predmbulo filoséfico para hacer descender siempre la indisolubilidad.
Cuando la indisolubilidad dej6 de existir, el significado del articulo cambié radicalmente.

5 Corte Cost., 11 de junio de 2014, n. 170, en Leggi d’Italia.
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lias®. Esta idea no puede ser compartida y requiere, a mi modo de ver,
una reaccién firme sustentada en planteamientos constitucionales.
Considero, a este respecto, que el sistema legislativo italiano actual
resulta muy insatisfactorio, al haber construido una unién civil que es
esencialmente casi idéntica al matrimonio, solo para evitar decir que
una pareja homosexual puede contraer matrimonio. Serfa deseable,
en una perspectiva mds acorde a la realidad contemporanea, abrir el
matrimonio tanto a las parejas heterosexuales como a las homosexua-
les?, redisefiando la disciplina de la unién civil, para convertirla en
una llamada estructura familiar débil, en la que puedan ser admitidas
tanto las parejas homosexuales como las heterosexuales?. El sistema
juridico no puede establecer modelos familiares diferentes con funda-
mento en la orientacion sexual de las personas; solo puede prever dos
modelos diferentes (uno denominado fuerte y otro llamado débil),
cada uno con su propia disciplina sustancial, a los que deben tener
acceso tanto las parejas heterosexuales como las homosexuales. El
matrimonio, la unién civil y la pareja de hecho deben ser diferentes
solo por la disciplina sustantiva aplicable y no por la orientacién
sexual de las parejas que pueden acceder a ellas. Por lo tanto, me
parece que todavia queda un largo camino por recorrer®.

Finalmente, permanece el dogma de la bilateralidad, aunque las
consideraciones de otros paises nos llevan a repensar su propia
existencia. No solo porque el sistema juridico italiano tiene que
prepararse, atendiendo a niveles adecuados de proteccion de las
personas, ante el fendmeno de las familias poligamas, especial-

6 En el sentido de hacer que las normas aplicables a la unién civil y al matrimonio
sean sustancialmente comparables, mediante una interpretacion del parrafo 20 del articu-
lo 1 de la Ley reguladora de la unién civil BARBA, 2017, p. 143 ss.; BARBA, Dir. succ.
fam., 2018, p. 13 ss.; BARBA, Fam. dir., 2017, p. 381 ss.

7 En el sentido opuesto, parece orientado (Renda, 2014, p. 1024 ss.), segtin el cual el
concepto de familia, también como resultado de una evaluacién antropoldgica, se fijaria en la
union heterosexual consagrada en el matrimonio. El autor, al tiempo que afirma que es apro-
piado regular la pareja homosexual, declara que la opcién de extender el matrimonio a las
parejas homosexuales el matrimonio, como se ha hecho en otros paises, implicaria el pago de
«un precio» demasiado alto en Italia. «Consiste nella rottura non solo del modello del “matri-
monio cristiano”, teorizzato da Jemolo come categoria comprensiva di quello canonico e di
quello civile ed accomunata dal presupposto generalissimo della diversita di sesso dei nuben-
di, ma anche dello stesso modello di matrimonio civile europeo, che si spezza in due tronco-
ni». Este autor llega incluso a mantener que se trata de un vaciamiento del sustrato antropo-
16gico y una privacién de su funcién que, como el nombre evoca, implica la idea de una
«condivisione da parte dell’'uvomo del dono e della responsabilita della maternita».

8 Sobre este tema y para el desarrollo de esta idea, véase BARBA, GenlUS, 2018,
p. 68 ss.

9 A este respecto, las interesantes consideraciones de CHIAPPETA, Rass. dir.
civ., 2020 (pendiente de publicacién), leido merced a la amabilidad de la autora, que expli-
can la transicion de familia - institucién (acto - estatus - efectos) a familias funcionales
(afecto - relaciones - efectos). «La concezione funzionale delle “famiglie” ha messo infatti
in luce che gli effetti possono, anche in assenza di un valido atto dichiarativo, fondarsi
sulla solidarieta e sull’affetto esistente tra i membri del gruppo familiare».
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mente en los casos de extranjeros residentes en Italia, sino también
por la necesidad de dar respuesta a nuevas figuras como las fami-
lias recompuestas y la hipétesis mas reciente del poli-amor.

Estos cambios radicales en el sistema familiar afectan inevita-
blemente también al papel de la autonomia privada en el seno de la
familia y de su crisis, por lo que las consideraciones encaminadas a
excluir su importancia deben considerarse definitivamente infun-
dadas. M3s bien, es necesario verificar cudles son los espacios que
la autonomia privada ya ha conquistado en la crisis de la familia y
cudl es el papel global que la contemporaneidad le asigna, con la
plena conciencia de que de estos datos dependen importantes con-
secuencias en todos aquellos casos, cada vez mds numerosos, en
los que los regimenes patrimoniales se rigen por una disciplina
extranjera.

II. ACUERDOS MATRIMONIALES QUE REGULAN LA
CRISIS FAMILIAR CUANDO YA HA SURGIDO

La autonomia privada no es en absoluto ajena a la crisis matri-
monial y las tendencias mds recientes, en las que se evidencia el
fenémeno de la desjurisdiccionalizacién, constituyen un fuerte
impulso en esta direccion.

Es indiscutible que los conyuges tienen un importante poder de
autonomia en la gestion de la crisis familiar, no solo cuando esta ha
sido declarada y la autoridad judicial ya ha intervenido, sino tam-
bién antes de que la crisis sea puesta en conocimiento del 6rgano
judicial encargado de pronunciar la separacién o el divorcio.

Existen numerosas disposiciones juridicas que otorgan un papel
fundamental a la autonomia de los sujetos inmersos en una crisis
conyugal, con caricter previo o tras la intervencion judicial.

En la primera direccidn, basta pensar en el articulo 5, parrafo 8,
Ley divorcio!© (en adelante: LD), en la parte en la que dispone que
los conyuges pueden acordar que la obligacién de alimentos se
cumpla en un solo pago; en la segunda direccién, cabe citar la
regulacion de la separacion y el divorcio llamados consensuales, es
decir, los casos en los que la regulacién de las relaciones persona-
les y patrimoniales entre los conyuges se encomienda sustancial-
mente a su decisidon conjunta (convenio regulador) y se somete a un
control por parte de una autoridad judicial.

10 Se trata de la Ley 1 de diciembre de 1970, n. 898.
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Es necesario, pues, partir precisamente de estos acuerdos pre-
matrimoniales, cuyo contenido tiende a integrarse en la sentencia
judicial que decreta la separacion o el divorcio, con la aclaracién
de que, de ahora en adelante, en aras de la simplicidad, tomaré en
consideracion tnicamente el caso de la separacién, con pleno
conocimiento de que estas consideraciones pueden extenderse
también al divorcio!l.

Las normas de referencia estdn contenidas en los articulos 158
CC It. y 711 CPC It., que establecen que los conyuges pueden
resolver mediante negociacion tanto sus relaciones personales
como patrimoniales, asi como sus relaciones con los hijos, y que
este acuerdo debe ser aprobado por el tribunal.

El procedimiento se divide, pues, en dos etapas: la primera, que
se lleva a cabo tnicamente entre los conyuges, a cuyo término
estos celebran un acuerdo que regula sus relaciones de manera glo-
bal; la segunda, en la que el tribunal interviene con la funcién de
aprobar el acuerdo de los cényuges a fin de que, segiin lo estableci-
do por las dos disposiciones legales mencionadas, el acuerdo en
cuestion «tenga efecto».

El alcance y la relevancia de ese acuerdo de los conyuges
depende, inevitablemente, del valor asignado a la decision judicial
de homologacion, ya que, como puede facilmente intuirse, existe
una relacion de proporcionalidad inversa entre uno y otra, de modo
que cuanta mds importancia se otorgue a la resolucién judicial,
menor relevancia tendra el acuerdo de los conyuges, con el riesgo
de que se convierta en una mera proposicion.

La relacion entre estos dos actos no se ha mantenido inalterada
a lo largo del tiempo, pudiéndose apreciar un proceso lento, pero
ininterrumpido, destinado a quitar importancia a la funcién de la
aprobacién del tribunal.

Esta evolucién, intimamente ligada al mismo concepto de fami-
lia, ha recibido un fuerte impulso, primero con la reforma del dere-
cho de familia de 1975, que modificé el texto del articulo 158
del Cédigo Civil, introduciendo su actual segundo parrafo, y, mds
recientemente, con las normas de 2014 sobre la separacion deriva-
da de un procedimiento de negociacion asistido por uno o varios
abogados, o de un procedimiento ante el encargado del registro
civil. De hecho, hemos pasado de una concepcion que consideraba

I La disciplina no es muy diferente en el derecho comtin espaiiol, donde en el caso
de separacion o divorcio a peticién de ambos cényuges, es posible que a la demanda se
acompaile una propuesta de convenio regulador. Las normas minimas que debe contener el
convenio regulador, a diferencia de lo previsto en Italia, son uniformes (contenidas en el
articulo 90 CC Es.), tanto en el caso de separaciéon como de divorcio. Sobre el tema, con
amplitud, CASTILLA BAREA, 2011, p. 295 ss.
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el acuerdo de los conyuges un mero requisito previo y la homolo-
gacion el acto con funcién determinante y constitutiva, de tal mane-
ra que se pensaba que el juez ni siquiera estaba obligado a cumplir
los acuerdos alcanzados entre los conyuges, a una concepcion en la
que la homologacién desempeia una funcién de puro control de
legalidad, permitiendo que el juez intervenga solo en una funcién
limitadora y tnicamente si estdn implicados los intereses de los
hijos, es decir, los intereses de partes ajenas a la pareja.

En este sentido, es significativa no solo la introduccién del
segundo parrafo del articulo 158 del Codigo Civil italiano, que per-
mite una relectura de su primer parrafo, sino también la frecuente-
mente citada ley de 2014. El segundo parrafo del articulo 158
del Cdédigo Civil italiano, al establecer que en el caso de un acuer-
do prematrimonial que no responda al interés de los hijos, el juez
convocard de nuevo a los conyuges, indicdndoles las modificacio-
nes que deben adoptarse, y que, en el caso de una solucién inade-
cuada, puede rechazar la aprobacion, demuestra que el poder de
decision estd efectivamente concentrado en las manos de los con-
yuges, careciendo el juez de facultades para determinar el conteni-
do del acto, gozando solo de un poder excepcional de rechazo 2.

Esto que se acaba de exponer se comprende atin mejor si se
considera el procedimiento de negociacién asistida, respecto al
cual el legislador ha establecido que, en ausencia de hijos, el fiscal
al que se transmite el acuerdo comunicara la autorizacion si no
aprecia ninguna irregularidad y que, en presencia de hijos, autori-
zard el acuerdo si respeta los intereses de los mismos. En el proce-
dimiento de separacién por consentimiento mutuo ante el encarga-
do del registro civil, al que los conyuges no pueden tener acceso si
tienen hijos comunes, no se prevé ninguna forma sustancial de
control.

En otras palabras, la homologacién del Tribunal en el caso
de una separacion a peticion de ambos conyuges, el control del
fiscal en el caso de una separacidn tras una negociacion asistida
y, ain m4s, el convenio regulador celebrado ante el encargado

12 En este sentido, desde Cass., 4 de septiembre de 2004, n. 17902, en Fam. e
dir,, 2005, p. 508 ss., se considera que, dado el caracter negocial del acuerdo que da sustan-
cia y fundamento a la separacién consensual entre los conyuges, y en la medida que no se
reconoce, en el acto de homologacién, una funcién sustitutiva o complementaria de la
voluntad de las partes, sino que, por el contrario, representa el procedimiento y el decreto
de homologacién condiciones de eficacia del acuerdo subyacente entre los cényuges (salvo
en lo que respecta a los acuerdos relativos a la custodia de los hijos menores, respecto de la
cual el tribunal tiene un poder de intervencién mas intenso), debe considerarse admisible
una accién de anulacién de la separacion consensual homologada por vicios de la volun-
tad, cuya disciplina, extensible a las negociaciones relativas a las relaciones juridicas no
matrimoniales, a las que pertenecen las del derecho de familia, protege la validez del con-
sentimiento como efecto de la libre reunion de la voluntad de las partes.
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del registro civil, demuestran la centralidad que asume el acuer-
do de los conyuges y su idoneidad para regular todas '3 sus rela-
ciones.

No cabe duda, por lo tanto, de que la crisis del matrimonio
puede regularse esencialmente mediante un acuerdo entre los con-
yuges y, por consiguiente, que la autonomia privada desempefia un
papel muy importante en la crisis familiar.

Desde otro punto de vista, la jurisprudencia italiana, para indi-
car cudl debe ser el contenido minimo del acuerdo de separacion,
ha sefialado que existe un contenido esencial, que tiene por objeto
el consentimiento mutuo para vivir separados, la custodia de los
hijos, y la pensién compensatoria (si es debida y si se cumplen las
condiciones), y un contenido eventual, que consiste en todos aque-
llos acuerdos necesarios y adecuados para el establecimiento de un
régimen de vida separado, especificando, posteriormente, que este
segundo contenido viene referido basicamente a acuerdos de caric-
ter patrimonial 14,

Esta diferenciacion ha servido a la jurisprudencia italiana para
dar respuesta a dos cuestiones: en primer lugar, para excluir que el
contenido eventual deba ser homologado para que sea eficaz, y, en
segundo lugar, para afirmar que su modificacion no requiere el pro-
cedimiento establecido en el articulo 710 del Cdédigo procesal civil
italiano.

Mediante este razonamiento, la jurisprudencia italiana!> ha
afirmado sustancialmente que los acuerdos que regulan aspectos
relativos a los bienes no solo son perfectamente validos y eficaces,
sino que ni siquiera requieren homologacién por parte del juez, ter-
minando por concluir que son acuerdos plenamente sujetos a la
disciplina del derecho comin de los contratos. Y no es por casuali-
dad que se evoca a menudo la norma del articulo 1322 del Cédigo
Civil, suponiendo que se trata de acuerdos «atipicos» ¢ celebrados

13 Cabe sefialar que el acuerdo de separacion ante el encargado del registro civil no
puede contener acuerdos de transferencia de bienes.

14 En la jurisprudencia, entre las primeras afirmaciones de esta idea, Cass., 25 de
septiembre de 1978, n. 4277, en Leggi d’Italia. Asimismo, mas recientemente: Cass., 15 de
mayo de 1997, n. 4306, en Nuova giur. civ., 1999, 1, p. 278, con nota de ZaNuzzr; Cass., 19
de agosto de 2015, n. 16909, en Leggi d’Italia; Cass., 26 de julio de 2018, n. 19847, in
Leggi d’Italia; Cass., 7 de mayo de 2019, n. 12023, en Leggi d’Italia.

15 Un andlisis inteligente de nuestra jurisprudencia es propuesto por PALAZZ0, 2018,
p- PALAZZo0, Giust. civ.,2017, p. 93 ss., quien mantiene posturas aperturistas interesantes y
considera initil una evaluacién abstracta de los pactos. El autor sostiene que una decision
preliminar sobre la invalidez no seria razonable «ove la sintesi degli interessi reali che il
medesimo ¢ volto concretamente a realizzare non sia identificabile quale “prezzo” del con-
senso al divorzio, quanto meno ove vengano rispettati, anche sotto il profilo relazionale,
taluni aspetti rilevanti».

16 Sobre mi idea de atipicidad de los contractos y el papel del articulo 1322 CC It.,
véase BARBA, 2018, p. 74.
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en el ejercicio de la facultad de autonomia que la ley reconoce a las
personas, asi como la disciplina sobre los vicios del consentimien-
to, que encontrarian aplicacién, que son acuerdos sujetos al dere-
cho comiin de los contratos.

Habiendo afirmado la admisibilidad y la relevancia de estos
pactos, la doctrina ha cuestionado el valor juridico de un acuerdo
entre los conyuges para regular su separacion, a falta de su homo-
logacién, es decir, en el caso de una separacion de hecho.

A este respecto, aunque la jurisprudencia ha afirmado reciente-
mente que, a falta de homologacion, la separacion es ineficaz!?, no
creo que esto sea suficiente para considerar esos acuerdos como
totalmente ineficaces.

A mi juicio, hay que tener en cuenta que la postura de la juris-
prudencia solo permite descartar la posibilidad de que ese acuerdo
produzca los efectos tipicos de la separacidn entre los conyuges,
mientras que no permite afirmar que dicho pacto carezca de todo
efecto juridico. La jurisprudencia sefiala, en efecto, que ese acuer-
do no puede producir los efectos propios de una separacion judicial
a peticiéon de ambos conyuges, pero ello no conlleva considerarlo
como meramente invalido o ineficaz. Por el contrario, este acuerdo
conserva su eficacia y validez'8.

En consecuencia, me parece posible decir que los acuerdos con
contenido «eventual» serdn perfectamente validos, mientras que el
acuerdo que tenga un contenido esencial, aunque sea efectivo en
las relaciones de la pareja (ya que hay una separacién de hecho),
no puede producir las mismas consecuencias que la ley relaciona
con la sentencia de separacion.

17" Véase nota n. 14.

I8 Cfr. Cass., 9 de abril de 2008, n. 9174, en Leggi d’Italia. En lo que respecta a
la separacion consensual, la reglamentacion acordada entre los cényuges y relativa a la
definicion de sus relaciones patrimoniales, aunque se base en el acuerdo de las partes,
solo surte efectos juridicos después de la medida de homologacidn, que tiene la fun-
cién esencial de comprobar que los acuerdos concertados se ajustan a los intereses
superiores de la familia; de ello se desprende que, dado que los acuerdos mencionados
solo pueden ser parte constitutiva de la separacién si se homologan, de conformidad
con el complejo procedimiento ex art. 711 CPC It. y 158 CC It., a falta de tal homolo-
gacion, los acuerdos previamente celebrados no tienen ninguna eficacia juridica a
menos que estén en posicion de autonomia porque no estan vinculados al sistema de
separacién consensual. (Principio afirmado por la Corte de Casacién respecto a un
acuerdo, relativo a la renuncia a la copropiedad de un bien inmueble por parte de uno
de los conyuges en favor del otro, considerado como parte de un proyecto de separa-

cién consensual que no tuvo éxito, ya que los conyuges habian obtenido la separacion
judicialmente.
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M. ACUERDOS A LATERE DE SEPARACION Y DIVORCIO

Las consideraciones realizadas en relacién con el llamado
«contenido esencial» y el llamado «contenido eventual» del acuer-
do de separacion, han permitido a la jurisprudencia italiana razonar
sobre la validez de los acuerdos prematrimoniales alcanzados por
los conyuges, al mismo tiempo o después de la aprobacién del
acuerdo de separacidn, y, por lo tanto, sobre la cuestion de los lla-
mados acuerdos prenupciales a latere.

En un momento en que la concepcidn institucional del matrimo-
nio todavia era fuerte y estaba asentada la creencia de que el acuerdo
de los conyuges tenia un mero valor de presupuesto, de modo que el
acto que tenia efecto constitutivo de la separacion era la homologa-
cion, la respuesta a esta pregunta fue sustancialmente negativa.

En presencia de cualquier acuerdo, incluso posterior a la sepa-
racion, por el que los conyuges hubieran regulado un aspecto patri-
monial de su vida después de la ruptura familiar, el juicio fue extre-
madamente riguroso, hasta el punto de calificar esos acuerdos
nulos por ilicitud de la causa, o por tener por objeto derechos no
disponibles!?, o por determinar una restriccién de los derechos de
defensa, o por importar una renuncia a derechos futuros.

La casuistica de la jurisprudencia italiana se refiere principal-
mente a los acuerdos entre los conyuges sobre la pensién compen-
satoria celebrados después de la separacion y con vistas al divor-
cio, a los acuerdos que modifican las condiciones patrimoniales
establecidas en el momento de la separacién?9, a los acuerdos rela-

19 Sin embargo, cabe sefialar Cass., 13 de enero de 1993, n. 348, en Leggi d’Italia, que
admitfa esencialmente la validez de un acuerdo patrimonial entre los conyuges celebrado con
vistas a la anulacién del matrimonio, dado el caracter inquisitivo de la sentencia de anulacion
del matrimonio y, por tanto, la exclusion de toda facultad de disposicion del estatuto. En los
fundamentos de derecho, se lee: «se & pur vero infatti che, con la sentenza 3777/81 ed altre
successive (cfr: da ultimo, 2180/91), questa Corte ha ritenuto la nullita di accordi patrimonia-
li tra coniugi per I’eventualitd ed in vista di un futuro divorzio, per motivi di ordine pubblico
attinenti alla idoneita di tali fatti ad influire sulle determinazioni delle parti in ordine allo
status personale - del pari innegabile ¢ pero la ben diversa connotazione della odierna fattis-
pecie negoziale, che rende ad essa irriferibile quel principio. Non viene infatti in gioco, in
questo caso una “determinazione delle parti” in ordine allo scioglimento del vincolo coniuga-
le, che potrebbe ritenersi in tesi influenzata dalla pregressa regolamentazione negoziale:
essendo viceversa I’accordo di che si discute correlato ad un procedimento, dalle forti conno-
tazioni inquisitorie, volto (comunque) ad accertare I’esistenza o meno di una causa di invali-
dita del matrimonio, fuori da ogni potere negoziale di disposizione dello status».

20 Véase, Cass., 11 de junio de 1981, n. 3777, en Leggi d’Italia, que establece este
principio de derecho: «L’assegno di divorzio ¢ indisponibile prima dell’inizio del relativo
giudizio tanto nella sua parte assistenziale quanto nella parte risarcitoria e compensativa;
pertanto, vanno considerati invalidi gli accordi dei coniugi separati intesi a stabilire il regi-
me economico non solo per il contestuale periodo di separazione ma anche per quello
successivo al giudizio di divorzio». Mas, Cass., 20 de mayo de 1985, n. 3030, en Leggi
d’ltalia, «& inefficace la rinuncia alla possibilita di chiedere la revisione dell>assegno inter-
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tivos a la vivienda familiar2! y, en todo caso, a los acuerdos que
regulan los asuntos patrimoniales?22.

El verdadero cambio se produjo en 199323, cuando, por primera
vez, la jurisprudencia italiana, modificando el enfoque anterior,
confirmo la validez de los acuerdos a latere, es decir, todos aque-
llos celebrados entre los conyuges que no se incorporan a la sen-
tencia de separacién?4.

venuta fra i coniugi prima della pronuncia del divorzio». Igualmente: Cass., 6 de diciembre
de 1991, n. 13128, en Leggi d’Italia; Cass., 4 de junio de 1992, n. 6857, en Leggi d’Italia.

21 V. Cass., 11 de diciembre de 1990, n. 11788, en Leggi d’Italia, que establece este
principio de derecho: «L’accordo con cui i coniugi, in sede di separazione consensuale,
stabiliscono per il periodo successivo al divorzio a favore dell’uno il diritto personale di
godimento della casa di proprieta dell’altro € nullo per illiceita della causa (nella specie, la
cassazione ha rilevato I’incidenza su materia, quella dei rapporti patrimoniali conseguenti
al divorzio, sottratta alla disponibilita delle parti e la possibile influenza sul comportamen-
to processuale delle parti stesse), in quanto incide, direttamente od indirettamente, sui
comportamenti difensivi nel processo di divorzio, ed altresi tocca la materia dei rapporti
patrimoniali conseguenti al divorzio, che ¢ sottratta alla disponibilita delle parti ed affidata
alle determinazioni del giudice, a tutela di interessi anche pubblicistici». [gualmente:
Cass., 20 de septiembre de 1991, n. 9840, en Leggi d’Italia.

22 V.Cass., 1 de marzo de 1991, n. 2180, en Leggi d’Italia, que establece este princi-
pio de derecho: «il divieto per i coniugi di disciplinare in anticipo i loro rapporti patrimo-
niali per I’eventualita del divorzio non riguarda solo la predeterminazione dell’assegno, ma
comprende gli accordi economici parimenti rientranti nel regime patrimoniale del divorzio
(nella specie, trattavasi di accordo accessorio alla separazione, ma funzionalmente collega-
to anche al divorzio, con il quale erano concessi in godimento alla moglie beni mobili ed
immobili del marito), sussistendo anche per tali accordi le ragioni di ordine pubblico del
divieto (attitudine ad influire sulle determinazioni delle parti in ordine allo status persona-
le); il principio non resta escluso dalla possibilita, introdotta dalla L. 6 marzo 1987, n. 74,
(che ha novellato I’art. 4 L. 1 dicembre 1970, n. 898), di proporre congiuntamente la
domanda di divorzio, poiché, in questa evenienza, le intese raggiunte dalle parti sul relativo
assetto economico attengono ad un divorzio che esse hanno gia deciso di conseguire, e,
quindi, non semplicemente prefigurato».

23 (Cass., 24 de febrero de 1993, n. 2270, en Leggi d’Italia; Cass., 22 de enero
de 1994, n. 675, en Leggi d’Italia. La primera sentencia establece este principio de dere-
cho que también se repite en la segunda: «in tema di separazione consensuale, le modifi-
cazioni pattuite dai coniugi successivamente all’omologazione, trovando fondamento
nell’art. 1322 c.c., devono ritenersi valide ed efficaci, anche a prescindere dallo speciale
procedimento disciplinato dall’art. 710 c.p.c., quando non varchino il limite di derogabi-
lita consentito dall’art. 160 c.c.; per contro, alle pattuizioni convenute dai coniugi prima
del decreto di omologazione e non trasfuse nell’accordo omologato, pud riconoscersi
validita solo quando assicurino una maggiore vantaggiosita all’interesse protetto dalla
norma (ad esempio concordando un assegno di mantenimento in misura superiore a que-
11a sottoposto ad omologazione), o quando concernano un aspetto non preso in considera-
zione dall’accordo omologato e sicuramente compatibile con questo in quanto non modi-
ficativo della sua sostanza e dei suoi equilibri, o quando costituiscano clausole
meramente specificative dell’accordo stesso, non essendo altrimenti consentito ai coniugi
incidere sull’accordo omologato con soluzioni alternative di cui non sia certa a priori la
uguale o migliore rispondenza all’interesse tutelato attraverso il controllo giudiziario di
cui all’art. 158 c.c.».

24 Cabe sefialar que, después de estos dos fallos de 1993, se encuentran durante
algunos afios mds varios fallos que se ajustan al enfoque anterior, especialmente los relati-
vos a la cuantia de la pensién compensatoria, que sigue siendo una cuestion muy delicada.
Asf, Cass., 28 de octubre de 1994, n. 8912, en Leggi d’Italia, que establece este principio
de derecho: «L’accordo preventivo concluso fra i coniugi riguardante I’assetto dei rapporti
matrimoniali tra essi intercorrenti in caso di divorzio ¢ radicalmente nullo, poiché con esso
si limita il loro comportamento processuale in un giudizio concernente “uno status’: nella
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Segtn la jurisprudencia italiana, se trata de acuerdos esencialmen-
te validos, que se basan en el principio de la autonomia privada y que,
cuando no se refieran a aspectos esenciales de la separacion, son efi-
caces entre los conyuges, incluso cuando falta la homologacion.

La jurisprudencia distingue entre los pactos que se llevan a
cabo en el momento de la separacion (a partir de ahora: pactos con-
textuales), que no se transfieren a la resolucién de homologacion, y
los pactos celebrados después de la resolucion de homologacién (a
partir de ahora: pactos posteriores).

En cuanto a los acuerdos contextuales, se afirma que son plena-
mente validos y eficaces, especificando que su contenido no debe
ser contrario a los derechos y deberes imperativos del matrimonio
(art. 160 Codigo Civil)® y que no pueden afectar al denominado
«contenido esencial», pudiéndose limitar por tanto a dictar normas
de contenido patrimonial necesarias y adecuadas para el estableci-
miento de un régimen de vida separado.

En lo que respecta a los acuerdos posteriores, debe hacerse una
distincién en funcidn de si su contenido modifica o no lo estableci-
do en la sentencia de separacion2®.

En caso de que el acuerdo posterior se refiera a un aspecto que
no se tenga en cuenta en el acuerdo ya homologado y que sea com-
patible con €I, deberd considerarse admisible, siempre que no
suponga una violacién de los derechos y deberes imperativos del
matrimonio. En este supuesto, se dice también que la eficacia de
esos acuerdos no requiere siquiera una homologacion.

En la hipétesis de que el acuerdo posterior modifique sustan-
cialmente las condiciones de la separacion, se afirma que el acuer-
do solo es eficaz si prevé una disciplina que asegure una mayor
ventaja al interés protegido, mientras que resultard sustancialmente
ineficaz si implica una modificacién en pejus.

specie, ¢ nulla la transazione avente ad oggetto il diritto all’assegno divorzile». Igualmen-
te, Cass., 7 de septiemre de 1995, n. 9416, en Leggi d’Italia, que afirma este principio:
«L’accordo intervenuto tra i coniugi al momento della separazione di fatto, con cui essi
abbiano regolato ogni rapporto patrimoniale e dichiarato di non avere altro da pretendere
I’uno dall’altro, non assume rilievo ai fini del riconoscimento dell’assegno di divorzio,
essendo sottratto alla disponibilita delle parti il potere di regolare in via preventiva ed auto-
noma gli effetti patrimoniali del divorzio».

25 Segin Russo, Riv. dir. civ., 2004, p. 605, el articulo 160 CC It. tiene un ambito de
aplicacion general que incluye todas las prestaciones basadas en la solidaridad familiar,
que encuentran su supuesto inmediato o mediato en el matrimonio. Desde esta perspectiva,
no estaria justificado pensar que la norma puede operar solo en la fase fisioldgica de la
relacién matrimonial y no también en la patoldgica.

26 OBERTO, Fam. dir., 2006, p. 152, propone esta distincion: a) acuerdos que modifi-
can las condiciones homologadas; b) acuerdos suplementarios; c) acuerdos destinados a
regular, total o parcialmente, las condiciones de una separacion juridica en la que se simulan
condiciones diferentes. El autor especifica que, con respecto a la separacién, los acuerdos
del apartado a) son necesariamente posteriores; los del apartado c) son necesariamente con-
textuales, mientras que los del apartado b) pueden ser anteriores, contextuales o posteriores.
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La nueva orientacién de la Corte de Casacion italiana, que ha
sido reiterada hasta el dia de hoy?’, plantea diversos problemas de
interpretacion, ya que es necesario establecer cudles son los dere-
chos y deberes que derivan del matrimonio y, sobre todo, es nece-
sario aclarar cudndo se debe considerar que un acuerdo posterior
no modifica el acuerdo de separacion?8.

Mas alla de estos problemas, que son principalmente de caric-
ter interpretativo y que han sido resueltos por la jurisprudencia ita-
liana, al considerar admisibles los acuerdos a latere que no modifi-
can la sustancia o el equilibrio del acuerdo, o los que constituyen
una mera especificacion de este, la jurisprudencia se ha mantenido
firme en la idea de que los acuerdos a latere pueden referirse tni-
camente al llamado «contenido posible». Por lo tanto, no pueden
tener nunca por objeto ni el consentimiento mutuo para vivir sepa-
rados, ni la custodia de los hijos, ni, lo que es mds importante, la
pension compensatoria.

En definitiva, aunque se dice que los acuerdos a latere pueden
referirse al denominado «contenido posible» del acuerdo de sepa-
racion y, por lo tanto, a todos aquellos acuerdos de naturaleza patri-
monial adoptados con vistas a una vida separada de los conyuges,
se excluye que puedan referirse, sustancialmente, a la pensién
compensatoria. En concreto, cualquier acuerdo a latere que se lle-
van a cabo en el momento de la separacion, relativo a la pension
compensatoria, se considera siempre ineficaz, mientras que cual-
quier acuerdo a latere posterior, relativo a la pensién compensato-
ria, solo se estima vinculante si resulta mas ventajoso para el con-
yuge que recibe la pensidn, es decir, solo si el acuerdo prevé el
pago de una pensién compensatoria mayor que la establecida en el

27 Cass., 28 de julio de 1997, n. 7029, en Leggi d’Italia; Cass. 11 de junio de 1998,
n. 5829, en Leggi d’Italia; Cass., 10 de octubre de 2005, n. 20290, en Leggi d’Italia;
Cass., 24 de octubre de 2007, n. 22329, en Leggi d’Italia; Cass., 19 de agosto de 2015,
n. 16909, en Leggi d’Italia; Cass., 12 de enero de 2016, n. 298, en Leggi d’Italia; Cass., 26
de julio de 2018, n. 19847, en Leggi d’Italia. Mas recientemente, Cass., 7 de mayo
de 2019, n. 12023, en Leggi d’Italia, que afirma este principio dederecho: «La separazio-
ne consensuale ¢ un negozio di diritto familiare avente un contenuto essenziale - il con-
senso reciproco a vivere separati, I’affidamento dei figli, I’assegno di mantenimento ove
ne ricorrano i presupposti - ed un contenuto eventuale, che trova solo occasione nella
separazione, costituito da accordi patrimoniali del tutto autonomi che i coniugi concludo-
no in relazione all’instaurazione di un regime di vita separata, tanto che “in relazione a
questi ultimi, detti patti non sono suscettibili di modifica (o conferma) in sede di ricorso
“ad hoc” ex art. 710 c.p.c. o anche in sede di divorzio, la quale puo riguardare unicamente
le clausole aventi causa nella separazione personale, ma non i patti autonomi, che restano
a regolare i reciproci rapporti ai sensi dell’art. 1372 c.c. Va altresi ricordato che i patti di
separazione in tanto possono essere omologati in quanto siano conformi ai superiori inte-
ressi della famiglia».

28 BALESTRA, Riv. dir. civ., 2005, p. 290 ss. analiza el caso en el que el acuerdo
homologado es el paso final de un procedimiento de simulacién, de modo que el acuerdo
no homologado actda como un negocio.
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momento de la separacion o del divorcio o, en cualquier caso, otras
atribuciones patrimoniales a favor del conyuge?°.

En esta perspectiva también podemos explicar la orientacion
jurisprudencial de los Tribunales italianos, que han considerado la
nulidad de los acuerdos a latere no como absoluta, sino como rela-
tiva o, mds precisamente, impugnable solo por la parte en cuyo
interés se establece la disciplina patrimonial de la separacién o el
divorcio. Con la consecuencia de que un posible acuerdo previo o
que se llevan a cabo en el momento de la separacion, por el que los
conyuges hubieran fijado la cantidad de la pension alimenticia,
seria ineficaz, si fuera invocado por la parte obligada, mientras que
seria valido y eficaz, si fuera invocado por la parte con derecho a la
pensién compensatoria 3.,

En otras palabras, se ha consolidado la idea de que, dentro de
los limites de los derechos establecidos en el articulo 160 CC It.3!,

29 Merece ser considerada, en sentido opuesto, aunque haya permanecido sustan-
cialmente aislada, Cass., 30 de enero de 2017, n. 2224, en Leggi d’Italia, que, al recordar
Cass., 10 de marzo de 2006, n. 5302, ha reafirmado, en contra de la tendencia mayoritaria,
este principio de derecho: «Gli accordi con i quali i coniugi fissano, in sede di separazione,
il regime giuridico - patrimoniale in vista di un futuro ed eventuale divorzio sono invalidi
per illiceita della causa, perché stipulati in violazione del principio fondamentale di radica-
le indisponibilita dei diritti in materia matrimoniale, espresso dall’art. 160 c.c. Pertanto, di
tali accordi non puo tenersi conto non solo quando limitino o addirittura escludano il diritto
del coniuge economicamente piu debole al conseguimento di quanto & necessario per
soddisfare le esigenze della vita, ma anche quando soddisfino pienamente dette esigenze,
per il rilievo che una preventiva pattuizione - specie se allettante e condizionata alla non
opposizione al divorzio - potrebbe determinare il consenso alla dichiarazione della cessa-
zione degli effetti civili del matrimonio. La disposizione dell’articolo 5, comma 8, L.
divorzio nel testo di cui alla legge 74/1987- a norma del quale, su accordo delle parti, la
corresponsione dell’assegno divorzile pud avvenire in un’unica soluzione, ove ritenuta
equa dal tribunale, senza che si possa, in tal caso, proporre alcuna successiva domanda a
contenuto economico -, non ¢ applicabile al di fuori del giudizio di divorzio, e gli accordi
di separazione, dovendo essere interpretati secundum ius, non possono implicare rinuncia
all’assegno di divorzio».

30 Cass., 14 de junio de 2000, n. 8109, en Familia, 2001, p. 243 ss., con nota de G.
FERRANDO, Crisi coniugale e accordi intesi a definire gli aspetti economici, «E valido ed &
qualificabile come transazione l>accordo tra i coniugi che definisce alcune controversie di
natura patrimoniale insorte in occasione della separazione tramite la corresponsione di una
somma mensile da parte di uno di essi a favore dell>altro per tutta la vita di questi, ma
senza alcun riferimento implicito o esplicito al futuro assetto dei rapporti economici conse-
guenti all>eventuale pronuncia di divorzio». Cass., 1° de diciembre de 2000, n. 15349, en
Leggi d’ltalia, «La nullita, per illiceita della causa, degli accordi economici con cui i
coniugi, in occasione della loro separazione, fissano il regime del loro futuro ed eventuale
divorzio puo essere invocata esclusivamente in sede di divorzio, a tutela di chi richiede le
prestazioni economiche, nel caso che il coniuge onerato invochi quegli accordi al fine di
escludere il diritto dell’altro».

31 OBERTO, G. Fam. dir., 2012b, p. 85 s.; OBERTO, Fam. dir.,, 2012a, p. 805 s., ofrece
una reconstruccion histérica del articulo 160 del Cédigo Civil, teniendo en cuenta el siste-
ma francés, y concluye, afiadiendo argumentos «literales, 16gicos y sistematicos», de que
no debe considerarse que la norma en cuestion se refiera a la fase patoldgica de la relacion
matrimonial. El argumento me parece poco convincente, porque no me parece que se con-
sidere adecuadamente el principio subyacente al articulo 160 CC It. y no me parece que se
establezca una ponderacion razonable. En mi opinién, la norma del articulo 160 CC It. se
aplica tanto a la fase fisioldgica como a la patoldgica de la relacién matrimonial. Sin
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los cényuges podrén celebrar todos aquellos acuerdos de naturale-
za patrimonial adoptados con vistas a una vida separada3? e incluso
la cantidad de la pensién compensatoria, con la aclaracién de que
esta determinacion seria ineficaz en el caso de que la ejecucion sea
solicitada por la parte obligada, mientras que seria eficaz en el caso
de que la solicite el beneficiario.

Esta orientacidn jurisprudencial se explica si se considera la
funcién que el ordenamiento juridico italiano ha atribuido histéri-
camente a la pension compensatoria, considerada ain en nuestros
dias como una institucidn estrechamente vinculada al concepto de
solidaridad posmatrimonial 33.

Por esta razon, considero que cualquier interpretacién o modifi-
cacion normativa que pretendiera atribuir cardcter disponible a esta
figura, terminaria por afectar al concepto mismo de solidaridad
posmatrimonial 3. En consecuencia, no solo estd en discusion un
elemento de caricter patrimonial, sino la estructura general del
propio sistema familiar. Desde mi punto de vista, seria deseable un
cambio en la interpretacion de la pensién compensatoria en orden a
afirmar su disponibilidad cuando cumple una funcién equilibrado-
ra o compensatoria, sin perjuicio de mantener la indisponibilidad

embargo, esta norma no constituye un limite a la posibilidad de celebrar acuerdos prema-
trimoniales (en sentido contrario, GABRIELLI, Riv. dir. civ., 1996, p. 700, sino un limite a su
contenido, ya que exige, como no podia ser de otra manera, incluso en su ausencia, que los
acuerdos no infrinjan los principios y valores fundamentales del ordenamiento juridico
italiano y, entre ellos, el principio de solidaridad postmatrimonial y el principio de igual-
dad entre los cényuges.

32 También se aceptd la validez de una transaccién realizada por los cényuges en
espera de una sentencia de separacion y con el propdsito de regular las relaciones patrimo-
niales. Asi, Cass., 3 diciembre 2015, n. 24621, en Fam. dir., 2016, p. 747 ss., con nota de
A. CARRATTA, La Cassazione e gli accordi fra i coniugi in pendenza del giudizio di sepa-
razione.

33 La solucién es diferente en el derecho espaiiol, ya que el articulo 97 del Cédigo
Civil establece expresamente que la pensién compensatoria es materia disponible. Sobre la
naturaleza dispositiva de esta disciplina, por todos, GARCIA RUBIO, 1995, p. 140 ss. El
texto de la norma del articulo 97 me parece bastante claro y en este sentido, entre las pri-
meras sentencias del Tribunal Supremo, debemos considerar, STS (1.%), 795/1987, de 2 de
diciembre, Ponente Eduardo Fernandez Cid de Temes, Roj: STS 8855/1987, en cuya moti-
vacidn se lee: «es claro que no nos encontramos ante norma de derecho imperativo, sino
ante otra de derecho 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 si se refiere la funcién tuitiva, todo ello con independencia de la facul-
tad de pedir alimentos, si se cumplen los requisitos legales, como derecho concurrente
(articulo 142 y siguientes)». Sobre la renuncia a la pensién compensatoria, con argumentos
muy convincentes, GARCiA RuBio, ADC, 2003, p. 1653 ss.

Cabe sefialar, sin embargo, que una minoria de la doctrina espaiiola, partiendo del
supuesto de que la norma admite una disposicién solo después de que haya surgido el
derecho a la pension, considera nulo un acuerdo previo sobre la pension compensatoria. En
este sentido, se dice que seria imposible renunciar a un derecho (asi SAP Oviedo. 690/2000,
de 12 de diciembre, Ponente M. del Pilar Muriel Ferndndez-Pacheco, Roj: SAP
O 4745/2000) o que tal pacto constituye un ataque a la esencia misma del matrimonio (en
esta linea, por ejemplo, (Cabezuelo Arenas, 2004, p. 30)).

34 AULETTA, Familia, 2003, p. 62.
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de los alimentos y de la propia pensién compensatoria cuando des-
empefla una funcién puramente asistencial ®.

Mis alla de este ambito concreto de la pensién compensatoria,
al que prometo volver, no sin anticipar que, desde mi punto de
vista, es apropiada una revision significativa, los acuerdos de con-
tenido patrimonial que no afectan a la pensiéon compensatoria se
han considerado sustancialmente eficaces.

Desde esta perspectiva, también se han considerado validos los
acuerdos celebrados por los conyuges antes de la sentencia de
separacion o divorcio, que implicaban una asignacién de bienes.
En particular, los tribunales italianos han venido considerando
legitima la compensacion entre el crédito reclamado por el excon-
yuge, debido al aumento de la pensién compensatoria ordenado
por el juez, y una cantidad previamente abonada al cényuge bene-
ficiario por el exconyuge obligado a pagar la pensién compensato-
ria3¢; o el acuerdo, confirmado conjuntamente por los conyuges en
el momento del divorcio, del que se desprende que una transferen-
cia previa de bienes se admite como un pago una tantum de la pen-
sién compensatoria3’. De manera similar, se consideraron vélidos
los acuerdos relativos a la vivienda asignada a uno de los conyuges,

35 La naturaleza de la pension compensatoria es muy problematica. Aunque la dltima
jurisprudencia italiana ha establecido que la pensién compensatoria tiene un caracter entera-
mente asistencial (véanse las notas nn. 60 y 61), también en lo que respecta a su contenido
reequilibrador-compensatorio, me parece que la solucién preferible deberia ser muy diferen-
te. Otro es el llamado contenido asistencial, con respecto al cual la naturaleza me parece ser
evidente, otro es el contenido reequilibrador-compensatorio, con respecto al cual la naturale-
za asistencial me parece que tiene que excluirse. Con la consecuencia de que la pensién
compensatoria por la parte destinada a garantizar al conyuge econémicamente mas débil el
mismo nivel de vida del que disfruté durante el matrimonio y, por lo tanto, en lo que respecta
a su contenido reequilibrador-compensatorio, debe considerarse perfectamente disponible.

36 Asi, Cass., 21 de febrero de 2001, n. 2492, en Leggi d’Italia.

37 Cass. 9 de octubre de 2003, n. 15064, en Leggi d’Italia, que ha afirmado este
principio de derecho: «ogni patto stipulato in epoca antecedente al divorzio volto a prede-
terminare il contenuto dei rapporti patrimoniali del divorzio stesso deve ritenersi nullo; &
consentito, invece, che le parti, in sede di divorzio, dichiarino espressamente che, in virtl
di una pregressa operazione (ad es. trasferimento immobiliare) tra di esse, I’assegno di
divorzio sia gia stato corrisposto una tantum con conseguente richiesta il giudice di stabili-
re conformemente 1’assegno medesimo, ma in assenza di tale inequivoca richiesta & inibito
al giudice di determinare 1’assegno riconoscendone 1’avvenuta corresponsione in unica
soluzione. Del tutto diversa ¢ I’ipotesi in cui le parti abbiano gia regolalo i propri rapporti
patrimoniali e nessuna delle due richieda un assegno (tale regolamento, infatti non neces-
sariamente comporta la corresponsione di un assegno una tantum potendo le parti avere
regolato diversamente i propri rapporti patrimoniali e riconosciuto, sulla base di cio, la
sussistenza di una situazione di equilibrio tra le rispettive condizioni economiche con con-
seguente non necessita della corresponsione di alcun assegno), nel qual caso I’accordo &
valido per ’attualita, ma non esclude che successivi mutamenti della situazione patrimo-
niale di una delle due parti possa giustificare la richiesta di corresponsione di un assegno a
carico dell’altra. (Nella fattispecie la S. C. ha confermato la sentenza di merito la quale,
escluso che i coniugi avessero dichiarato 1’avvenuta corresponsione una tantum
dell’assegno di divorzio in virtl di una precedente operazione di trasferimento immobilia-
re, aveva proceduto alla determinazione dell’assegno medesimo su richiesta di modifica
delle condizioni di cui alla sentenza di divorzio presentata da uno degli ex coniugi)».
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en los que el matrimonio pacté la futura venta de la vivienda fami-
liar38, o en los que limit6 el derecho del conyuge asignatario a usar
la vivienda durante todo el tiempo que durara su convivencia con el
hijo mayor de edad®. Por dltimo, se consideraron también validos
los acuerdos relativos al cuidados materiales de los hijos, en parti-
cular aquel por el que uno de los padres cumplia esencialmente su
obligacion mediante la transferencia de bienes inmuebles40.

Este importante reconocimiento de los acuerdos patrimoniales
entre conyuges destinados a regular su relacion con miras a esta-
blecer una vida separada ha planteado interesantes problemas de
calificacion que afectan a los derechos de terceros. Desde este
punto de vista, las respuestas ofrecidas por la jurisprudencia italia-
na, que me parecen compartibles, han terminado basicamente por
reforzar la conviccién de que la celebracion de estos acuerdos no
solo es admisible, sino también que estd protegida.

En efecto, en cuanto a la posible sujecion de estos acuerdos a la
accion de revocacion (ex art. 2901 CC It.) por parte de los acreedo-
res, la Corte de Casacion ha excluido con certeza que se trate de una
liberalidad y ha precisado que su trazabilidad dentro de la categoria
de actos onerosos o gratuitos depende del caso concreto, debiendo
verificar si el acuerdo concreto implica, o no, un arreglo compensa-
torio de todas las relaciones patrimoniales entre los conyuges4!.
Con la importante consecuencia de que gran parte de estos acuerdos
se consideran, sin mds, onerosos y, por lo tanto, dificilmente sujetos
a una accioén de revocacion por parte de los acreedores.

Por otra parte, la Corte de Casacidn, tras cierta incertidumbre
inicial*2, ha declarado que la transmision entre los cényuges de un
inmueble, para cuya adquisicion el comprador habia disfrutado de
beneficios fiscales, no conlleva la pérdida de esos beneficios, ya que
dicha transmisioén constituye un acto relativo al procedimiento de
separacion y divorcio y, por tanto, un acto que no puede implicar la

38 (Cass., 22 de noviembre de 2007, n. 24321, en Fam. dir., 2008, p. 446, con nota de
G. CASABURRI, Separazione consensuale dei coniugi ed accordi patrimoniali atipici tra i
coniugi: ammissibilita e impugnazione, pp. 450-454.

39 Cass., 13 de enero de 2012, n. 387, en Leggi d’ltalia.

40 Cass., 23 de septiembre de 2013, n. 21736, en Leggi d’Italia, ha afirmado este
principio de derecho: «La convenzione intervenuta tra i coniugi in sede di separazione
consensuale, con la quale essi pattuiscono un trasferimento di beni ai figli a titolo gratuito
e in funzione di adempimento dell’obbligo di mantenimento, non & nulla qualora garantis-
ca il risultato solutorio, non essendo in contrasto con norme imperative o con diritti indis-
ponibilix».

41 Cass. 5 de julio de 2018, n. 17612, en Leggi d’Italia; Cass., 15 de abril de 2019,
n. 10443, en Leggi d’Italia.

42 (Cass., 3 de febrero de 2014, n. 2263, en Leggi d’Italia, ha afirmado este principio de
derecho: «Lattribuzione al coniuge della proprieta della casa coniugale, inadempimento di una
condizione inserita nell’atto di separazione consensuale, intervenuta nel quinquennio
dall’acquisto integra causa di decadenza dalle agevolazioni fiscali previste per la “prima casa™».
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pérdida de los beneficios fiscales obtenidos en el momento de la
compra, a menos que la Administracion tributaria pueda demostrar
que dicha transmisién tenia una finalidad puramente elusiva3.

IV. PACTOS EN PREVISION DE UNA RUPTURA MATRI-
MONIAL

Las consideraciones hechas en las paginas anteriores demues-
tran, sin lugar a duda, la gran importancia que ha adquirido la auto-
nomia privada en la gestion de la crisis familiar44. Sin embargo, en
los casos examinados, la autonomia privada cobra importancia en
un momento en que la crisis del matrimonio ya existe, aunque la
pareja no haya iniciado atn los procedimientos de separacion o
divorcio. En los casos examinados, el acuerdo de los conyuges es,
o bien el requisito previo para la solicitud a peticion de ambos cén-
yuges de separacion o divorcio3, o bien el instrumento para regu-
lar determinados asuntos patrimoniales ya definidos o no definidos
expresamente por la resolucién de separacién y/o divorcio?.

Diferente y de mayor interés es el caso en el que los conyuges
quieren regular sus relaciones (especialmente las econdmicas) en
caso de crisis, cuando la crisis no ha surgido o incluso antes de que
se celebre el matrimonio*’.

43 Cass., 3 de febrero de 2016, n. 2111, en Leggi d’Italia; Cass., 17 de febrero
de 2016, n. 3110, en Leggi d’Italia; Cass., 16 de marzo de 2016, n. 5156, en Leggi d’Italia;
Cass., 29 de marzo de 2017, n. 8104, en Leggi d’Italia; Cass., 21 de septiembre de 2017,
n. 22023, en Leggi d’Italia. Todas estas decisiones afirman el siguiente principio de dere-
cho: «in tema di agevolazioni “prima casa”, il trasferimento dell’immobile prima del
decorso del termine di cinque anni dall’acquisto, se effettuato in favore del coniuge in virtu
di una modifica delle condizioni di separazione, pur non essendo riconducibile alla forza
maggiore, non comporta la decadenza dai benefici fiscali, attesa la ratio dell’art. 19 della
L. 74 del 1987, che ¢ quella di favorire la complessiva sistemazione dei rapporti patrimo-
niali tra i coniugi in occasione della crisi, escludendo che derivino ripercussioni fiscali
sfavorevoli dagli accordi intervenuti in tale sede».

44 TAGLIAFERRI, 2018, p. 175 ss.

4 GORGONI, 2018, p. 291 ss.

46 Precisamente con el fin de distinguir los acuerdos prematrimoniales, las capitulacio-
nes matrimoniales y los acuerdos de separacién o divorcio, ORTIZ VIDAL, RJRM, 2018, p. 72,
dice: «los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura se otorgardn, necesariamente,
con una antelacion suficiente al momento de celebracién del matrimonio, mientras que, las
capitulaciones matrimoniales pueden otorgarse antes o después del enlace y el convenio
regulador ha de formalizarse siempre en el momento en el que surge la crisis matrimonial».

47 Segtlin AGUILAR Ruiz, 2014b, p. 105 ss., AGUILAR Ruiz, 2014a, p. 21 ss., los
denominados acuerdos prenupciales pueden dividirse en tres categorias: a) acuerdos cele-
brados antes del matrimonio y destinados a regular aspectos (derechos y obligaciones) de
la pareja; b) acuerdos destinados a regular aspectos de la herencia; c¢) acuerdos prematri-
moniales destinados a regular las consecuencias de una posible ruptura del matrimonio. Se
entiende que en este trabajo solo trataré la tercera categoria, prestando especial atencién a
los perfiles patrimoniales.
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No se trata, pues, de acuerdos que regulen las relaciones patri-
moniales entre los conyuges cuando la crisis ya ha surgido, sino
de acuerdos en funcién de una crisis posible y futura$, es decir,
esa figura, muy difundida en los sistemas de common law y cono-
cida como acuerdos prematrimoniales o prenupciales*’ o, atin
mejor, pactos en prevision de una ruptura matrimonial (a partir de
ahora: pactos prematrimoniales o prenupciales). El contenido de
estos acuerdos esta fuertemente relacionado con el poder que cada
sistema juridico atribuye al juez en una crisis familiar, ya que
generalmente tienen la funcidn de limitar o dirigir este poder 0.
Por esta razoén, no es sorprendente que en Italia la historia de los
acuerdos prematrimoniales esté fuertemente relacionada con los
problemas patrimoniales y, especialmente, con el tema de la pen-
sién compensatoria, es decir, con esa atribucién patrimonial que,
esencialmente, es establecida por el juez (que determina tanto las
condiciones como la cantidad que uno debe abonar al otro).

Con respecto a esta hipdtesis, la casuistica italiana es mucho
menos extensa y la actitud de la jurisprudencia es obviamente
mucho mas restrictiva.

La arraigada conviccion de que la autonomia privada, aunque
se manifieste en una fase de crisis del matrimonio, no puede, sin
embargo, tener por objeto (el contenido esencial) ni el mutuo con-
sentimiento para vivir separados, ni la custodia de los hijos, ni, per-
fil mas significativo, la pensién compensatoria, ha limitado de
forma marcada el 4mbito de validez de estos posibles acuerdos pre-
matrimoniales.

48 GINEs CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2585 distingue entre los pactos en prevision de
una ruptura matrimonial (art. 231-20 CCCat) y los pactos que se pueden celebrar para
regular de forma anticipada los efectos del cese del convivencia en una pareja estable
(art. 234-5 CCCat). En sede matrimonial se distingue entre los pactos pre-ruptura y los
pactos post-ruptura. Los pactos pre-crisis o pre-ruptura se distinguen entre pactos pre-
nupciales y pactos post-nupciales, segiin sean celebrados antes o después del matrimonio.
Los pactos post-ruptura se distinguen entre aquellos que se mantienen fuera del convenio
regulador y los que integran el contenido de un convenio regulador.

49 Para un estudio comparativo amplio y completo, véase, por todos, CERVILLA
GARZON, 2013, p. 3 ss., que aclara: «a diferencia de lo que podria pensarse, no es esta una
materia que goce de una larga tradicion en el Derecho estadounidense, pues su admision
no empieza a plantearse hasta 1972, como consecuencia de una sentencia, ya emblemadtica
(caso Posner v. Posner), que marca el punto de inflexion e inicia el debate hacia su admisi-
bilidad». CERVILLA GARZON, Diario La Ley, 2013, p. 1 ss.; CERVILLA GARZON,
RDC, 2017, p. 3 ss.; GASPAR LERA, InDret, 2012, p. 3 ss.; SCHERPE, Indret, 2012, p. 2 ss.;
Fusaro, N. G. C. C., 2012, p. 475 ss.; Fusaro, 2018, p. 7 ss.

50 No puede ser una coincidencia, como sefiala Las Casas, Contratti, 2013, p. 913
ss., que en la experiencia norteamericana estos pactos tenian un contenido diferente segtin
las reglas del régimen econémico matrimonial. En los Estados que aceptaban el modelo de
la llamada community of property, los pactos tenian la funcién de modificar el criterio
predeterminado de particion de los bienes en proporcién de la mitad a cada conyuge, mien-
tras que en los Estados que aceptaban un modelo de equitable distribution, tenian la fun-
ci6n de limitar la facultad discrecional del juez.
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La jurisprudencia italiana, de hecho, ha negado la validez no
solo del acuerdo prematrimonial por el que los conyuges se propo-
nen resolver todos los aspectos patrimoniales de la crisis, sino tam-
bién el acuerdo prematrimonial por el que los conyuges solo acuer-
dan la pension compensatoria (los que excluyen la pension o los
que determinan su cuantia o su duracion).

Los argumentos en favor de la invalidez de un acuerdo sobre la
pensién compensatoria, ya sea para excluirla o para establecer su
cuantia y/o el tiempo por el que se debe pagar, son faciles de adivinar.

No me convence el argumento sobre la indisponibilidad del sta-
tus, segun el cual una posible disposicion sobre la pension com-
pensatoria podria afectar a la libertad de los conyuges con respecto
a la disolucién del vinculo matrimonial.

En una visién contemporanea de nuestra sociedad, en la que se
han eliminado progresivamente todos los obstaculos formales a la
igualdad entre hombres y mujeres y en la que se ha producido bési-
camente, aunque no se puede decir que el camino esté completa-
mente terminado?!, un reconocimiento igualitario del papel del
género tanto dentro como fuera de la familia32, no creo que un
acuerdo sobre la pensién compensatoria pueda afectar realmente,
de una manera u otra, a la libertad de los cényuges>3 con respecto a
la disolucién del vinculo34. Por lo tanto, el argumento no me pare-
ce que tenga un sustento sustancial y su mencion por la jurispru-
dencia mds reciente me parece mas un homenaje a la tradicién o
una repeticion cansada de una antigua maxima que un argumento
eficaz para afirmar la nulidad del pacto.

En el ordenamiento juridico italiano, hay otras razones que
pueden justificar la nulidad de un acuerdo prematrimonial sobre la
pensién compensatoria y me parece que ellas se retinen en torno a
dos ideas principales. Una de cardcter puramente técnico, y por lo
tanto mds facil de superar, que se refiere a la disposicién de un

51 Véase el D. L.vo. 11 de abril de 2006, n. 198, llamado Cédigo de igualdad de
oportunidades para hombres y mujeres. Hay muchas otras normas nacionales y suprana-
cionales que no es necesario recordar.

52 GINES CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2582 s.

53 Hwas Cip, La Ley, 2019, p. 54 s. no esta de acuerdo con ninguna de las dos prin-
cipales objeciones planteadas contra la admisibilidad de los pactos patrimoniales: que
afectan a la libertad a contraer matrimonio con plena autonomia, que restringen la libertad
de decidir sobre la separacién y el divorcio. «En cuanto a la primera, llevada al extremo,
impediria otorgar a los conyuges capitulaciones prenupciales pactando un régimen de
separacion de bienes y, respecto a la segunda, no puede entenderse como un verdadero
obstaculo, dado que, en ocasiones, es el propio legislador el que dificulta la decision de la
separacion o divorcio (regulando la pension compensatoria) y, sin embargo, no se conside-
ra que vulnere el principio constitucional de libertad».

54 Segtin BARrASsI, 1940, p. 153, estos acuerdos eran radicalmente nulos, porque eran
inmorales.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 21-82



Los pactos prematrimoniales en el derecho italiano. Propuesta de reforma... 43

derecho futuro?3, y otra de cardcter mds sustancial, y por lo tanto
mucho mds compleja de superar, que se refiere a la funcién «asis-
tencial» de la pensién compensatoria y al concepto de solidaridad
post-matrimonial. Empecemos con la primera.

Un acuerdo prematrimonial por el que los novios y/o los conyu-
ges establecen una regulacion de la pensién compensatoria en caso
de crisis acabaria siendo un acuerdo por el que se dispone, a menu-
do en términos de renuncia, no solo de un derecho futuro y posible,
sino, sobre todo, de un derecho cuya determinacion, al menos
seglin el marco normativo vigente, depende de variables dificiles
de sopesar de antemano, como por ejemplo, la condicién de los
conyuges y sus ingresos en el momento de la crisis, la duracién del
matrimonio, la contribucidn personal y econémica de cada uno a la
gestion de la familia y la contribucién de cada uno a la formacién
del patrimonio comin. Se trataria, pues, de una renuncia previa a
un derecho futuro’¢ o, mds exactamente, de la disposicién de un
derecho futuro cuya existencia y alcance depende de variables
absolutamente indeterminadas y no especificadas en el momento
en que se realiza el acto de disposicion.

Este argumento, que también sugiere que la validez de este
acuerdo debe evaluarse con gran cautela, considerado por si solo,
no me parece, sin embargo, técnicamente capaz de excluir su vali-
dez. El ordenamiento juridico italiano, en la medida en que evalda
con especial cautela los actos de disposicién de derechos futuros
(véanse, por ejemplo, los articulos 458 y 771 CC It.), no excluye
de raiz su validez (véanse, por ejemplo, los articu-
los 820, 1348, 1472, 1938 y 2823 CC It.), refiriéndose, esencial-
mente, a las evaluaciones que conciernen a los méritos del nego-
cio, proporcionando, si es necesario, cierta cautela en relacién con
la futuridad del crédito.

En definitiva, me parece que el argumento basado en la renun-
cia previa a un derecho futuro e indeterminable en el momento de
la disposicion, que es un argumento dificil, no permite, por si solo,
excluir la invalidez del acuerdo, ya que es bien posible identificar
una justificacion adecuada para ello.

Mis problematico de superar, sin embargo, es el argumento que
ha recurrido a la funcién asistencial de la pensién compensatoria.

55 CoPpPOLA, 2005, p. 3 ss.; BARBA, 2008, p. 239 ss.

56 CoppPOLA, 2005, p. 212 ss. Con referencia al derecho espafiol, GARciA RuBIO,
ADC, 2003, p. 1662: «Tal argumentacion parte de una peticion de principio contradictora con
la regla dimanante del articulo 1271.1 del Cédigo Civil ... Tampoco se cohonesta con el
articulo 6.2 del mismo cuerpo legal del que se deriva el principio general de renunciabilidad
de los derechos, cuya expresa excepcion no depende de la condicién futura del derecho
renunciado, sino de que tal renuncia contrarie el interés o el orden publico o perjudique a
tercero».
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Al final de un largo y dificil camino, que comenz6 en 199057, con-
tinu6 en 201558 y 201759 y, finalmente, se detuvo provisionalmente
con la decision de las Secciones Unidas de la Corte de Casacién
en 2018, se ha establecido y reforzado la idea de que la pensién

57 Cass., Sez. Un., 29 de noviembre de 1990, n. 11490, en Foro it., 1991, 1, 1, p. 67
ss., con nota de E. QUADRI, Assegno di divorzio: la media- zione delle sezioni unite,y de V.
Carbone, Urteilddmmerung: una decisione crepuscolare (sull’assegno di divorzio; Cass.,
SS. UU., 29 novembre 1990, n. 11492, en Giur. it., 1991, 1, 1, p. 1410 ss., con nota de P.
COLELLA, La Cassazione «riflette» en tema di assegno divorzile. Queste due sentenze
modificano I’orientamento fino ad allora prevalente ed espresso, da ultimo da Cass., 2
marzo 1990, n. 1652, en Dir. fam., 1990, 1, p. 437 ss., con nota de G. NAPPI, Assegno divor-
zile e principio di solidarieta postconiugale, e di F. Dall’Ongaro, L’art. 10 della legge 74/87
ed il dissidio sul concetto di mezzi adeguati; en Foro it., 1990, 1, c. 1165 ss., con Osserva-
zioni di F. Macario e nota di E. Quadri, La Cassazione «rimedita» il problema dell’assegno
di divorzio; en Giur. it., 1990, 1, 1, p. 925 ss., con nota de S. SOTGIU, 1] concetto di «ade-
guatezza dei mezzi» nell’attribuzione dell’assegno di divorzio; en Corr. giur., 1990, p. 459
ss., con nota de V. CARBONE, I/ «tenore di vita» del coniuge divorziato; en Giust. civ., 1990,
I, p. 2390 ss., con nota de A. SPADAFORA, Il presupposto fondamentale per I’attribuzione
dell’assegno di divorzile nell’ottica assistenzialistica della riforma del 1987. Su questa
sentenza, anche, le osservazioni critiche di (Bianca, L’assegno di divorzio in una recente
sentenza della Cassazione, 1990, p. 537 ss.).

58 Corte cost., 11 de febrero de 2015, n. 11, en Fam. dir., 2015, p. 537 ss., con nota
de E. AL MUREDEN, Assegno divorzile, parametro del tenore di vita coniugale e principio
di autoresponsabilita.

59 Cass., 10 de mayo de 2017, n. 11504, en Fam. dir.,2017, p. 636 ss., con nota de E.
AL MUREDEN, L’assegno divorzile tra auto responsabilita e solidarieta post-coniugale,
ivi, p. 642 ss.; en Quotidiano giur., 2017, 7 ss., con notas de F. Tommaseo, La Prima Sezio-
ne sui criteri per stabilire an e quantum dell’assegno divorzile: una svolta nella giurispru-
denza della Cassazione? e di Scalera, Assegno divorzile: I’indipendenza economica del
coniuge é il nuovo parametro di riferimento; en Dir. succ. fam.,2017, con nota de F. VITER-
BO, L’an e il quantum dell’assegno di divorzio: una valutazione da effettuare in concreto;
in Foro it., 2017, 1, c. 1859 ss., con notas de G. Casaburri, Tenore di vita ed assegno divor-
zile (e di separazione): c’é qualcosa di nuovo oggi in Cassazione, anzi di antico, de C.
Bona, 1l revirement sull’assegno divorzile e gli effetti sui rapporti pendenti, e di A. Mondi-
ni, Sulla determinazione dell’assegno divorzile la sezione semplice decide «in autono-
mia». Le ricadute della pronuncia sui giudizi di attribuzione e sui ricorsi per revisione
dell’assegno. Cfr. BIANCA, Giustizia civile.com, 2017, p. 1 ss.; SPADAFORA, Giustizia civi-
le.com, 2017, p. 1 ss.; BARBA, Giustizia civile.com, 2017, p. 1 ss.

60 Cass., Sez. Un., 11 de julio de 2018, n. 18287, in Fam. dir., 2018, p. 1019, con
nota de E. AL MUREDEN, L’assegno divorzile e I’assegno di mantenimento dopo la decisio-
ne delle Sezioni Unite; en Giustiziacivile.com. 24 luglio 2018, con nota de E. AL MURE-
DEN, Parita tra coniugi e funzione perequativa dell’assegno divorzile dopo la decisione
delle Sezioni Unite; en Giustiziacivile.com. 24 luglio, con nota de L. BALESTRA, L’assegno
divorzile sotto la lente delle Sezioni Unite; in Resp. civ. prev., 2018, p. 1857, con nota de G.
F. BASINI, Le sezioni unite ripensano i criteri di attribuzione, e rideterminano la funzione,
dell’assegno post-matrimoniale; en Nuova giur. civ. comm., 2018, p. 1601, con nota de C.
BENANTI, La «nuova» funzione perequativo-compensativa dell’assegno di divorzio; en
Fam. dir., 2018, p. 955, con nota de C. M. BIANCA, Le Sezioni Unite sull’assegno divorzile:
una nuova luce sulla solidarieta postconiugale; en Foro it., 2018, p. 2703, con nota de M.
BIANCA, Le sezioni unite e i corsi e ricorsi giuridici in tema di assegno divorzile: una sto-
ria compiuta? (Nota a Cass. 11 luglio 2018, n.18287, e 27 giugno 2018, n. 16982); en Foro
it., 2018, p. 2699, con nota de G. CASABURI, L’assegno divorzile secondo le sezioni unite
della Cassazione: una problematica «terza via» (Nota a Cass. 11 luglio 2018, n. 18287,
e 27 giugno 2018, n. 16892); en Dirittoegiustizia.it, 2018, con nota de A. D1 LALLO, Non
tutti i matrimoni sono uguali. Le Sezioni Unite sull’assegno divorzile: la rilevanza del
contributo dell’ex coniuge alla famiglia; en Foro it., 2018, p. 3615, con nota de A. MORACE
PINELLL, L’assegno divorzile dopo I’intervento delle sezioni unite (Nota a Cass. 11
luglio 2018, n. 18287); en Corr. giur., 2018, p. 1186, con nota de S. PATTI, Assegno di
divorzio: il «passo indietro» delle sezioni unite; en Giur. it., 2018, p. 1843, con nota de C.
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compensatoria tiene una funcion asistencial, aunque estd compuesta,
también, por un contenido reequilibrador y compensatorio®!.

De acuerdo con esta orientacion, se afirma que la pensién com-
pensatoria se debe cuando uno de los conyuges no tiene medios
adecuados (para conservar el mismo nivel econémico de que goza-
ba durante el matrimonio) o se encuentra en una imposibilidad
objetiva de obtenerlos, en el entendimiento de que esa insuficiencia
y/o imposibilidad no puede prescindir del andlisis de las caracteris-
ticas y la distribucion de las funciones en el seno de la familia.
Desde esta perspectiva, se dice que la pensién compensatoria sirve
para igualar el desequilibrio econdémico y patrimonial que es atri-
buible etiol6gicamente a las opciones de vida en comtn de los c6n-
yuges, los roles endofamiliares, en relaciéon con la duracién del
matrimonio y la edad de los conyuges©2.

Segln esta interpretacion, que ciertamente mitiga la solucién
adoptada por la Corte de Casacion en 2017, pero que, en cualquier
caso, va mas alld y debilita la orientacién anterior de 1990, es evi-
dente que la pensién compensatoria es un instrumento mediante el
cual el ordenamiento juridico pretende realizar y aplicar la solida-
ridad postmatrimonial 6.

La jurisprudencia italiana es firme en esta opinién contraria,
aunque yo creo que la pensién compensatoria, en su contenido
reequilibrador y compensatorio, no tenga ninguna funcién asisten-

RimiNI, Assegno divorzile - il nuovo assegno di divorzio: la funzione compensativa e pere-
quativa; en Dir. fam. pers., 2018, p. 897, con nota de G. SAv1, Riconoscimento e determi-
nazione dell’assegno post-matrimoniale: il ritrovato equilibrio ermeneutico.

61 En uno de los pasos mds significativos de los fundamentos de derecho de Cass.,
Sez. Un., 11 de julio de 2018, n. 18287, cit., se lee: «ne consegue che la funzione assisten-
ziale dell’assegno di divorzio si compone di un contenuto perequativo-compensativo che
discende direttamente dalla declinazione costituzionale del principio di solidarieta e che
conduce al riconoscimento di un contributo che, partendo dalla comparazione delle condi-
zioni economico-patrimoniali dei due coniugi, deve tener conto non soltanto del raggiungi-
mento di un grado di autonomia economica tale da garantire 1’autosufficienza, secondo un
parametro astratto ma, in concreto, di un livello reddituale adeguato al contributo fornito
nella realizzazione della vita familiare, in particolare tenendo conto delle aspettative pro-
fessionali ed economiche eventualmente sacrificate, in considerazione della durata del
matrimonio e dell’eta del richiedente». Ponendo in rilievo che «il criterio individuato pro-
prio per la sua natura composita ha I’elasticita necessaria per adeguarsi alle fattispecie
concrete perché, a differenza di quelli che si sono in precedenza esaminati non ha quelle
caratteristiche di generalita ed astrattezza variamente criticate in dottrina». Con la conse-
guenza di riuscire a ad adattarsi alla molteplicita dei casi e dei «modelli familiari».

62 No me convence la idea de que la pension compensatoria también tiene una fun-
cién asistencial en su contenido reequilibrador-compensatorio. Véase nota n. 35. En este
sentido PALAZZ0, Giust. civ., 2017, p. 132, que afirma: «se il coniuge che ¢ autosufficiente
economicamente, avendo una propria dignitosa attivita lavorativa fonte di reddito, intenda
rinunciare, al fine di definire i rapporti della crisi coniugale, a quel pid elevato tenore di
vita di cui ha potuto usufruire in costanza di convivenza matrimoniale in forza delle mag-
giori capacita reddituali dell’altro coniuge, non ¢ dato rinvenire una valida ragione giustifi-
catrice per negarlo, salvo il diritto alla corresponsione degli alimenti».

63 AULETTA, Familia, 2003, p. 62
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cial, de ahi que tendria que, al menos por la parte reequilibradora y
compensatoria, considerarse libremente disponible.

De la afirmacion jurisprudencial del cardcter enteramente asis-
tencial de la pensién compensatoria se desprende que cada renun-
cia o disposicién hecha ante la crisis de la pareja podria, en esen-
cia, terminar por socavar la aplicacion del principio de solidaridad.

Esto no implica que tal solucion no pueda plantearse, sino solo
que para su realizacién es oportuna una clara intervencion normati-
va, ya que todo intento interpretativo de signo distinto es demasiado
fragil al basarse o bien en una interpretacion antiliteral de la norma,
facil de ser contrastada por parte de la jurisprudencia, o bien en prin-
cipio de libre determinacion de los intereses entre los conyuges, que
no basta segtin la jurisprudencia italiana para justificar la admisibili-
dad de un acuerdo prematrimonial sobre la pensién compensatoria.

Desde esta perspectiva, creo que debe ser leida la jurispruden-
cia italiana cuando declara nulo cualquier acuerdo relativo a la
pension compensatoria (ya sea en funcion de la regulacion de una
crisis familiar ya surgida o en funcién de una crisis solo posible y
futura).

Desde mi punto de vista propondria una interpretacion muy
restrictiva de la pensién compensatoria (y, por lo tanto, mucho
menos amplia que la tltima propuesta por las Secciones Unidas de
la Corte de Casacion de 2018, y similar a la que hizo la Corte de
Casacion de 201764) y, una nueva disciplina sobre esta figura mas
necesaria que nunca®. Esa disciplina tiene que establecer clara-
mente que el cardcter asistencial de la pensién compensatoria no
puede relacionarse con su perfil compensatorio y/o reequilibrador
y, en consecuencia, permitir a los cényuges disponer, incluso antes
de que se celebre el matrimonio, las consecuencias personales y
patrimoniales que deben seguir a una futura e hipotética crisis. Tal
disciplina, aunque acompafiada de una serie de precauciones que
me propongo ilustrar, me parece apropiada e indispensable, tam-
bién a la vista de la situacién actual, por lo que me parece que
nuestro ordenamiento juridico debe proceder de manera convin-
cente y rdpida en esta direccion.

Para ello, creo que seria ttil considerar la experiencia compara-
da dimanante de la doctrina del Tribunal Supremo espaifiol, que,
ante un tejido normativo no muy diferente del de Italia, llega a con-
clusiones sustancialmente distintas.

64 BARBA, Giustizia civile.com, 2017, p. 1 ss.

65 En el sentido de admitir también la disponibilidad de la pension compensatoria,
OBERTO, 1999, p. 387 ss.; OBERTO, Fam. dir., 2003, p. 495 ss. OBERTO, 2006, p. 352; AL
MUREDEN, Familia, 2002, p. 990 ss.
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En su primera y importante sentencia sobre el asunto, el Tri-
bunal afirma la validez de un acuerdo prematrimonial en el que los
conyuges habian acordado «que en el supuesto hipotético, de que
su relacion se deteriorara, y esto les llevara a solicitar la separacion
matrimonial, y con objeto de evitar entre ellos mutuas reclamacio-
nes y contenciosos judiciales, acuerdan en este acto que el Sr. Ceci-
lio abonard a la Sra. Tomasa, por todos los conceptos, y como renta
mensual vitalicia la cantidad de mil doscientos (1.200) euros. En el
supuesto de producirse dicha separacién la cantidad mensual antes
mencionada se actualizard anualmente por aplicacion del IPC».

El Tribunal Supremo afirma la validez de este pacto, descartan-
do la existencia de una norma expresa de prohibicién y precisando
que ese pacto no implica una violacién del principio de igualdad
entre los conyuges ni un perjuicio para los intereses de los meno-
res®’. En ultima instancia, afirma la validez del pacto porque: no
supone una renuncia a los derechos; no es contrario a la ley, a la
moral o al orden puiblico; no queda su cumplimiento al arbitrio de
uno de los conyuges, ni presupone el fomento de la crisis; no queda
cuestionada la igualdad entre los conyuges; no infiere una situa-
cién de abuso de uno de los conyuges con respecto al otro; no es un
pacto sobre la pensidon compensatoria, sino sobre una renta vitali-
cia mensual; no se dan las condiciones para que se aplique la doc-
trina de la clausula rebus sic stantibus.

Esta decision se confirma sustancialmente en dos sentencias
posteriores en 201898,

La primera®® afirma la validez de un acuerdo prematrimonial,
celebrado seis meses antes de la celebracion del matrimonio, en
virtud del cual los conyuges, uno espafol y otra rusa, acordaron
que en caso de separacion o divorcio nadie reclamaria una pension
compensatoria y que el uso de la vivienda familiar corresponderia,

6 STS (1.2 392/2015 de 24 junio, Ponente: F. J. Arroyo Fiestas, Roj: STS 2828/2015.
Antes de esta sentencia es apropiado sefialar STS (1.%. 217/2011 de 31 de marzo, Ponente:
Encarnacién Roca Trias, ROJ: STS 2158/2011, que admiti6 la validez del pacto, aunque
fue concluido después de la crisis matrimonial. Véase las consideraciones de Quicios
MoLiNa, CCJC, 2016, p. 191 ss.

67 En los fundamentos de derecho de la sentencia se lee: «de lo expuesto se deduce
que no existe prohibicién legal frente a los denominados pactos prematrimoniales, debien-
do ponerse el acento en los limites a los mismos, que estan en la proteccién de la igualdad
de los conyuges y en el interés de los menores, si los hubiere, pues, no en vano, el articu-
10 90.2 del C. Civil establece como requisito para los convenios reguladores, aplicable por
analogia en ese caso, para su aprobacion, que no sean dafiosos para los menores o grave-
mente perjudiciales para uno de los cényuges. En igual sentido el articulo 39 de la Consti-
tucién cuando establece la proteccion de la familia y de la infancia».

68 CERVILLA GARZON, Diario La Ley, 2018, p. 1 ss.; RODRIGUEZ GUITIAN,
CCJC, 2019, p. 261 ss.

% STS (1.% 315/2018 de 30 de mayo, Ponente: F. J. Arroyo Fiestas, Roj: STS
1925/2018.
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en todo caso, al marido, propietario del bien0. El Tribunal Supre-
mo, tras especificar que la cényuge rusa podia entender perfecta-
mente el significado del acuerdo, descarté que el mismo fuera con-
trario al orden publico o que vulnerara la igualdad, la libertad y la
dignidad de la mujer7!.

La segunda sentencia’? afirma la validez de un acuerdo prenup-
cial por el cual los conyuges habian establecido previamente su
contribucién mutua al cuidado de los hijos menores’3, especifican-
do que dicho acuerdo serd vélido siempre y cuando no sea contra-
rio al interés superior del menor’# o de los menores interesados’>.

Me parece, pues, que la experiencia espafiola’® debe ser tomada
en la maxima consideracién no solo porque las disciplinas existentes
en Italia y Espafia en esta materia son muy similares, sino, sobre todo,
porque demuestra que la aplicacién del principio de solidaridad post-
matrimonial puede ser interpretado de manera diferente y no debe
implicar la nulidad de los acuerdos prematrimoniales y, en todo caso,
que una revision de la disciplina es muy apropiada y necesaria.

70 Segtn la sentencia, el pacto tenia el siguiente contenido: «que para el supuesto de
separacion o divorcio ninguno de los comparecientes reclamara al otro indemnizacién o/y
pension compensatoria o el uso del domicilio conyugal que se fija en Valencia, PLAZA000
NUMO00, puerta NUMO0O01, cuyo uso corresponderd al Sr. José Miguel, renunciando expre-
samente Dia. Gloria al uso y posesion del mismo en el supuesto de separacion o divorcio, al
tener caracter privativo del esposo, compensando, si fuera procedente, la atribucién del uso
con el alquiler de una vivienda adecuada, en el caso de que hubiera hijos comunes de los que
se le atribuyera la custodia para su ocupacién por Diia. Gloria, y los menores a su cargo».

71 Se lee en los fundamentos de derecho de la sentencia: «de lo declarado probado no
puede deducirse atentado alguno a la igualdad, libertad o dignidad de Diia. Gloria, por el
hecho de firmar pactos prematrimoniales, dado que lejos de percibirse un sometimiento al
esposo o predominio del marido, lo que se evidencia es una relacién de confianza en el que la
esposa resulta beneficiaria de prestaciones, se acoge a su hija, se firman los pactos con sufi-
ciente antelacion con respecto al matrimonio, por lo que tampoco pueden considerarse sor-
presivos y una relacién matrimonial no extensa temporalmente pero tampoco fugaz. Por todo
ello, la libertad, dignidad e igualdad de los cényuges ha quedado preservada (arts. 14, 17y 19
de la Constitucién). En base a todo ello no puede entenderse infringida la doctrina jurispru-
dencial recogida en sentencia 392/2015, de 24 de junio, recurso nim. 2392/2013».

72 STS (1.%.569/2018 de 15 de octubre, Ponente: E. Baena Ruiz, Roj: STS 3485/2018.

73 Véase, sobre el tema, CERVILLA GARZON, La Ley DF, 2016, p.1 ss.

74 En los fundamentos de la sentencia se lee: «los acuerdos sobre medidas relativas a
hijos comunes, menores de edad, serdn vélidos siempre y cuando no sean contrarios al interés
del menor, y con la limitacion impuesta en el articulo 1814 CC, esto es, que no cabe renunciar
ni disponer del derecho del menor a la pension de alimentos, ni puede compensarse con una
deuda entre los progenitores, ni someterse condicionalmente en beneficio de los menores».

75 Afirma RODRIGUEZ GUITIAN, RJUAM, 2018, p. 111, que la diferencia entre las dos
primeras sentencias y la tercera estd en que en las dos primeras los pactos crean ex novo un
derecho a favor de uno de los conyuges que no esta previsto por el legislador (constitucion
de una renta vitalicia a favor de la novia sin que exista un desequilibrio patrimonial ni una
situacion de necesidad); en la tercera, en cambio, el pacto tiene por objeto la renuncia a los
derechos reconocidos por la disciplina sobre la ruptura matrimonial (pensién compensatoria
del art. 97 CC y atribucién del uso de la vivienda familiar del art. 96 CC).

76 SILLERO CROVETTO, RCDI, 2018, p. 2793, y SILLERO CROVETTO, 2018, p. 400,
afirma que, a falta de prohibicion, los acuerdos prenupciales son validos cuando: a) cum-
plen los requisitos de validez de los contratos en general; b) garantizan y protegen la igual-
dad entre los conyuges; c) garantizan y protegen los intereses de los menores, en su caso.
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En Italia hace falta, de modo similar a lo que ha pasado en Espa-
fia, afirmar que el principio de solidaridad posmatrimonial que, por
lo que concierne a lo patrimonial, se refiere tinicamente al pago de
una pensién de naturaleza tinicamente asistencial 77, que sirva solo
para satisfacer las necesidades bésicas del conyuge que no dispone
de medios suficientes; cualquier otra atribucién patrimonial, aun-
que sea periddica, con funcién equitativa o reequilibradora o puni-
tiva, aunque sea atribuible a las elecciones de los conyuges, es de
caracter dispositivo y, por lo tanto, puede ser objeto de un acuerdo
entre los conyuges’8. Me parece que esta es la tinica forma de hacer
que el derecho matrimonial italiano sea coherente con las necesi-
dades que surgen en la época contemporanea, sin renunciar al res-
peto del principio de solidaridad.

V. ACUERDOS DISCRIMINIS FAMILIAE CAUSA Y POST
DISCRIMEN FAMILIAE

Frente a una tendencia de cierre firme de la jurisprudencia ita-
liana sobre la validez de los acuerdos prematrimoniales que regu-
lan la crisis familiar o de los que solo regulan la pensién compen-
satoria, hubo dos interesantes sentencias de la Corte de Casacion
que han afirmado la validez de unos acuerdos prenupciales, que
regulaban determinados perfiles patrimoniales.

Aunque las reacciones de una parte de la doctrina italiana han
sido particularmente entusiastas, me parece que su importancia
debe reducirse sustancialmente, ya que, como trataré de aclarar, se
trata de decisiones que, en definitiva, no admiten la validez de un
acuerdo matrimonial en funcidn de la crisis matrimonial, sino, mas
sencillamente, la validez de un contrato entre conyuges cuya efica-
cia estd condicionada a que se produzca la crisis matrimonial.

77 De lo contrario, se corre el riesgo de que el conyuge econémicamente «débil»
renuncie al subsidio de manutencién y, posteriormente, solicite el llamado subsidio social
que debe pagar el Estado. La hipétesis, sin embargo, es decidida, en sentido contrario, por
dos tribunales italianos, el primero de los cuales ha negado la prestacion, mientras que el
segundo ha admitido al solicitante, suponiendo que el «Instituto Nacional de Seguridad
Social» no puede investigar las razones que llevaron al cényuge a renunciar a la prestacion.
Para informacién sobre esta jurisprudencia, véase D1 Feo, Lav. giur., 2015, p. 297 ss.

78 Hay que considerar que la naturaleza de la pensién compensatoria prevista por la
ley italiana, precisamente por su funcién hibrida, es diferente de la pensién compensatoria
regulada por el derecho comiin espafiol, mientras que es muy similar a la regulada por el
derecho civil catalan. Desde este punto de vista, creo que la experiencia catalana puede
ayudar y ofrecer argumentos ttiles para afirmar en Italia la disponibilidad de la pensién
cuando no tiene una funcién alimenticia. V. GINEs CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2611, «la
ley otorga a la prestacién compensatoria una naturaleza hibrida, compensatoria y asisten-
cial, y en la parte en que cumple esta tltima funcion es irrenunciable».
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Podria decirse, tomando prestado el lenguaje tipico del derecho
de sucesiones, que distingue, para limitar la prohibicion de los pactos
sucesorios, entre negocios mortis causa y contratos post mortem’,
que esa jurisprudencia ha introducido, para limitar la interpretacion
mayoritaria restrictiva, entre los acuerdos disciminis familiae causa'y
los acuerdos post discrimen familiae, declarando la nulidad de los
primeros y la validez de los segundos. Se afirma, asi, la nulidad de los
acuerdos crisis familiae causa, es decir, aquellos acuerdos en los que
la crisis de la familia connota funcionalmente el contrato y la validez
de los acuerdos post discrimen familiae, es decir, aquellos acuerdos
en los que la crisis familiar representa la ocasion para la produccion
del efecto; aquellos contratos en los que el efecto final, a través de una
condicién o un término, se aplaza hasta el momento de la crisis.

El andlisis de los dos casos, decididos por la Corte de Casacion,
ayuda a comprender lo que acabo de sefialar.

El primer caso se remonta a una decisién de la Corte de Casacién
de 201280, en la que se afirmaba la validez de un contrato por el que los
novios habian establecido que, en caso de crisis familiar, es decir, de
separacion o divorcio, la esposa transferiria a su marido una propiedad
que le pertenecia, como compensacion por los gastos incurridos por el
marido para la renovacién de otra propiedad perteneciente a su esposa,
que los novios habrian utilizado como vivienda matrimonial.

En esta decision, la Corte de Casacion afirma la validez del
acuerdo, tras recordar que «en Italia, la jurisprudencia se orienta a
considerar que tales acuerdos, celebrados antes del matrimonio o
tal vez durante la separacién consensual, y con vistas a un futuro
divorcio, son nulos y sin efecto porque estdn en conflicto con los
principios de indisponibilidad de los status y de la pensiéon com-
pensatoria (por todos, Cass, n. 6857 de 1992)» 81, que tales acuer-

79 Véase, BARBA, 2015, p. 3 ss.

80 Cass., 21 de diciembre de 2012, n. 23713, en Rass. dir: civ., 2015, p. 258, con nota de
L. TARDIA, Gli «accordi prematrimoniali» tra timide aperture giurisprudenziali, autonomia
negoziale e tutela del coniuge economicamente debole; en Nuova giur. civ. comm., 2013,
p. 10442, con nota de B. GRAZZINI, Accordi in vista del divorzio: la crisi coniugale fra «causa
genetica» ed «evento condizionale» del contratto; en Rass. dir. civ., 2014, p. 893, con nota de 1.
MARGELLI, Autonomia privata e rapporti patrimoniali tra i coniugi: accordi prematrimoniali e
divorzio come condizione sospensiva nella sentenza n. 23713/2012 della Corte di Cassazione;
en Fam. dir,, 2013, p. 321, con nota de G. OBERTO, Gli accordi prematrimoniali in Cassazione,
ovvero quando il distinguishing finisce nella haarspaltemachine; en Studium iuris, 2013,
p- 586, con nota de F. OLIVIERO, Accordi prematrimoniali (Commento a Cass. civ., sez.
1.21/12/2012, n. 23713); en Corr. giur., 2013, p. 1563, con nota de F. SANGERMANO, Riflessioni
su accordi prematrimoniali e causa del contratto: ’insopprimibile forza regolatrice
dell’autonomia privata anche nel diritto di famiglia. Cassazione civile, sez. 1. 21 dicem-
bre 2012, n. 23713; en Contratti, 2013, p. 221, con nota de E. SMaN10TTO, Contratti prematri-
moniali e tutela di interessi meritevoli e non contrari all’ordine pubblico e al buon costume; en
Fam. dir., 2013, p. 843, con breve nota de A. FIGONE, Ancora in tema di patti prematrimoniali.

81 Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.
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dos «muy frecuentes en otros Estados, en particular los de cultura
anglosajona, [...] cumplen una funcién fructifera de desinflado de
los litigios familiares y de divorcio»$2, y, por dltimo, que esta
orientacién restrictiva es «criticada por la doctrina, ya que no ten-
dria en cuenta adecuadamente... los principios del sistema juridi-
co, orientado ahora a reconocer una autonomia cada vez mas
amplia a los conyuges en la determinacién de sus relaciones econ6-
micas, incluso después de la crisis matrimonial» 3.

Al afirmar la validez de ese contrato, la Corte de Casacion
excluye que se trate de un acuerdo prematrimonial, precisando que
se trata de un contrato en el que «el fracaso del matrimonio no se
considera una causa genética del acuerdo, sino que se degrada a un
mero acontecimiento condicional»84. Se afirma, por tanto, que se
trata de una datio in solutum?®, vinculada a los gastos incurridos
por uno de los conyuges para la acomodacién de un bien utilizado
como vivienda matrimonial, y por tanto «un acuerdo entre las par-
tes, expresion libre de su autonomia de negociacién, que es, ade-
maés, ajeno a la categoria de los acuerdos prematrimoniales (que
pretenden regular toda la estructura econdémica entre los conyuges
o un perfil relevante) y que se caracteriza por prestaciones y con-
traprestaciones entre ellos proporcionales» 8.

82 Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.

83 Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.

84 Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.

85 En los fundamentos de derecho de Cass., 21 de diciembre de 2012, n. 23713, se lee:
«ai sensi dell’art. 1197 c.c. il debitore non puo liberarsi eseguendo una prestazione diversa da
quella dovuta, salvo che il creditore vi consenta; I’obbligazione si estingue quando la diversa
prestazione & eseguita. Nella specie, il trasferimento di immobile puo sicuramente costituire
adempimento, con 1’accordo del creditore, rispetto all’obbligo di restituzione delle somme
spese per la sistemazione di altro immobile, adibito a casa coniugale. La condizione, nella spe-
cie sospensiva (il “fallimento” del matrimonio) non pud essere meramente potestativa ai sensi
dell’art. 1355 c.c., e cioe dipendere dalla mera volonta di uno dei contraenti [...] La condizione
neppure puo porsi in contrasto con norme imperative, 1’ordine pubblico, il buon costume (in tal
caso renderebbe nullo il contrasto, ai sensi dell’art. 1354 c.c.). Dunque, nulla sarebbe una con-
dizione contraria all’art. 160 c.c., sopra indicato. E tuttavia, nella specie, essa appare pienamen-
te conforme a tale disposizione, ove si consideri che in costanza di matrimonio (e prima della
crisi familiare) opera tra i coniugi il dovere reciproco di contribuzione di cui all’art. 143 c.c.; il
linguaggio comune spiega il significato ad esso attribuito dal legislatore, ¢ la parte che ciascuno
conferisce, con cui si concorre, si coopera ad una spesa, al raggiungimento di un fine. Con la
contribuzione, si realizza dunque il soddisfacimento reciproco dei bisogni materiali e spirituali
di ciascun coniuge, con i mezzi derivati dalle sostanze e dalle capacita di ognuno di essi. Puo
sicuramente ipotizzarsi che, nell’ambito di una stretta solidarieta tra i coniugi, i rapporti di dare
ed avere patrimoniale subiscano, sul loro accordo, una sorta di quiescenza, una “sospensione”
appunto, che cessera con il “fallimento” del matrimonio, o con il venir meno, provvisoriamen-
te con la separazione, e definitivamente con il divorzio, dei doveri o diritti coniugali».

86 Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.
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La decision, aunque puede considerarse de gran interés, no es,
en mi opinién, muestra de la apertura de la jurisprudencia italiana a
los acuerdos prematrimoniales, cuya nulidad se reafirma y confir-
ma, sino la simple afirmacién de la validez de un acuerdo en el que
se supone que la crisis familiar es un evento condicionante. En
otras palabras, segtin mi criterio, la verdadera importancia de la
sentencia es haber afirmado que la crisis familiar puede ser inferida
como evento de una condicion.

En realidad, me parece que con esta sentencia inauguramos una
temporada dispuesta a afirmar la validez de los acuerdos post dis-
crimen familiae, es decir, los contratos con los que los novios o los
conyuges regulan un tdnico aspecto patrimonial (que no puede en
ningun caso referirse a la pensién compensatoria) bajo la condi-
cién suspensiva de la crisis familiar. Un acuerdo, por lo tanto, que
no tiene ni puede cumplir la funcidn propia de los acuerdos prema-
trimoniales®’, que tienen la aspiracién de dictar una regulaciéon
completa de las relaciones (al menos patrimoniales) entre los con-
yuges para el tiempo después de la crisis familiar.

En el mismo sentido, esta la decision de la Corte de Casacién
de 201388, que basicamente repite el razonamiento de la decision
anterior. El caso se referia a un acuerdo de préstamo entre los c6n-
yuges, en el que la obligacion de reembolsar la cantidad prestada
estaba sujeta a la condicidn suspensiva del futuro e incierto aconte-
cimiento de la separacion.

En este caso, la Corte de Casacidn descartd que se tratara de un
acuerdo prematrimonial y declaré que era simplemente un tipico
contrato de préstamo bajo condicidén. En apoyo de la validez de la
condicidn, afirma: «como es bien sabido, de conformidad con el
articulo 1354, 1, CC, el contrato al que se adjunta una condicidn,
suspensiva o resolutiva, contraria a las normas imperativas, al
orden publico o a las buenas costumbres, es nulo. Sin embargo, en
opinién de esta Corte, esta hipdtesis no se aplica en el presente
caso, en el que la condicién suspensiva es legitima. Aunque es un
hecho comiin que «la entrega o el préstamo de dinero entre los cén-
yuges tiene lugar generalmente en el marco de la confidencialidad

87 Véase las interesantes consideraciones de Russo, Rass. dir. civ., 2014, p. 566 s.,
que sefala que la identificacion de los acuerdos prematrimoniales solo puede depender de
su funcién y que el problema que plantean no es solo de legalidad, sino también de mere-
cimiento de proteccion juridica. Mediante la lectura del articulo 160 CC It., que tiene en
cuenta el principio de solidaridad, el autor excluye la validez de los acuerdos prematrimo-
niales sobre la pensién compensatoria, la vivienda, la guardia y la custodia de los hijos.

88 (Cass., 21 de agosto de 2013, n. 19304, en Notariato, 2014, p. 418, con nota de R.
MARINI, In tema di restituzione condizionata della somma mutuata - il commento; en
Nuova giur. civ. comm., 2014, p. 10094, con nota de E. TAGLIASACCHI, Accordi in vista
della crisi coniugale: from status to contract?
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de la vida familiar» (sentencia n.® 12551, de 28 de mayo de 2009),
no existe ninguna norma imperativa que impida a los cényuges,
antes o durante el matrimonio, reconocer la existencia de una deuda
con el otro y subordinar su reembolso al futuro e incierto aconteci-
miento de la separacién conyugal (véase, aunque en relaciéon con
un caso diferente, la sentencia n.° 23713, de 21 de diciembre
de 2012). Tampoco se trata en este caso de un contrato atipico -
respecto del cual se plantearia la obligacion de verificar la existen-
cia de un interés digno de proteccion en virtud del parrafo 2 del
articulo 1322 del Cédigo Civil italiano - porque la condicién se ha
vinculado, como ya se ha dicho, a un contrato de préstamo»%°.

Por dltimo, la Corte de Casacién excluye que tal acuerdo
«pueda dar lugar a presiones psicoldgicas sobre el conyuge deudor
con el fin de desincentivar su libertad de eleccion para la separa-
cién ... y que, aunque existiera, no daria lugar por si mismo a la
nulidad de un contrato como el que se examina» %,

Sobre la base de esta orientacion, que sin duda marca una aper-
tura significativa, el tribunal de Bolonia®! excluyé la validez de un
contrato, celebrado por dos ciudadanos extranjeros, que formaba
parte integrante de su acto matrimonial (y, por lo tanto, como tal,
ciertamente definible como un acuerdo matrimonial celebrado en
el extranjero), por medio del cual el marido se obligaba a transferir
a su esposa, en caso de crisis familiar, la mitad de los bienes adqui-
ridos durante el matrimonio.

En este caso, la nulidad del acuerdo no esta relacionada con su
contenido patrimonial, que tiene un alcance particularmente
amplio, en el sentido de que parece ser la regulacion global de la
situacién patrimonial resultante de la crisis familiar, sino con la
forma de ese acuerdo matrimonial.

La cuestién se cruza, pues, con asuntos propios del derecho
internacional privado, ya que se trata de una capitulacién matrimo-
nial suscrita en un pais extranjero por un ciudadano que también
tiene la ciudadania italiana y cuya ejecucion, segtin el derecho
internacional privado, debe tener lugar en Italia.

La afirmacién de la invalidez del acuerdo habria implicado,
aunque en la decisién el perfil permanece en segundo plano, un
andlisis de la posible contrariedad del contrato extranjero al orden
publico internacional italiano®2. En esta perspectiva, se deberia

89 Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.

9% Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.

91 Trib. Bolonia. 5 de febrero de 2014, en Leggi d’Italia.

92 A este respecto, mas ampliamente, las consideraciones del parrafo n. 7.
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haber tenido en cuenta el llamado orden publico internacional ate-
nuado, advirtiendo que la evaluacién de la conformidad con el
ordenamiento juridico italiano debe medirse de manera diferente
cuando se trata de reconocer la eficacia de un acto juridico extran-
jero realizado por ciudadanos italianos o por ciudadanos extranje-
ros residentes en Italia®3.

Desde esta perspectiva, la decision de afirmar la nulidad del
acuerdo se basa en la conviccidn de que se trata de una capitulacién
matrimonial y, sobre todo, en la conviccién de que es un acuerdo
en el que la crisis de la familia, lejos de ser un mero acontecimien-
to que afecta a la eficacia del acto, asume, mas bien, una cierta
importancia causal. No es un contrato post discrimen familiae, sino
un contrato crisis familiae causa.

En definitiva, me parece que esta orientacion de la jurispruden-
cia, que también muestra cierta apertura en cuanto a la regulacién
de ciertos perfiles econdmicos entre los conyuges en caso de crisis
familiar, no es suficiente para afirmar la validez de los pactos pre-
matrimoniales. La validez de esos acuerdos no requiere una inter-
pretacion antiliteral, ni una interpretacién por principios, sino, mas
bien, una ley reguladora. Una tal ley me parece necesaria y urgen-
te, ya que en nuestra época es una necesidad muy sentida, coheren-
te con los cambios en el sistema familiar ya realizados y en conti-
nuo desarrollo y, sobre todo, capaz de reducir significativamente el
conflicto juridico de la crisis familiar.

De hecho, es bien sabido que la mayoria de las controversias
inherentes a la crisis familiar encuentran su punto mads critico preci-
samente en la regulacién de los asuntos patrimoniales®*. Por lo
tanto, una reforma en este sentido me parece muy deseable, también
para lograr una deflacién del fenémeno de los litigios, aunque es
innegable que estos pactos imponen al intérprete el dificil y habitual
problema de la conexion entre autonomia y heteronomia?.

93 En este sentido, véase Cass., 3 de mayo de 1984, n. 2682, que descart6 que un
acuerdo prematrimonial de dos ciudadanos estadounidenses, casados en el extranjero y
residentes en Italia, valido segtin su ley, pudiera considerarse contrario al orden publico
internacional italiano. Obviamente es una aplicacion del orden publico internacional ate-
nuado, por lo que es dudoso que la solucién fuera la misma de tratarse de ciudadanos ita-
lianos. Y en este sentido, véase la mencionada sentencia del Trib. Bologna. 5 de febrero
de 2014.

94 Me parece significativo, también desde una perspectiva comparativa, que AGUI-
LAR Ruiz, 2014b, p. 115 ss., especifique que los acuerdos prematrimoniales mas comunes
son: a) acuerdos sobre la vivienda familiar; b) acuerdos sobre la pensién compensatoria; c)
acuerdos sobre la extincion del régimen patrimonial.

9 GArcia RuBio, 2005, p. 120 «no cabe duda que tales pactos suponen una nueva
vuelta de tuerca en el ardua tarea de definir con claridad el papel de la autonomia de la
voluntad en la relaciones matrimoniales y paramatrimoniales y ponen una vez mds en
evidencia el dificil equilibrio entre lo imperativo y lo dispositivo en la institucion matri-
monial».
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VI. PROPUESTA DE UN MODELO LEGISLATIVO PARA
LOS ACUERDOS PREMATRIMONIALES. LA DISCI-
PLINA CATALANA

Una reforma del derecho patrimonial de la familia italiana, que
admita la validez de los acuerdos prematrimoniales®, es sin duda
deseable por innumerables razones que van desde la concepcién
contempordnea de la familia, hasta la funcién de deflacion del sis-
tema judicial, pasando por la evaluacién de los principios y valores
del ordenamiento juridico italiano y la casi completa igualdad de
género lograda en las relaciones exofamiliares y endofamiliares.

No obstante, més alld del necesario respeto de la disciplina
general del contrato y del necesario control del mérito con respecto
a cualquier acto de autonomia privada, es necesario adoptar medi-
das de precaucidn, que garanticen el pleno conocimiento por parte
de los novios o conyuges de la funcién concreta del acuerdo pre-
matrimonial y de los derechos de que disponen o a los que renun-
cian, una informacién apropiada, asi como la posibilidad de que la
eficacia del acuerdo se limite o excluya en caso de circunstancias
especialmente importantes que no se podian prever de antemano y
que podrian dar lugar a graves dafios personales o patrimoniales
para cualquiera de los conyuges?’.

En esta perspectiva y considerando los aspectos que he esboza-
do genéricamente, me parece que una regulaciéon muy interesante,

%  Cabe considerar que el 28 de febrero de 2019 Italia adopté un proyecto de ley por
el que se delega al Gobierno la revisién de muchas regulaciones del Cédigo Civil. Entre
otras, la de: «consentire la stipulazione tra i nubendi, tra i coniugi, tra le parti di una pro-
grammata o attuata unione civile, di accordi intesi a regolare tra loro, nel rispetto delle
norme imperative, dei diritti fondamentali della persona umana, dell’ordine pubblico e del
buon costume, i rapporti personali e quelli patrimoniali, anche in previsione dell’eventuale
crisi del rapporto, nonché a stabilire i criteri per 1’indirizzo della vita familiare e
I’educazione dei figli». Por lo tanto, es evidente que existe una clara voluntad legislativa de
introducir en el ordenamiento juridico italiano los pactos prematrimoniales.

97 La necesidad de que los acuerdos prematrimoniales estén sujetos a un triple control
en lo que respecta a: a) el proceso de formacion del consentimiento libre, informado e impar-
cial; b) el contenido del acuerdo; c) el alcance del acuerdo en el momento de su ejecucion, ha
sido puesto de relieve por GARCiA RuBIO, 2005, p. 103 ss. Posteriormente el tema fue desa-
rrollado en esta perspectiva por RODRIGUEZ GUITIAN, RJUAM, 2018, p. 111 ss., RODRIGUEZ
GUITIAN, CCJC, 2019, p. 268 ss., Y, mds ampliamente, RODRIGUEZ GUITIAN, 2018, p. 27 ss.
Desde otro punto de vista, hay que considerar que también en el derecho inglés se ha dicho
que es necesario un doble control, uno relacionado con la fase de celebracién y otro con la
fase de ejecucion. En este sentido, SCHERPE, Indret, 2012, p. 8, segun el cual, «Tras Radma-
cher, el anilisis de los acuerdos matrimoniales debe llevarse a cabo en dos fases. La primera
de ellas (que podria llamarse «fase de equidad procesal») tiene lugar en el momento en que
el acuerdo matrimonial se concluye, como se desprende de la referencia al acuerdo que ha
sido «acordado libremente por las partes con pleno conocimiento de sus implicaciones». La
segunda fase se materializa en las palabras que siguen inmediatamente después, es decir,
«excepto que en las circunstancias actuales, en el momento de su consideracion, las partes se
encontraran en una situacion de injusticia». Esta segunda fase es de «equidad sustantiva», y
el examen se centra en el contenido real del acuerdo».
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que puede ser considerada como un ejemplo a seguir, es, cierta-
mente, la establecida en el articulo 231-2098 del segundo libro del
Cédigo Civil de Catalufia®.

Los principios y reglas que se desprenden de esta regulacion 100
creo que merecen ser ampliamente compartidos 101.

98 El articulo 231-20 del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, establece:
«1. Los pactos en previsién de una ruptura matrimonial pueden otorgarse en capitulos
matrimoniales o en escritura publica. En el supuesto de que sean antenupciales, solo son
validos si se otorgan antes de los treinta dias anteriores a la fecha de celebracion del matri-
monio, y caducan de acuerdo con lo establecido por el articulo 231-19.2.

2. Elnotario, antes de autorizar la escritura a que se refiere el apartado 1, debe infor-
mar por separado a cada uno de los otorgantes sobre el alcance de los cambios que preten-
den introducirse con los pactos respecto al régimen legal supletorio y debe advertirlos de
su deber reciproco de proporcionarse la informacién a que se refiere el apartado 4.

3. Los pactos de exclusion o limitacién de derechos deben tener caracter reciproco y
precisar con claridad los derechos que limitan o a los que se renuncia.

4. El conyuge que pretenda hacer valer un pacto en prevision de una ruptura matri-
monial tiene la carga de acreditar que la otra parte disponia, en el momento de firmarlo,
de informacién suficiente sobre su patrimonio, sus ingresos y sus expectativas economi-
cas, siempre y cuando esta informacién fuese relevante con relacién al contenido del
pacto.

5. Los pactos en prevision de ruptura que en el momento en que se pretende el cum-
plimiento sean gravemente perjudiciales para un conyuge no son eficaces si este acredita
que han sobrevenido circunstancias relevantes que no se previeron ni podian razonable-
mente preverse en el momento en que se otorgaron».

99 No es necesario recordar que la experiencia legislativa catalana se basa en una
regulacion mas completa y coherente de la disciplina contenida en los Principles of the
Law Dissolution del 2002.

100 Para una aplicacion concreta de esta disciplina y de sus principios, véase STSJ
CAT 19/2016 de 31 de marzo, Ponente: Carlos Ramos Rubio, Roj: STSJ CAT 2419/2016, en
la que se lee: «el CCCat configura, en principio, los pactos en prevision de una ruptura matri-
monial como uno de los contenidos posibles de los capitulos matrimoniales (art. 231-19.1
CCCat), pero admite que puedan constituir el objeto de una escritura ptiblica no capitular
(art. 231-20.1 CCCat). En cualquiera de los casos, ademas de la licitud de su objeto (art. 231-
19.1, en relacién con los arts. 232-7, 233-5, 233-16 y 233-21.3 y con el art. 6.3 CC) y de su
Sforma piiblica constitutiva (art. 231-20.1), el CCCat exige una serie de requisitos especificos
para su validez, que deben concurrir en el momento del otorgamiento, en la medida en que
todos ellos estdn relacionados, directa o indirectamente, con la correcta formacién del con-
sentimiento negocial de los otorgantes, a fin de garantizar que este sea libre, voluntario y
suficientemente informado. Estos requisitos se hallan referidos: a) al tiempo de su otorga-
miento en relacion con el de celebracion del correspondiente matrimonio (art. 231-20.1,
modificado por la Llei 6/2015, de 13 mayo, en relacion con el art. 231-19.2); b) al cumpli-
miento de ciertos deberes de asesoramiento imparcial del notario autorizante para con los
otorgantes (art. 231-20.2); y ¢) a la reciprocidad y a la claridad de aquellos pactos que com-
porten la exclusion o la limitacién de derechos (art. 231-20.3). Por otro lado, el CCCat impo-
ne también una carga que debe cumplirse y prevé una condicion que ha de concurrir, en
ambos casos, para la eficacia de dichos pactos en el momento en que uno de los otorgantes
pretenda hacerlos valer frente al otro (...). Tal sucede con: a) 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 econdmicas, siempre y cuando esta informacién sea relevante con
relacién al contenido del pacto de que se trate (art. 231-20.4); y b) que los pactos de que se
trate no sean gravemente perjudiciales para el otro cényuge a causa de circunstancias sobre-
venidas que sean relevantes y que no se previeron ni podian razonablemente preverse en el
momento en que se otorgaron (art. 231-20.5)».

101 ALLUEVA AZNAR, RCDP, 2016, p. 118, «en aquest sentit, es pot concloure que la
regulaci6 prevista en el CCCat representa un clar aveng i un esfor¢ d’adaptacié de la nor-
mativa a les noves realitats familiars, per més que els més liberals I’acusin d’excessivament
protectora».
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Los pactos en vista de la crisis matrimonial pueden estipularse
tanto antes como después de la celebracion del matrimonio 92, con
la aclaracién de que, si se estipulan antes de la celebracion del
matrimonio, se requiere que la estipulacion sea por lo menos trein-
ta dias antes del dia del matrimonio. Este plazo, que también podria
reducirse, sirve para evitar que se concluyan acuerdos prenupciales
en un momento muy préoximo al dia de la boda, es decir, para evitar
que el consentimiento de uno de los dos conyuges pueda conside-
rarse como el resultado de una decision precipitada!%3, o poco
meditada!% o incluso logrado como una supuesta prueba de amor.

Si bien el periodo de tiempo que transcurre entre la conclusion
del pacto y la celebracién del matrimonio es solo un indicio de un
consentimiento libre y consciente, hay que considerar que la cues-
tién ha cobrado una importancia significativa en los Estados Uni-
dos, donde multiples decisiones han atribuido una importancia
considerable a ese perfil, para afirmar o negar, segun el caso, la
libertad de consentimiento de uno de los cényuges, o su conoci-
miento adecuado del contenido del acuerdo 105,

Desde este punto de vista, una norma que impone un plazo de
este tipo, aunque por si sola no puede considerarse suficiente para
afirmar o excluir la existencia de un consentimiento informado,
merece una valoracion positiva!%. Sin embargo, seria preferible
que el plazo valga como una presuncioén iuris tantum de la libertad
del consentimiento y no, como establece actualmente el CCCat,
como un requisito de validez 197, Desde este punto de vista me pare-

102 Se discute sobre la capacidad necesaria para celebrar validamente acuerdos pre-
matrimoniales. Segiin GINES CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2588, deberia aplicarse, analogi-
camente y segundo el criterio sistematico (art. 3.1 CCE), la norma establecida en el articu-
lo 231-20. Aunque los acuerdos prematrimoniales pueden hacerse por escritura publica, es
preferible pensar que se requiere la misma capacidad para las capitulaciones matrimonia-
les. Ademas, precisa que si los pactos matrimoniales van mas alla de regular cuestiones de
caracter econdmico intraconyugal y alcanzan a bien otros aspectos, bien sean de indole
personal, bien sean en relacion con terceros, no basta la capacidad establecida el en articu-
lo 231-20 CCCat, y ha de exigirse la mayoria de edad y la plena capacidad de obrar.

13 PATTI, Fam. pers. succ., 2005, p. 197 ss., advierte que el espacio para la autono-
mia privada es muy limitado e incluso afirma que la eleccion del régimen patrimonial no
siempre es el resultado de una reflexion consciente, lo que resulta, muchas veces, en una,
mas o menos, «larvata imposizione, spesso giustificata sulla base di generiche esigenze
professionali».

104 Garcia Rusio, 2005, p. 103.

105 Para un andlisis de la jurisprudencia de los Estados Unidos, véase CERVILLA
GARZON, 2013, parrafo II1.5.b.

106 En este sentido, las consideraciones de SCHERPE, Indret, 2012, p. 9 s., que apre-
cia que la Supreme Court haya excluido la pertinencia de un plazo bien definido (como lo
propuso en Inglaterra la Home Office o El Irish Study Group on Pre-Nuptial Agreements o
Resolution) y haya preferido referirse a la cldusula general de equidad procesal. GINES
CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2592, considera la imposicién de un margen temporal minimo
una decisién acertada y que favorece «un clima propicio para la conclusién del acuerdo
con plena libertad y conciencia».

107 ALLUEVA AZNAR, RCDP, 2016, p. 108 s.
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ce que la medida es excesiva y, sobre todo, poco razonable, ya que
se puede dar un consentimiento perfectamente libre y consciente
incluso cerca del dia de la boda, del mismo modo que se podria dar
un consentimiento no libre con respecto a un pacto hecho 40 dias
antes de la boda.

Ademas, el mero hecho de que el acuerdo prematrimonial se
celebre al menos treinta dias antes de la celebracién del matrimo-
nio evita, al menos, la celebracion de acuerdos prematrimoniales
precipitadamente cerca de la fecha del matrimonio, es decir, en cir-
cunstancias de tiempo que hacen dudar de la libertad de consenti-
miento y de la posible capacidad del acuerdo para afectar a la liber-
tad matrimonial 198,

La ley catalana también establece que el acuerdo se considera
ineficaz si el matrimonio no se celebra en el plazo de un afio desde
la estipulacion del acuerdo prenupcial o se celebra después de ese
tiempo. Si, en efecto, es deseable que un pacto con miras a la crisis
familiar no se concluya en una fecha cercana a la de la celebracién
del matrimonio, es también indispensable que el matrimonio se
celebre y que, en todo caso, no transcurra un periodo de tiempo
excesivamente largo entre los dos actos. En el caso de que el matri-
monio se celebre mds de un afio después de la conclusidn del pacto,
existe un riesgo bien fundado de que la relacién entre el pacto y el
matrimonio se debilite excesivamente.

La forma que se requiere para la validez de este acuerdo es la
escritura publica!%, mientras que no es necesario cumplir con las
formas y formalidades requeridas para la validez de las capitula-
ciones matrimoniales 1%, La forma notarial cumple una pluralidad
de funciones, lo que me lleva a creer que el respeto de esta forma
también puede ser apreciado tutilmente en el sistema juridico ita-
liano.

108 ALLUEVA AZNAR, Indret, 2013, p. 8 s. observa: «la peculiar naturalesa de les
relacions i situacions que es pretenen regular i ordenar a través dels pactes, la situacié
emocional que normalment caracteritza aquesta fase de la vida i les caracteristiques dels
subjectes que participen en aquest tipus de pactes comporten que les pressions no puguin
ser evitades, sind simplement mitigades».

109 SoLE FELIU, 2014, p. 149, senala que, en este sentido, el ordenamiento juridico
catalan ha hecho una eleccion comiin a otros paises, como Alemania, Paises Bajos, Fran-
cia, frente a la solucién mds flexible de otros ordenamientos juridicos, como Inglaterra,
Escocia, Irlanda o Austria, que no exigen requisitos de forma especificos, o Australia,
Nueva Zelanda, que exigen una forma escrita (no ptblica). No cabe duda de que el cumpli-
miento del requisito formal del acto ptiblico, al menos en los paises en que se exige, esta
esencialmente vinculado a la funcién del notario y a su funcién de asesor imparcial de las

artes.
P 110 GINES CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2595. ALLUEVA AZNAR, RCDP, 2016, p. 107,
«El legislador catala defuig d’aquesta manera la qualificaci6 anterior d’aquests pactes com
a capitols matrimonials. En altres paraules, no tots els pactes en previsié d’una ruptura
matrimonial s6n capitols matrimonials».
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No solo porque el notario es la tnica figura profesional italiana
capaz de conferir fe publica al acto juridico, no solo porque €l ofre-
ce la garantia de que las partes se encuentran en una situacion de
capacidad natural, no solo porque el acuerdo podria implicar la
transferencia de derechos sobre bienes inmuebles, sino sobre todo
porque el notario podria garantizar adecuadamente que los cényu-
ges dispongan de informacién apropiada sobre la eficacia y el
alcance del pacto!!1.

Segtin esta propuesta, el notario, una vez comprendida la inten-
cion de los novios o de los conyuges, tendria el deber de informar a
las partes, primero por separado y luego conjuntamente, no solo
sobre el significado juridico del pacto, sino, sobre todo, sobre el
alcance de los cambios que pretenden introducirse con el pacto y
sobre el alcance real y concreto de las limitaciones o renuncias que
el pacto conlleva para una o ambas partes!!2,

Ademads, la funcién del notario consistiria en advertir a las par-
tes que cada una de ellas estd obligada a informar a la otra sobre su
patrimonio, sus ingresos y sus expectativas econémicas futuras, de
modo que, también sobre la base de esa informacion, cada una de
las partes tenga el mejor conocimiento posible del ambito de apli-
cacion del pacto y de las consecuencias econémicas que puedan
derivarse de €l. Se trata de una medida importante que tiende a
superar o, al menos a mitigar en la medida de lo posible, la deno-
minada asimetria contractual que suele a menudo caracterizar, por
diversos motivos (econdémicos, culturales, de nacionalidad, etc.), a
las partes del acuerdo prematrimonial !13. Esta medida tiene por
objeto evitar que la parte que esté en posicion contractual predomi-

111 En sentido contrario, ALLUEVA AZNAR, Indret, 2013, p. 9, segtin la cual «sense
anim de dubtar sobre el paper independent i imparcial desenvolupat pel notari autoritzant
del pacte, potser seria convenient que, amb anterioritat, cadascuna de les parts es reunis
amb un advocat que vetllés de forma exclusiva pels seus interessos. El notari pot assessorar
les parts, pero ni negociara el que sigui millor per cadascuna d’elles, ni defensara els seus
interessos especifics».

112 SoL¥ FELIU, 2014, p. 151, considera necesaria esta disposicién porque no es
meramente repetitiva de la contenida en el articulo 147 RN, sino capaz de dar forma con-
creta al contenido del deber de asesoramiento. Desde este punto de vista, serfa preferible
considerar que el incumplimiento de esta regla no conlleva la invalidez del acuerdo, sino la
responsabilidad patrimonial del Notario, que tendrd que indemnizar al cényuge que ha
sufrido perjuicios como consecuencia de la falta de informacién adecuada. Evidentemente,
esta conclusion se aplica Gnicamente a la informacién que el notario esta obligado a pro-
porcionar y no se extiende a la obligacién de las partes de proporcionarse mutuamente
informacion financiera.

113 En este sentido las consideraciones de RODRIGUEZ GUITIAN, RJUAM, 2018,
p. 114 s., la cual sefiala que las medidas para garantizar un proceso de formacién del con-
sentimiento libre, voluntario y no viciado, que consisten, substancialmente, en la forma
escrita y en las obligaciones de informacion del notario, también reflejan las indicaciones
que han surgido en la experiencia americana y que se pueden encontrar en los Principles of
European Family Law Regarding Property Relations between Spouses elaborados por la
Commission on European Family Law (CEFL).
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nante imponga a la otra parte condiciones que den lugar a un des-
equilibrio importante en los derechos y obligaciones derivados del
pacto o que den a la otra parte ventajas excesivas !4,

También se dispone que la exclusion o limitacion de los dere-
chos, que de otro modo corresponderian a los conyuges, ha de ser
mutua y claramente expresada.

Esta regla, aunque pueda parecer de poca relevancia aplicativa,
ya que, en general, siempre hay un conyuge que goza de expectati-
vas econdmicas o de una posicién patrimonial mejor que el otro,
por lo que cualquier renuncia o limitacién parece concernir Unica-
mente al conyuge en una posicién econdmica mds débil, puede ser
relevante cuando se considera que la ejecucion del acuerdo puede
tener lugar al cabo de mucho tiempo y que las previsiones pueden
no cumplirse en esos términos. Es muy posible que el conyuge que
originalmente se encontraba en una posicién econdmica més débil
haya logrado, en realidad, una posicién econémica mds fuerte que
el otro, de modo que las posiciones puedan invertirse.

La naturaleza de la reciprocidad debe entenderse en sentido
amplio y no limitarse a la evaluacién de una sola renuncia o limita-
cién 15, de modo que siempre es necesaria una evaluacién global
del pacto. En este sentido, no me parece que falte la reciprocidad
en el caso de un acuerdo en el que uno de los conyuges renuncia
unilateralmente a su derecho a la vivienda familiar, cuando el otro
se compromete, por ejemplo, a proporcionarle otra casa para Vivir.

Desde este punto de vista, me parece que la reciprocidad de las
exclusiones y/o limitaciones de derechos, lejos de ser un perfil de
relevancia puramente formal, merece consideracion, ya que requie-
re una evaluacion global del pacto y de los intereses de las partes.
La reciprocidad se convierte, en un indice significativo para eva-
luar la medida en que cada pacto resulta conforme con el principio
de igualdad entre los conyuges !16.

114 Una preocupacion general a este respecto es expresada por AULETTA, Fami-
lia, 2003, p. 53, segun el cual «riesce difficile pensare ad intenti diversi dal precostituire
un’apertura della crisi a basso costo per il coniuge pid abbiente». Se considere que DEL
Pozo CARRASCOSA, VAQUER ALOY, BoscH CAPDEVILA, 2016, p. 235, refiriéndose al
articulo 231-20 CCCat, escriben: «la voluntad del legislador es clara, en el sentido de
impedir que mediante pactos de este tipo se produzca un desequilibrio en la igualdad de los
derechos y deberes que, como principio, deberia regir la relacién entre ambos conyuges».

115 Segin GINES CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2599, se hace referencia no tanto a una
igualdad cuantitativa, sino a una equivalencia cuantitativa y cualitativa «en la fijacion de
los criterios o reglas de la participacién en los rendimientos obtenidos por el otro ... Lo
que cuenta es que, una vez determinado, el criterio sea idéntico para ambas partes, aunque,
en el momento en que se pacte, solo lo sea en potencia para una de ellas».

116 Comparto la posicién RODRIGUEZ GUITIAN, RJUAM, 2018, p. 120 s., que especi-
fica que el principio de igualdad entre los conyuges puede entenderse de dos maneras dis-
tintas: o como la ausencia de sumisién o ausencia de una posicién de superioridad de uno
de los conyuges sobre el otro o como un requisito de reciprocidad. Desde la perspectiva de
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La disciplina catalana hace hincapi€, ademads, en la necesidad
de claridad, estableciendo que el pacto especifique con sencillez
los derechos que limitan o a los que los conyuges renuncian. En
este sentido, el pacto no podria limitarse a una referencia genérica
a la disciplina legislativa, o a cualquier derecho!!’, ni excluir la
aplicacién de una u otra norma, a la que solo se hace referencia a
través de uno u otro articulo del cédigo civil autonémico o general
o de la ley, sino que deberia regular de manera precisa la disciplina
aplicable, reproduciendo exhaustivamente las normas aplicables a
los cényuges en caso de crisis matrimonial, respetando la voluntad
de las partes y, evidentemente, respetando los limites de la ley.

También se dispone que el conyuge que reclame el cumpli-
miento del pacto prenupcial deberd demostrar que el otro tenia, en
el momento en que se celebro el acuerdo, informacién adecuada
sobre su patrimonio, sus ingresos y sus expectativas econdmicas
futuras!18.

Dado que esa informacién no la proporciona el notario, que
solo debe recordar a las partes que deben intercambiar esa informa-
cidn, se deduce que el acuerdo no puede acreditar que los conyuges
hayan cumplido la obligacién de proporcionar esa informacién y
que la carga de la prueba debe recaer en la parte que tiene la inten-
cién de reclamar el cumplimiento del acuerdo.

Desde otro punto de vista, cabe sefialar que esta prueba no es
dificil de aportar de antemano y, a este respecto, cada parte podria
muy bien dar esta informacién por escrito a la otra, pidiendo al
notario que adjunte esta informacion al pacto, como prueba de que
cada parte la ha facilitado adecuadamente a la otra. En ese caso, el
pacto también aportaria pruebas de que se ha cumplido esta obliga-
cion de informacion.

Si la informacidn fuera incompleta o incorrecta, el pacto seria
ineficaz, en el entendimiento de que se trataria de una ineficacia
relativa, es decir, una ineficacia en la que solo puede confiar la
parte que recibi6 la informacién incompleta o incorrecta. Al con-
trario, si la parte que recibi6 la informacién inadecuada o incom-
pleta reclama el cumplimiento del acuerdo, la otra parte no puede

la autora, no cabe duda de que la primera forma de entender la igualdad debe garantizarse
mediante la forma y las obligaciones de informacién del notario, mientras que la segunda
forma de entender la igualdad, mediante la disposicion de la reciprocidad del acuerdo. De
forma mds genérica, ALLUEVA AZNAR, RCDP, 2016, p. 111, dice que «I’exigeéncia de reci-
procitat en els pactes de rentincia o de limitaci6 dels drets és una derivacié del principi
d’igualtat entre els conjuges».

117 GINES CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2599; SoLE FELIU, 2014, p. 154.

118 Segiin SOLE FELIU, 2014, p. 155, no es necesario elaborar un inventario comple-
to, bastard con que cada parte disponga de informacién adecuada sobre la situacién finan-
ciera presente y futura de la otra parte.
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impedirlo, incluso si acredita que no proporciond la informacion o
proporciond informacién incompleta o incorrecta.

En otras palabras, existe una norma de conducta que exige que
cada parte proporcione a la otra cierta informacién de caricter eco-
némico, cuyo incumplimiento no darfa lugar a responsabilidad de
la parte incumplidora, sino a la ineficacia del acto!!°. En el enten-
dimiento de que se trataria de una eficacia relativa, de modo que
solo podria ser invocada por la parte que no haya recibido la infor-
macion o haya recibido informacién incompleta o incorrecta, que-
dando claro que esa misma parte podria, no obstante, reclamar el
cumplimiento del acuerdo.

Esta informacion solo es relevante si es decisiva!29, ya que es
muy posible que el acuerdo prenupcial cuya ejecucion se solicita se
refiera a un aspecto o perfil con respecto al cual la informacién
sobre el patrimonio y las perspectivas econdmicas del conyuge no
sea pertinente. Este perfil es particularmente ttil e interesante
cuando se piensa no solo en que el pacto en prevision de una ruptu-
ra familiar podria referirse a un tema econémico con respecto al
cual esa informacion es irrelevante, sino sobre todo que el acuerdo
prenupcial podria regular asuntos de caricter no patrimonial. Aun-
que en este trabajo se hace referencia explicita a los perfiles patri-
moniales, sobre los que he decidido llamar la atencién, no cabe
duda de que el pacto podria referirse a asuntos de caracter no patri-
monial, como, por ejemplo, el uso del apellido o, dentro de los
limites del respeto del interés superior de los hijos, también la cus-
todia compartida o el régimen de visitas de los padres y/o de los
abuelos y de los parientes.

En cualquier caso, un acuerdo prematrimonial relativo a la pen-
sién compensatoria y/o al uso de la vivienda!2! debe considerarse
vélido, a menos que implique una renuncia del cényuge que com-
prometa sus necesidades esenciales 122.

119 Por todos, G. PERLINGIERI G., 2013, p. 3 ss.

120 V. la opinién de SCHERPE, Indret, 2012, p. 12 s., «ahora bien, es indudable que
habra casos en que la transmision de informacién podria marcar la diferencia, y estos casos
estan cubiertos por el test de la Supreme Court».

121 TLos acuerdos sobre la vivienda familiar estdn sujetos a un control de legalidad
diferente dependiendo de si hay o no hijos. Si no hay hijos, no hay duda de que la libertad
de los conyuges es mayor, por lo que me parecerian validos los acuerdos con los que se
acuerda: la venta de la casa y la asignacion del precio segtn lo que cada uno ha aportado,
o la asignacion de la casa a uno solo después de la reintegracion de la mitad del valor o de
un porcentaje del valor actual, correspondiente a lo que el otro ha aportado originalmente.
Por el contrario, en presencia de hijos, la autonomia privada tiende a reducirse, ya que cada
acuerdo debe evaluarse siempre teniendo en cuenta los intereses de los nifios.

122 BARGELLL, Riv. crit. dir. priv., 2001, p. 331. Una solucién sustancialmente similar
se aplica también en el derecho inglés a través de el control de «la incoherencia de los
resultados». SCHERPE, Indret, 2012, p. 16, «Esto significa que [tras Radmacher,] incluso
cuando el acuerdo establece una completa separacion de la propiedad y no considera nin-
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Desde mi punto de vista, se trata de un principio que ni siquiera
requeriria una disposicion legislativa explicita, ya que me parece
evidente que el principio de solidaridad posmatrimonial, aunque
puede verse considerablemente atenuado por la introduccién de
una disciplina sobre los acuerdos prenupciales, no puede desapare-
cer del todo.

En este sentido, no cabe duda de que debe aceptarse la validez
de un pacto sobre las modalidades, la cantidad, la duracién y la
extincién de la pensién compensatoria, asi como la validez de un
pacto de renuncia a la pension compensatorial?3, a menos que la
ejecucion de este ultimo comprometa irreversiblemente las necesi-
dades bésicas del conyuge 124,

No debe decirse lo mismo del uso de la vivienda familiar, ya
que un acuerdo prenupcial sobre el uso de la vivienda debe consi-
derarse perfectamente valido, incluso en el caso de una renuncia,
con la tnica aclaracion de que en este caso el acuerdo de renuncia
podria no ser vdlido si afecta a los intereses de los hijos o impide
que se satisfagan las necesidades bésicas y esenciales de uno de los
conyuges 12,

Considerando la existencia en el ordenamiento juridico italiano
del principio de solidaridad posconyugal 12 y la imposibilidad de

glin tipo de maintenance, el tribunal puede y debe dictar las 6rdenes para cubrir las necesi-
dades de los conyuges y para compensar las desventajas generadas, y para ello debe tener
en cuenta tanto las propiedades matrimoniales como las no matrimoniales, ya se trate de
patrimonio protegido o no. Por lo tanto, las funciones de proteccion propias del sistema de
ancillary relief se mantienen en la medida en que la no satisfaccion de las necesidades y de
la compensacién implica que el acuerdo se considere injusto e inconsistente».

123 ALLUEVA AZNAR, RCDP, 2016, p. 114, «El que pretén evitar el legislador amb
aquesta previsio €s que un dels conjuges es vegi abocat a una situacié de pendria economi-
ca que no li permeti sobreviure com a conseqiiéncia d’haver pres una decisié en un moment
sovint molt anterior».

124 El Cédigo Civil cataldn contiene una norma expresa al respecto en el articu-
lo 233-16, que dispone lo siguiente:

«1. En prevision de ruptura matrimonial, puede pactarse sobre la modalidad, cuantia,
duracion y extincién de la prestaciéon compensatoria, de acuerdo con el articulo 231-20.

2. Los pactos de renuncia no incorporados a un convenio regulador no son eficaces
en lo que comprometan la posibilidad de atender a las necesidades bdsicas del conyuge
acreedor».

125 E]l Cédigo Civil catalan contiene una norma expresa al respecto en el art. 233-21,
apartado 3, que dispone lo siguiente: «En previsién de ruptura matrimonial, puede pactarse
sobre la atribucion o distribucion del uso 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 comprometan las posibilidades de aten-
der a las necesidades bdsicas del conyuge beneficiario del uso».

126 A este respecto, véanse las interesantes consideraciones de RODRIGUEZ GUITIAN,
RJUAM, 2018, p. 119, que justifica la existencia de esas normas no solo por la intencién
del legislador cataldn de evitar las externalidades negativas, dado que el estado de pobreza
del cényuge supone un perjuicio para la sociedad, sino también por la naturaleza de la
prestacién compensatoria en el derecho cataldn. «Junto a su cardcter compensatorio o
reequilibrador se halla un fundamento asistencial, que tiene su apoyo, en tltima instancia,
en la solidaridad posconyugal. En la parte de la prestacion coincidente con la finalidad

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 21-82



64 Vincenzo Barba

que la introduccién de una disciplina sobre los pactos prenupciales
pueda conducir a su integral eliminacion, ya que se fundamenta en
el mismo principio general de solidaridad del articulo 2 de la Cons-
titucién, me parece que, incluso sin una regla explicita, este resul-
tado se puede alcanzar mediante un control de legalidad del pacto
y el de merecimiento de proteccién juridica (necesario en el orde-
namiento juridico italiano)!?7.

Por dltimo, y esta cuestion me parece de gran interés, deberia
aplicarse la doctrina de la llamada clausula rebus sic stantibus128,
es decir, la doctrina que reconoce la eficacia de un pacto en la
medida en que no haya habido un acontecimiento imprevisible 129
entre el momento de su conclusién y el de reclamacién de cumpli-
miento, y que haga que la ejecucion del pacto sea particularmente
perjudicial para uno de los dos conyuges 130.

Para que el pacto sea ineficaz, no solo debe haberse producido
un acontecimiento extraordinario!3!, es decir, un acontecimiento
que vaya mas alld de lo normal y, por lo tanto, no se repita con fre-
cuencia y regularidad en el tiempo, no solo debe ser imprevisible, es
decir, las partes no podian prever razonablemente su ocurrencia,
sino que también es necesario que, como consecuencia de ese acon-
tecimiento, la ejecucion del acuerdo prenupcial cause un grave per-
juicio a uno de los conyuges 32, Asi, no se puede considerar extraor-
dinario e imprevisible que uno de los conyuges haya perdido su

asistencial dicha prestacion deviene irrenunciable». Afiade: «Pero en el derecho civil
comun parece claro que dicha doble naturaleza de la prestacion compensatoria no se da, no
existiendo esa finalidad asistencial. De ahi que dentro de €l no seria coherente adoptar una
estructura similar a la prevista en el derecho catalan o en el norteamericano». Esta tltima
consideracién, evidentemente, no podria aplicarse al derecho italiano que, al igual que el
derecho catalan, atribuye, como se desprende de la dltima sentencia de las Secciones Uni-
das de la Corte de Casacidn, una doble naturaleza a pensién compensatoria.

127 Véase, mas extensamente, y para una explicacion de su significado, el parrafo:
«8. El control de legalidad y de merecimiento proteccién juridica».

128 MARTINEZ VELENCOSO, 2017, p. 467 ss.; ORDUNA MORENO, MARTINEZ VELEN-
cos0, 2017, p. 3 ss.

129 Las circunstancias no tienen por qué ser necesariamente circunstancias econdmi-
cas, ya que también pueden ser circunstancias personales. GARCiA RuBio, 2005, p. 117;
SoLE FELIU, 2014, p. 157.

130 CraN, 2001, p. 49; BARRIO GALLARDO, A. F. C. J. S. U. N. P., 2016, p. 84, que
asume que el control del juez solo debe ser ex post, «solo en el caso excepcional de que un
cambio radical de las circunstancias haga excesivamente oneroso el cumplimiento de lo
pactado, podra el juez evitar que surta las consecuencias que le son propias y con indepen-
dencia de a quién favorezcan». En sentido parcialmente diferente, LANDINI, 2018, p. 241
ss., que supone que la solucién preferible es la introduccién en los acuerdos prematrimo-
niales de una cldusula de renegociacion.

131 GINEs CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2616, sefiala que cabe rechazar una aplica-
cién extensiva. Se exige, de hecho, que la ejecucion del pacto sea gravemente perjudicial,
debe haber una aparicion de nuevas circunstancias, ha de tratarse de circunstancias rele-
vantes y no previsibles en el momento en que el pacto fue otorgado.

132 Ta situacidn en el derecho inglés no es muy diferente, donde incluso si no hay
ninguna clausula de rebus sic stantibus, este mismo resultado se logra a través del control de
«equidad sustantiva» o de «incoherencia de resultados». SCHERPE, Indret, 2012, p. 13 ss.
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empleo, que uno de los conyuges haya recibido una rica herencia de
sus padres o parientes, el nacimiento de hijos, el nacimiento de un
hijo fuera del matrimonio, la quiebra de la empresa de uno de los
conyuges, el aumento de los precios de los bienes inmuebles o una
inflacion significativa, a menos que se trate de una inflacion extraor-
dinaria causada por razones singulares. Por otra parte, podria consi-
derarse un acontecimiento extraordinario e imprevisible, cuya ocu-
rrencia podria considerar ineficaz el pacto prematrimonial, el hecho
de que uno de los conyuges haya sufrido un accidente 133 que haya
provocado su incapacidad laboral, o la incapacidad de un hijo, obli-
gando a uno de los conyuges a renunciar a su trabajo o a hacer sacri-
ficios importantes en su negocio, o, el hecho de que se encuentre
una cura para una enfermedad que afecte a uno de los conyuges y
que se considere degenerativa e incurable.

Evidentemente, la carga de la prueba de que se haya producido
un acontecimiento extraordinario e imprevisible tal que la ejecucion
del acuerdo causaria un grave perjuicio a uno de los conyuges incum-
be al cényuge que invoca la causa de la ineficacia, que debera probar
tanto la ocurrencia de un acontecimiento extraordinario e imprevisi-
ble como el grave perjuicio que causaria la ejecucion del acuerdo.

VII. ACUERDO PREMATRIMONIAL Y ORDEN PUBLI-
CO INTERNACIONAL

La hipétesis del acuerdo prenupcial sujeto a una regulacion
extranjera es problemdtica y cada vez mas frecuente. Los casos son
muchos y, entre ellos, basta pensar en la hipdtesis de un pacto con-
cluido por ciudadanos italianos que residen en un Estado extranje-
ro, o por ciudadanos de distintas nacionalidades o, por ultimo, por
ciudadanos extranjeros que residen habitualmente en Italia.

En cada una de estas hip6tesis, bien podria ser que el juez ita-
liano esté llamado a decidir sobre un acuerdo prenupcial potencial-
mente sujeto a una ley extranjera.

A este respecto, aunque el tema solo se puede esbozar, ya que
merece un estudio y andlisis mds profundo, hay, al menos, dos
cuestiones fundamentales: identificar la norma de conflicto aplica-
ble; verificar la conformidad del acuerdo prenupcial con el orden
publico internacional italiano.

El primer problema, aunque pueda parecer facil de resolver e
incluso pueda considerarse plenamente resuelto debido a las nor-

133 SoLE FELIU, 2014, p. 157.
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mas establecidas en el Reglamento UE 2016/1103 sobre los regi-
menes econémicos matrimoniales, sigue siendo en mi opinién muy
complejo.

Existe la posibilidad de una concurrencia de normas de conflic-
to de leyes que pueden aplicarse al pacto patrimonial, entre las cua-
les no siempre es posible que exista una verdadera armonia.

Si bien es cierto que el acuerdo prematrimonial es aquel estipu-
lado por los novios o los conyuges para regular sus relaciones para
el tiempo posterior a la crisis matrimonial, también es cierto que su
contenido puede ser compuesto, ya que puede referirse tanto a las
relaciones personales, como a las patrimoniales, a la responsabili-
dad parental, a las de alimentos y, finalmente, también a las posi-
bles relaciones sucesorias.

Esto significa que hay muchas normas de derecho internacional
privado que pueden combinarse entre si. No solo los articulos 29, 30
y 36 de la ley italiana n. 218 de 31 de mayo de 1995 (ley general de
derecho internacional privado), sino también las normas estableci-
das en el Reg. EU 2016/1103, en lo que respecta a las normas apli-
cables a los regimenes matrimoniales y su disolucién, las normas
establecidas en el Protocolo de La Haya de 23 de noviembre de 2007
sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias, el Convenio
de La Haya de 19 de octubre de 1996 sobre la ley aplicable a la res-
ponsabilidad parental y a las medidas de proteccion de los nifios, y
el Reg. UE 2012/650, en el que el acuerdo prenupcial prevé obliga-
ciones sucesorias, es decir, pactos sucesorios 34, Sin considerar que
podrian aplicarse el Reglamento de la UE 2008/593 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales, conocido como
«Roma I», y el Reglamento de la UE 2010/1259 sobre la aplicacion
de la cooperacién reforzada en materia de derecho aplicable al
divorcio y la separacion judicial, conocido como «Roma III».

En otras palabras, pensar que la introduccién del Reglamen-
to 2016/1103 haya resuelto basicamente todos los problemas de la
ley aplicable a los acuerdos prematrimoniales, no solo es ilusorio,
sino incluso gravemente erréneo.

El acuerdo prematrimonial, de hecho, puede tener un contenido
amplio y compuesto, por lo que es dificil establecer qué norma de
derecho internacional privado es adecuada para determinar la ley
aplicable en cada caso concreto, ya que, ademads, es bastante plau-
sible que se apliquen diferentes normas de derecho internacional a
un mismo acuerdo y con respecto a los perfiles de contenido espe-
cificos del mismo.

134 Véase CALVO CARAVACA, CARRASCOSA GONZALEZ, 2017, p. 213 ss.; ESPINAR VICEN-
TE, 1996, p. 3 ss.; RODRIGUEZ PINEAU, 2002, p. 3 ss.; ANTON JUAREZ, E. S. J., 2019, p. 61 ss.
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Un ejemplo ayuda a comprender la complejidad del fenémeno.
Imaginemos una pareja formada por un ciudadano italiano y una
espafiola, que por vecindad civil esté sujeta a la disciplina catalana.
Imaginemos que se hace un acuerdo prenupcial en Lleida, donde la
pareja tiene su residencia habitual, con el que los cényuges: a)
renuncian mutuamente a la pensién compensatoria; b) establecen
que la casa, de propiedad de la esposa, permanecera en la disponi-
bilidad exclusiva de la esposa después de la crisis; ¢) acuerdan que
cada uno de los conyuges nombrard al otro como heredero por la
cuota de 1/8; d) acuerdan también que en caso de nacimiento de
uno o mas hijos comunes, cada uno de los conyuges deberd asig-
narle, por testamento, a titulo de heredero o de legado, la mitad de
su patrimonio; e) finalmente, acuerdan que en caso de divorcio, la
custodia debe ser conjunta y el hijo debe, en todo caso, seguir
viviendo en Lleida, aunque el conyuge italiano tenga la intencién
de volver a vivir en Italia, comprometiéndose, en este tltimo caso,
a visitar al hijo al menos cada quince dias.

En presencia de tal acuerdo prematrimonial, cuya imaginaciéon
ni siquiera requiere un esfuerzo excesivo de fantasia, no cabe duda
de que la disciplina aplicable podria variar en relacién con las dife-
rentes normas de conflicto que, potencialmente, podrian aplicarse
al caso concreto.

Me parece, por lo tanto, que el problema de la identificacion de
la disciplina aplicable es, en efecto, muy complejo y requiere un
estudio significativo. Me parece simplista, a falta de una opcién
legislativa explicita a este respecto, decir que la norma de conflicto
debe ser una, porque el acuerdo prematrimonial tiene una funcién
unitaria. La regulacion de la relacion entre los conyuges para el
periodo posterior a la crisis matrimonial, mds que una funcién en el
sentido propio es un horizonte disciplinario, ya que la funcion estd
estrechamente vinculada a la regulacion de cada perfil individual
de su relacion.

Por consiguiente, me parece inevitable que para establecer la
disciplina aplicable al pacto prematrimonial sea necesario consi-
derar por separado la reglamentacion de los perfiles personales, de
los perfiles patrimoniales, de los perfiles sucesorios, de los perfi-
les alimenticios y de los perfiles relativos a la responsabilidad
parental.

Desde otro punto de vista, el segundo problema fundamental,
que en ningln caso puede pasarse por alto, se refiere al control de
conformidad del pacto con el orden publico internacional.

Si el acuerdo prematrimonial se rige por una ley extranjera, debe
comprobarse su conformidad con el orden publico internacional.
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En el caso anterior, suponiendo que se aplique la disciplina
catalana, que permite bien el pacto sucesorio (v. art. 431-1 . 431-17
CC Cat.), bien el heredamiento (v. art. 431-18 - 431-28 CC Cat.),
bien los pactos sucesorios de atribucidn particular (v. art. 431-29 -
431-30 CC Cat.), bien, finalmente, los acuerdos en prevision de
una ruptura matrimonial (v. art. 231-20 CC Cat.), y suponiendo que
el caso deba ser resuelto por un juez italiano, debe comprobarse
que la aplicacién de la disciplina catalana al caso concreto no esté
en conflicto con el orden publico internacional.

Es bien sabido que la expresion orden publico internacional es
capaz de comprender tres dimensiones distintas de un mismo con-
cepto!133: a) el orden publico internacional como mecanismo, es
decir, como cldusula general; b) el orden ptblico en su dimension
mecdénica o funcional, es decir, el orden piblico como excepcién
para rechazar algo en el proceso de aplicacién de una norma extran-
jera o en el proceso de reconocimiento de un acto extranjero; c) por
ultimo, el llamado contenido del orden publico internacional, es
decir, los contenidos a través de los cuales se concreta la clausula
general 136,

No cabe duda de que si bien las dos primeras acepciones tienen
una vocacion general y son vdlidas para todos los ordenamientos
juridicos, ya que se trata de un anélisis relacionado sustancialmen-
te con la reserva o excepcion de orden publico (el orden publico
como cldusula general) 137 o con el mecanismo de funcionamiento
(el orden publico como condicién negativa para la aplicacion 138 de
la ley extranjera, o como condicién negativa para el reconocimien-
to de la eficacia del acto extranjero) 139 la tercera dimension tiene
una vocacién mds claramente nacional, porque evoca el contenido
con el que esta cldusula general se llena en cada sistema juridico.

El adjetivo «internacional» sirve, de hecho, para recordar la
dimensién mecanico-funcional del concepto, mientras que no sirve
para connotar su contenido, ya que este depende de cada Estado, en
el sentido de que cada ordenamiento juridico tiene su propio orden

135 Para profundizar me remito a ALVAREZ GONZALEZ, Diario La Ley, 2000, p. 1

; ALVAREZ GONZALEZ, Diario La Ley, 2003, p. 1657 ss.; ALVAREZ GONZALEZ,
ADIP 2010, p. 339 ss.; ALVAREZ GONZALEZ, 2015, p. 146 ss.; ALVAREZ GONZALEZ, 2020
(pendiente de publicacién), leido merced a la cortesia del Autor; PERLINGIERI, ZARRA, 2019,
p- 3 ss.

136 Este andlisis es particularmente claro y extraordinariamente eficaz en las paginas
de ALVAREZ GONZALEZ, 2020 (pend1ente de publicacion), p. 4 ss.

137 Para un andlisis de este perfil, véase BARBA, Rass. dir. civ., 2018, p. 422 ss., espe-
cialmente parrafo n. 3.

138 Cfr. MACCoRMICK, 2005, p.3 ss.; CHIASSONI, Mat. st. cult. giur., 2008, pp. 491-
494, 498 (MacCormick, 2005).

139 Para un andlisis de este perfil, véase BARBA, Rass. dir. civ., 2018, p. 433 ss.
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publico internacional. El italiano es diferente del espaiiol, del ale-
mén y asi sucesivamente.

La idea de que el contenido del orden publico internacional
depende de cada Estado puede preservarse, aunque es importante
sefialar que estamos asistiendo a una atenuacién significativa del
cardcter exclusivamente estatal de su contenido 49, tanto por la
influencia de los derechos humanos y su concrecion por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, como por la influencia del dere-
cho europeo. De hecho, existen importantes sentencias del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea que pretenden controlar los
limites dentro de los cuales los Estados nacionales pueden recurrir
a este concepto para no reconocer un acto extranjero 4! o negar la
aplicacion de una ley extranjera.

Dicho esto, es necesario establecer si la aplicacién de una ley
extranjera, que admita los pactos en prevision de una ruptura matri-
monial (y posiblemente, como en el caso previsto, también los pac-
tos sucesorios) es conforme al orden publico internacional italiano.

Responder a esta pregunta en términos puramente abstractos es
muy dificil, ya que la excepcion de orden publico internacional no
impide la aplicacién de una ley como tal o de una ley considerada
en forma abstracta, sino mds bien la aplicacién de la ley al caso
concreto.

Esta declaracion no impide, sin embargo, hacer unas considera-
ciones generales, con el fin de verificar la compatibilidad de una
disciplina extranjera, que admita los acuerdos prematrimoniales y
posiblemente los acuerdos sucesorios, con el orden publico inter-
nacional italiano.

Para hacer esa evaluacion es necesario evocar el contenido del
orden publico internacional, bien sabiendo que no puede coincidir
con el contenido del orden publico interno (es decir, el conjunto de

140 ALVAREZ GONZALEZ, 2015, p. 162, sefiala que la erosién del contenido estricta-
mente nacional del orden publico internacional de cada Estado miembro se aprecia bajo
diferentes perfiles. En primer lugar, la proliferacion de clausulas especiales de orden publi-
co, que expresan principios que inevitablemente influyen en el contenido del orden ptiblico
de cada Estado miembro. En segundo lugar, la doctrina de la Tribunal de Justicia, que,
aunque afirma la competencia exclusiva de cada Estado miembro para determinar el conte-
nido de su orden prblico internacional, ha afirmado su competencia para controlar los 1imi-
tes dentro de los cuales los tribunales de cada Estado miembro pueden utilizar este concepto
para evitar la aplicacién de una ley extranjera o el reconocimiento de un acto extranjero,
llegando, en algunos casos, a afirmar que el reconocimiento de un acto extranjero no se
podia considerar contrario al orden publico internacional de aquel Estado miembro.

141 En este sentido, STICE de 2 de junio de 2016, Asunto C-438/14, Nabiel Peter
Bogendorff von Wolffersdorff; STICE de 12 de mayo de 2011, Asunto C-391/09,
Malagozata Runevic-Vardyn; STICE de 22 de diciembre de 2010, Asunto C-208/09,
Ilonka Sayn-Wittgenstein; STJCE de 14 de octubre de 2008, Asunto C-353-/06, Strefan
GrunKin; STICE de e de octubre de 2003, Asunto C-148/02, Carlos Gracia Avello. In
tema, v. (Alvarez Gonzdlez, Régimen de los apellidos, doble nacionalidad, internacionali-
dad intrinseca del problema y derecho comunitario, 2003, p. 1657 ss.).
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las normas imperativas de un determinado ordenamiento juridico).
Si los dos contenidos se correspondieran, no podria aplicarse nin-
guna ley extranjera que estableciera una disciplina contraria a cual-
quier norma imperativa nacional, con la paraddjica consecuencia
de que se impediria cualquier tipo de remision.

El contenido del orden publico internacional debe tener en
cuenta no todas las normas imperativas de un sistema juridico
determinado, sino solo los principios fundamentales y esenciales,
es decir, los principios y valores que identifican un ordenamiento
juridico determinado y sin los cuales este perderia su propia identi-
dad'#2. Ademads, no hay que olvidar que el orden publico interna-
cional debe considerarse excepcional, en el sentido de que el recha-
zo de la aplicacién de una ley extranjera solo debe producirse en
casos de contrariedad manifiesta!43.

Sobre la base de estas consideraciones, es necesario verificar,
mediante una evaluacion general, si puede decirse que una discipli-
na extranjera que permite los pactos sucesorios y los pactos prema-
trimoniales es, en principio, conforme al ordenamiento juridico
italiano, es decir, si existe una oposicion perjudicial y general de
esta disciplina a los principios fundamentales e infranqueables del
sistema juridico italiano.

En primer lugar, aunque esta afirmacion requeriria un analisis
mucho mas detallado 44, parece posible afirmar que una disciplina
que permite los pactos sucesorios debe considerarse conforme al
orden publico internacional italiano. Aunque el ordenamiento juri-
dico italiano prohibe los pactos sucesorios (véase el articulo 458
del Cédigo Civil italiano), creo que es posible afirmar que esta pro-
hibicién no integra el contenido del orden publico internacional
italiano, de modo que un pacto sucesorio, regido por una ley
extranjera que lo permita, no deberia encontrar obsticulos sustan-
ciales para su reconocimiento 45

Una solucién, no muy diferente, me parece que se puede conse-
guir con respecto a la prohibicién de los pactos prematrimoniales.

142 Sobre el contenido del orden publico internacional italiano, véase BARBA, Rass.
dir. civ., 2018, p. 403 ss.; PERLINGIERI, ZARRA, 2019, p. 3 ss.

143 ALVAREZ GONZALEZ, 2015, p. 155, que observa: «Ademds, desde el punto de
vista funcional, 1a operatividad del orden publico internacional de cada Estado es excep-
cional. Esta caracteristica se ha identificado con la necesidad de que la contrariedad entre
la ley extranjera o el acto, resolucidon o mera situacion consolidada en el extranjero y el
orden publico del foro sea frontal, radical. El término con- solidado que define esta carac-
teristica es manifiestamente. Aunque esta caracteristica no cambia, a mi juicio, por la dis-
tinta configuracién de la cldusula de orden publico».

144 Para mas detalles y para un amplio desarrollo de esta idea, véase BARBA, 2015,
p- 3 ss. Para profundizar sobre el Reglamento europeo 650/2012, véase BoNom1, WAUTE-
LET, 2015, p. 457 ss.

145 Véase nota anterior.
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Aunque estos pactos no estdn expresamente permitidos en el orde-
namiento juridico italiano, que ni siquiera contiene una prohibicién
especifica al respecto, no creo que podamos decir que exista una
contrariedad, general, al orden publico internacional italiano.

Evidentemente, esto no significa admitir indiscriminadamente
todos los pactos prematrimoniales regidos por una disciplina extran-
jera, ya que es evidente que un acuerdo prematrimonial que impli-
que una violacidn del principio de igualdad entre los cdnyuges, o un
acuerdo que equivalga a una renuncia de derechos de caricter pura-
mente asistencial, o que dé lugar a una violacién de la dignidad de
una de las partes, o que excluya de raiz cualquier expresion de soli-
daridad posmatrimonial, no puede considerarse conforme al orden
publico internacional italiano. Sin embargo, me parece que lo que le
esta prohibido no es el pacto prematrimonial en si mismo, sino ese
acuerdo prematrimonial cuyo contenido equivale a una violacién de
principios fundamentales, como la dignidad de la persona humana o
la igualdad en las relaciones entre los conyuges.

Sin embargo, mds alld de estas evaluaciones especificas, no
creo que exista una preclusion general a una disciplina que admita
la validez de los acuerdos prematrimoniales. Muy al contrario,
dirfa que una disciplina como la catalana me parece perfectamente
coherente con el orden publico internacional italiano, tanto porque
garantiza la simetria informativa de los cényuges, como porque
garantiza el respeto del principio de igualdad entre los cényuges, y
porque no permite renuncias de un cényuge que comprometan sus
necesidades esenciales.

Evidentemente, se trata de una evaluacion tendencial y abstrac-
ta, respecto de la cual siempre es indispensable una investigacién
del caso concreto, teniendo en cuenta las particularidades y pecu-
liaridades del caso en cuestion.

Asimismo, no puede pasarse por alto que, ademads del llamado
orden ptblico internacional pleno, hay casos en los que el control
de orden publico es atenuado 146

En efecto, es diferente si el caso sometido a examen presenta
fuertes elementos de conexion con el ordenamiento del foro, por-
que una de las partes tiene la ciudadania italiana, del caso en que
los elementos de conexién son mds atenuados, porque, por ejem-
plo, ambos cOnyuges, aunque sean extranjeros, viven y residen
habitualmente en Italia!4’. Es decir, la evaluacién de situaciones

146 ALvAREZ GONZALEZ, 2020 (pendiente de publicacién), p. 4 ss.; ALVAREZ GoON-
ZALEZ, Diario La Ley, 2000, p. 3 ss.; GANNAGE, TCFDIP, 2009, pp. 210-216.

147 ALVAREZ GONZALEZ, 2020 (pendiente de publicacién), p. 6, escribe: «que un fran-
cés, un estadounidense o un alemdn se pretendan inscribir en el Registro civil espafiol con un
solo apellido no es problema: la ley francesa, estadounidense o alemana que asi lo prevén no

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 21-82



72 Vincenzo Barba

consolidadas en el extranjero segin una disciplina que, en s misma
considerada, podria ser contraria a los principios y valores del foro
y la constitucién en su propio foro de esa misma realidad juridica.

A este respecto, la evaluacion de la conformidad con el orden
publico internacional italiano podria ser muy diferente si se trata de
evaluar la validez de un pacto prematrimonial sujeto al derecho
estadounidense celebrado por dos conyuges estadounidenses, con
residencia habitual en Italia, o la validez de un acuerdo de dos ciu-
dadanos italianos, con residencia habitual en Barcelona, al que se
aplica el derecho civil cataldn. Y los dos casos podrian ser, de
nuevo, diferentes si hubiera hijos, ya que el interés superior del
menor ciertamente afecta a la evaluacion general.

La evaluacion es, por lo tanto, muy dificil y hace responsable al
intérprete, ya que la excepcion de orden publico internacional se
resuelve en una técnica argumental de ponderacidn, caso por
caso 48, destinada a verificar que la disciplina del caso concreto
segtin el derecho extranjero no es contraria a los principios funda-
mentales e infranqueables del ordenamiento juridico italiano.

VIII. ELCONTROLDELEGALIDADY DEMERECIMIEN-
TO DE PROTECCION JURIDICA

Mis alla de todos estos matices que he sefialado en las paginas
precedentes, no hay duda de que los pactos prematrimoniales, como
actos de autonomia privada, deben estar sujetos, segun el régimen
general, a un control de legalidad!'4° y, también, ser merecedores de

se considerara contraria al orden puiblico espaiiol, por mas que en ellas se pudiera ver un cierto
atentado al principio de igualdad de los progenitores que nuestro Derecho si respeta. Que un
espafiol pretenda hacer valer aqui su tnico apellido otorgado en Estados Unidos por la ley
estadounidense, es contrario al orden publico espafiol». Es importante considerar que esta cita
estd relacionada a la opinién afirmada por la DGRN y que el autor considera el ejemplo sobre
los apellidos discutible, aunque el principio que lo sustenta es plenamente cierto.

148 Este es una ponderacién diferente de la que se llama «definitoria», que se hace en
un plano abstracto. Sobre los dos tipos de ponderacidn, la «definitoria» y la «caso por
caso» véase: NIMMER, California L. R., 1968, p. 38 ss.; ScAcclIa, Giur. cost., 1998, p. 3953
ss.; PINO, Danno Resp., 2003, p. 577 ss.; PINo, Ragion pratica, 2007, p. 255 ss.

149 Véase, entre las otras, STSJ CAT 32/2014 de 8 de mayo, Ponente: José Francisco
Valls Gombau, Roj: STSJ CAT 5538/2014, en cuyos fundamentos de derecho se lee: «de
todos modos, ello no significa que todos los pactos en previsién de ruptura matrimonial,
cualquiera que fuera su contenido sean validos y no puedan ser nulos, anulables o rescindi-
bles, puesto que, como negocios dispositivos que son, se hallan sometidos a las reglas gene-
rales de ineficacia juridica de los negocios patrimoniales y, ademas, a algunas especificacio-
nes de los negocios de familia, como puede suceder p. ej. con la nulidad de las estipulaciones
limitativas de la igualdad de derechos que corresponde a cada cényuge y a la que pretende
preservar a dichos cényuges del perjuicio grave que pudiera derivarse (como sucede, en
el CCCat, conforme disponen los parrafos 3.° y 5.° del articulo 231.20) asi como a los hijos
de cualquier dafio en contra del favor filii o el interés de los menores (art. 82 CF)».
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proteccidn juridica (que en Italia se dice de «meritevolezza» y que se
podria traducir con la expresion control de merecimiento)!50. De
hecho, al tratarse de actos de autonomia privada, més all4 de la disci-
plina especifica, deben pasar el control de legalidad 3!, es decir, de
no contrariedad a las normas imperativas, al orden ptiblico!5? y a la
moral 133, y otro control, lo de merecimiento de proteccion juridica,
para evaluar su conformidad con los principios y valores del ordena-
miento juridico italiano. Se trata de un juicio que no encuentra una
correspondencia precisa en el sistema juridico espafiol. En esencia,
se trata de comprobar que el acto sea conforme con el orden ptiblico
constitucional, por lo que en el ordenamiento juridico espafiol, este
juicio coincide con el de legalidad. En Italia, en cambio, se distingue
entre la legalidad como no contrariedad a normas imperativas, orden
publico y moral (se dice que es un control negativo, porque evalia
una falta de oposicion) y merecimiento, como cumplimiento de los
principios y valores (se dice que es un control positivo) 154,

150 PERLINGIERI P., 1975, p. 109 s., escribe: «I’atto lecito esige a sua volta una valu-
tazione da parte dell’ordinamento. In un ordinamento moderno, nel quale lo Stato non
assiste passivo al compimento degli atti dei privati ma esprime giudizi e valutazioni su
questi, I’atto lecito non & di per sé valutabile in termini positivi. Per ricevere un giudizio
positivo, I’atto deve essere anche meritevole di tutela [...] E un giudizio che dev’essere
espresso alla luce dei principi fondamentali dell’ordinamento giuridico, di quelli che ne
sono i valori caratterizzanti. Ne consegue che non ogni atto lecito ¢ meritevole di tutela. La
semplice liceita esime, di regola, soltanto la responsabilitd». En el mismo sentido, PERLIN-
GIERI P, 1979, p. 141 s. Mas ampliamente, PERLINGIERI P., 1983, p. 124 s.; PERLINGIERI
P, 1991, p. 141.

151 GINES CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2597 s.

152 Ta contrariedad al orden piblico interno se aprecia especialmente en lo que se
refiere a los acuerdos prematrimoniales con contenido no patrimonial, que pueden implicar
una violacién de los derechos fundamentales. Por todos, GARciA RuBio, 2005, p. 107. En
este sentido, imaginemos un acuerdo prematrimonial que requiera, tras la ruptura familiar,
vivir en un determinado lugar o municipio, o no volver a casarse, o no iniciar una nueva
convivencia, o no tener una relacién homosexual, o que prevean la pérdida de la custodia
de los hijos en caso de nueva convivencia o que limiten, directa o indirectamente el dere-
cho a separarse o divorciarse, o que imponen una cldusula penal en caso de divorcio o de
separacion. En este sentido, es posible aprovechar la experiencia doctrinal y jurispruden-
cial adquirida en relacion con la disposicion testamentaria que afecta a la libertad matrimo-
nial y, mas en general, con las disposiciones testamentarias que afectan a las libertades
fundamentales. GINEs CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2603-2607; ALLUEVA AZNAR,
RCDP, 2016, p. 113.

153 OLIvA BLAZQUEZ, 2017, p. 219 ss.; OLIVA BLAZQUEZ, 2016, p. 295 ss.; VAQUER
ALoy, 2016, p. 245 ss.

154 Imaginemos un testamento con el que el causante, titular de un gran patrimonio,
compuesto ademds de obras de arte, nombra un heredero y le impone la carga de destruir
uno de los cuadros, de un conocido actor. La carga con la que impone la destruccién del
cuadro no es ilegal, porque no contraviene ninguna norma imperativa, ni de orden piblico
ni de la moral. Muy al contrario, la destruccion de un bien privado se considera un ejercicio
del derecho de propiedad. Sin embargo, la disposicién en cuestion no supera el control de
merecimiento, ya que determina la eliminacién de una obra de arte. Aunque se trata de una
obra de arte privada y no hay ninguna norma que prohiba su destruccidn, el control de
merecimiento excluye la validez de la disposicion. En conclusion, en Italia, el control de
merecimiento sirve en todos los casos en que no hay oposicion directa de un negocio a una
norma imperativa, al orden publico o a la moral, pero el negocio no cumple con algunos
principios fundamentales. El control de merecimiento podria ser absorbido tranquilamente
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En un Estado social de derecho, no basta con que el acto de
autonomia privada sea licito, porque también debe ser conforme y
concretar los principios y valores del ordenamiento juridico. En
efecto, la mejor doctrina italiana'> ha puesto de manifiesto que el
cambio profundo y radical de las fuentes de derecho ha provocado
un cambio radical en la propia teoria de la interpretacién y exige
que el jurista someta cada acto de autonomia privada al control de
merecimiento de proteccién juridica. Entendiendo con esta expre-
sién una nocién muy diferente a la que literalmente se expresa en
el articulo 1322, parrafo 2, del Cédigo Civil italiano y que se fun-
damenta en el sistema de derecho en su conjunto y, en particular,
en las normas de los articulos 2, 3, 41 y 118 de la Constitucidn ita-
liana. Este control se refiere a la funcién concreta del acto y ejerce
un oficio de conformacion de este ¢,

No se podria entender la necesidad de someter cada acto de
autonomia privada a este control de estimacion de proteccion juri-
dica, como verificacion de la conformidad del acto negocial con el
orden publico constitucional, si no se comprendiera que la autono-
mia privada no es un valor en si misma, que se justifica como puro
ejercicio de la libertad, sino un valor en funcién de los intereses
que el acto de autonomia realiza!57.

No basta, para descifrar el fundamento del acto de autonomia
privada, con invocar la norma del articulo 41 de la Constitucion,
que sin duda es importante, sobre todo en la parte en que aclara que
la iniciativa econdémica privada no puede tener lugar en forma con-
traria a la utilidad social, o de manera tal que cause dafio a la segu-

en control de la legalidad, ampliando el concepto de orden publico. Desafortunadamente,
en Italia, esto no ha sucedido, bien por tradicién, bien porque existe un reconocimiento
normativo del concepto (1322 c.c., 2645-ter), bien, sobre todo, por la resistencia a la apli-
cacion directa de los principios constitucionales. Historicamente, el control de mereci-
miento se cred para someter el negocio juridico a los principios constitucionales. Durante
muchos afios se ha dicho en Italia (todavia alguien opina lo mismo) que los principios
constitucionales no eran normas juridicas, sino meras normas programaticas dirigidas al
legislador. Sobre la base de esta premisa, se excluy6 el sometimiento del negocio juridico
a la aplicacién de normas constitucionales. Para remediar esta situacion, se elabord la teo-
ria del control de merecimiento. Atn hoy, la jurisprudencia italiana (especialmente la mas
sensible a la constitucionalizacion del derecho civil) decide los casos mediante el uso del
concepto de merecimiento. V., Cass., 19 de junio 2019, n. 14343, en Leggi d’ltalia;
Cass., 10 de julio de 2018, n. 18138, en Leggi d’Italia; Cass., 2 de marzo de 2018, n. 4912,
en Leggi d’Italia. No tengo ninguna duda de que la jurisprudencia podria haber resuelto
estos casos sobre la base del concepto de legalidad, ampliando el concepto de orden publi-
co. Lo que en Italia es el control de merecimiento el control de merecimiento en Espafia no
es otra cosa que el control de la legalidad y, en particular, que el control de cumplimiento
del negocio juridico a los principios y valores de la Constitucion, de los Tratados europeos
y de las Convenciones internacionales.

155 VEase nota n. 139.

156 PERLINGIERI P. Rass. dir. civ., 2017, p. 216.

157 BARGELLI, Riv. crit. dir. priv., 2001, p. 333, afirma que es esencial combinar el
respeto por la autodeterminacion con las instancias de solidaridad.
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ridad, la libertad y la dignidad humana, porque el fundamento es
multiple y depende de los intereses en juego.

La autonomia privada, que sin duda constituye un hito del ordena-
miento juridico, no tiene un fundamento unitario, sino un fundamento
en relacion con los intereses realizados y actuados!38. No seria legiti-
mo dudar de la diferencia de fundamento entre un negocio de conte-
nido patrimonial y un negocio de contenido no patrimonial, entre un
contrato y un acuerdo matrimonial, entre un negocio de intercambio y
un negocio liberal, entre un negocio que constituye una sociedad y un
negocio que constituye un organismo eclesidstico, entre un contrato
entre empresas y un contrato de trabajo. En este sentido, se explica
por qué el fundamento de la autonomia privada encuentra su funda-
mentacion en una pluralidad de reglas, diferentes segtin los intereses
realmente realizados, y asi en las reglas establecidas en los articu-
los 2, 3, 18, 20, 29, 30, 32, 33, 35, 36, 37, 39, 45, Constitucion. Es
decir, en una evaluacion unitaria, global y axioldgica.

Desde esta perspectiva, el control del pacto prematrimonial es
muy importante, ya que este pacto afecta a derechos y libertades
constitucionalmente protegidos y, mucho mds que otras areas del
derecho contractual, demuestra la importancia del control por parte
del jurista.

Aunque el enfoque de este trabajo ha sido principalmente el
pacto prematrimonial con contenido patrimonial °, no hay duda
de que si el pacto tiene un contenido (también) no patrimonial los
intereses concretamente implicados son diferentes y el control de
merecimiento de proteccion juridica es ciertamente mds amplio.
En presencia de hijos no cabe duda de que el control del acto de
autonomia privada requiere tener en cuenta el interés superior del

158 En el sistema juridico italiano, no hay duda de que hay una diferencia de funda-
mento entre el negocio patrimonial y el negocio no patrimonial, entre el contrato y la
capitulacién matrimonial, entre el negocio de intercambio y el negocio liberal, entre el
contrato comercial y el contrato de trabajo. En este sentido, se explica por qué el funda-
mento de la autonomia privada surge en una pluralidad de reglas, gradualmente, diferentes,
segun los intereses realmente realizados y, por lo tanto, en las reglas establecidas en los
articulos 2, 3, 18, 20, 29, 30, 32, 33, 35, 36, 37, 39, 45, Const. Es decir, en una evaluacion
unitaria, global y axiolégica, que sea capaz de captar el potencial del acto, en relacién con
los intereses realizados y su idoneidad para condicionar uno u otro principio fundamental.
Véase, R1zzo, Rass. dir. civ., 2015, p. 356.

159 Para tener una idea de los multiples contenidos que puede asumir un acuerdo
prematrimonial, es Uutil el examen propuesto por Huyas CIp, La Ley, 2019, p. 3 ss., que
imagina, discutiendo su validez en el derecho comiin espaiiol, los siguientes pactos prema-
trimoniales: pactos relativos a la pension compensatoria; pactos sobre el uso de la vivienda
familiar; pactos de liquidacion del régimen econémico matrimonial; pactos de indemniza-
torios; pactos sobre el régimen econdmico matrimonial; pactos sobre alimentos; pactos
preventivos de eleccién de la ley aplicable a la separacién y al divorcio; pactos de educa-
cion de los hijos en caso de separacion y divorcio; pactos de constitucién de una renta
vitalicia para uno de los cényuges; pactos relativos a los deberes matrimoniales. Ver tam-
bién, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, 2018, p. 442 ss.; GINEs CASTELLET, RCDI, 2011,
p. 2602 ss. Para un andlisis mds amplio PEREZ HEREZA, AAMN, 2009, p. 547 ss.
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niflo, por lo que esta cldusula general se convierte en un instrumen-
to de control fundamental para apreciar que el acuerdo merece la
proteccion del derecho 10,

En definitiva, una disciplina, por muy completa y cuidadosa que
sea, como la que he propuesto como modelo y que, en mi opinidn,
constituye una excelente regulacion, no puede excluir nunca la
necesidad de control por parte del jurista, ni la funcién de controlar
el ejercicio concreto de la autonomia privada. Se trata siempre de
evaluar los intereses y la funcién concretas del acto, al fin de verifi-
car no solo la conformidad con las normas, mas o menos detalladas,
que existen, sino, de manera mas general, la conformidad con los
principios y valores del sistema juridico en su complejidad 16!,

En este sentido, la posibilidad de evaluar el acto segtin los crite-
rios de la buena fe y el abuso de derecho también debe tomarse en
la méxima consideracion, privando de eficacia a ese pacto que,
aunque formalmente cumpla con todas las reglas, integra una hip6-
tesis de abuso de derecho.

Desde este punto de vista, creo que es muy importante para
entender un ejemplo propuesto por una destacada doctrina!62, que
cuestiona la validez de un acuerdo prematrimonial, con el que uno de
los conyuges, una vez que descubre que ha desarrollado un progra-
ma informatico del que puede conseguir ingresos financieros extraor-
dinarios, obtiene que el otro cényuge, aunque debidamente informa-
do, renuncie a todos los derechos y posibles beneficios. Se plantea la
cuestion de cudl deberia ser el destino de este acuerdo, si se solicita
su ejecucion unos afios mds tarde, cuando el conyuge ha alcanzado
realmente ingresos millonarios debido al gran éxito del programa.

En este caso, sobre todo si se han respetado todas las normas y
hay también informacién adecuada por parte del conyuge renun-
ciante, no cabe duda de que la ejecucion del acuerdo es cuestiona-
ble. La sugerencia de esta doctrina 93 me parece muy convincente,

160 E] interés superior del nifio es ciertamente un principio fundamental del derecho
italiano, aunque no haya una ley (como la LOPM) que lo establezca exactamente. La eva-
luacién del interés superior del menor (que también requiere una elasticidad de la decisién)
se realiza en Italia no tanto a través del instrumento del control de legalidad, sino con el del
merecimiento. Se hace referencia a este control en todos los casos en que non existe una
prohibicién precisa y determinada. En presencia de clausulas generales y conceptos elasti-
cos, que expresan principios fundamentales del sistema juridico, se discute el control de
merecimiento. No cabe duda de que se trata de una convencidn lingiiistica, ya que en el
fondo no creo que esta apreciacion sea diferente de la que se hace en Espaiia, refiriéndose
exclusivamente al control de la legalidad. Y en este punto, me parece muy claro, OLIVA
BLAZQUEZ, 2016, p. 295; OLIva BLAZQUEZ, 2017, p. 219.

161 CHIAPPETA, Rass. dir. civ., 2020 (pendiente de publicacién); NAzzARroO, 2018,
p- 94 ss.

162 Garcia Rusio, 2005, p. 120, «parece que los tinicos instrumentos para llegar a
tal resultado son las clausulas generales de buena fe y prohibicion del abuso del derecho».

163 Vgase nota n. 151.
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ya que propone excluir la eficacia del pacto, invocando el principio
de la buena fe o el abuso del derecho.

El ejemplo, que también ofrece una pista particularmente inte-
resante, creo que sirve sobre todo para demostrar que el pacto pre-
matrimonial siempre requiere un control atento por parte del juez,
especialmente porque tal pacto es el punto de equilibrio entre auto-
nomia y heteronomia.

La introduccion del pacto prematrimonial en el derecho italia-
no, que me parece una medida necesaria y que espero que se pro-
duzca lo antes posible, ofrece al jurista contemporaneo un nuevo
reto que solo podrd asumir responsablemente cuando logre combi-
nar la técnica con los principios y valores del sistema juridico.
Conscientes de que la técnica sin principios es un tecnicismo inca-
paz de soluciones adecuadas y de que los valores sin técnica corren
el riesgo de convertirse en arbitrariedad de decisiones.
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