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Resumen: Los acuerdos prematrimoniales internacionales en prevision de ruptura son acuerdos
cada vez mas utilizados. Sin embargo, su frecuencia no hace que sean acuerdos féciles a la hora de su
ejecucion. Esta situacion suele tener lugar porque tras la ruptura uno de los conyuges no suele estar de
acuerdo con lo establecido afios atras en el acuerdo prematrimonial. En el caso de que el peor escenario
se plantee y sea necesario acudir a los tribunales, es importante tener en cuenta qué aspectos o requisitos
son importantes para que el acuerdo supere una revision judicial. Estos requisitos se van a plantear desde
una doble vertiente: conflictual y material.
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Abstract: International prenuptial agreements in anticipation of rupture are increasingly used
agreements. However, their frequency does not make them easy agreements at the time of their enfor-
cement. This situation usually takes place because after the divorce one of the spouses does not usually
agree with what was established years ago in the prenuptial agreement. In the event that the worst sce-
nario arises and it is necessary to go to court, it is important to consider what aspects or requirements
are important for the agreement to pass judicial review. These requirements will be raised from a double
perspective: conflictual and material.
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fiar el orden publico, la moral ni la ley. A) Determinacion del Derecho aplicable al fondo del acuerdo
prematrimonial. B) El contenido del acuerdo prematrimonial desde el Derecho material espafiol:
Limites generales a la autonomia de la voluntad: el orden publico, la ley y la moral.6.Requisito 5:
analisis de las circunstancias al momento de la ejecucion. A) Alteracion sobrevenida de las circuns-
tancias y grave perjuicio. A) Acuerdos con especial transcendencia al momento de la ejecucion del
acuerdo: clausulas en los que se renuncian a derechos futuros y pactos en los que se atribuye una
prestacion patrimonial no reconocida por la ley. a)La renuncia anticipada a la prestaciéon compen-
satoria. b)la renuncia al uso de la vivienda familiar. c) la reciente sentencia del TS de 30 de mayo
de 2018. d) Pactos en los que se atribuye una prestacion patrimonial no exigida por la ley. c¢) Pactos
indemnizatorios. IV. Consideraciones finales.

I. Introduccion

1. Los acuerdos prematrimoniales donde se prevén los efectos de una posible ruptura son cada
vez son mas frecuentes en la actualidad. Los matrimonios mixtos, los matrimonios deslocalizados, las
segundas y sucesivas nupcias, la concepcion actual del matrimonio y el facil acceso al divorcio, entre
otras, son las razones que dan lugar que cada vez sea mas habitual que jueces, abogados y notarios ten-
gan que revisar o asesorar sobre este tipo de pactos.

2. El escenario del que partimos para elaborar el presente trabajo es el siguiente: un futuro ma-
trimonio realiza un acuerdo antes del enlace, en €l se renuncian a derechos, se recoge una indemnizacion
en caso de infidelidad de alguno de ellos y se establece el régimen econémico matrimonial. El problema
aparece cuando surge la separacion o el divorcio. Uno de ellos no esta conforme con lo firmado, conside-
rando que el pacto es nulo y que no puede desplegar efectos. En este caso, los conyuges al no llegar a un
consenso sobre posibles modificaciones al mismo, deciden acudir a la via judicial para que sea un juez
el que decida si ese acuerdo firmado afos atras puede desplegar efectos en el presente. Sin embargo, esta
opcion no tiene por qué tranquilizar a las personas a las que les afecta el acuerdo. Las cuales pueden ser
no so6lo coényuges, también podrian ser sus hijos o sus acreedores. Esta intranquilidad es consecuencia
de un interrogante y es si el acuerdo va a superar o no la revision judicial.

Para que esa revision se supere, ya que con ese fin en principio se supone que se firmo el acuer-
do, consideramos que a la hora de prestar asesoramiento es necesario tener en cuenta las circunstancias
de los conyuges en las que se firm6 el acuerdo y también las circunstancias en el momento de su revision
judicial. Pero legamente no podemos dejarlo todo en manos de las circunstancias. Asi, consideramos
que un asesoramiento de calidad debe tener como pilar la precision juridica. De este modo, con el fin
dar un asesoramiento preciso tanto a la pareja que estd pensando en firmar un prenup como a la que se
ve envuelta en un proceso judicial para defenderlo o atacarlo es necesario tener en cuenta los requisitos
o criterios que vamos a explicar a lo largo del presente estudio.

3. Este trabajo se aborda partiendo de la idea de que el acuerdo que es necesario revisar ante un
juez es un acuerdo prematrimonial internacional. Un acuerdo, en el que por una razon u otra (naciona-
lidad de las partes, residencia habitual...), contiene un elemento extranjero. De hecho, si se analiza la
jurisprudencia, es notorio que un alto porcentaje de los acuerdos prematrimoniales que llegan a los tribu-
nales espafioles presentan algin elemento extranjero. Prueba de ello es la tltima sentencia del Tribunal
Supremo (en adelante, TS) sobre acuerdos prematrimoniales de mayo del afio 2018!. En ella se puede
observar como el acuerdo prematrimonial se celebro6 entre rusa y espaiol.

Por ese motivo, consideramos necesario incluir en el estudio un analisis internacional privatista
de los acuerdos prematrimoniales. Para desarrollar este analisis es necesario precisar desde el inicio,
que como ya defendimos en anteriores trabajos?, que nuestra vision es que en la medida de lo posible
siempre que el ambito de aplicacion de la norma de conflicto sobre efectos del matrimonio lo permita

' STS de 30 de mayo de 2018, n° 1925/2018, ECLL:ES:TS:2018:1925.
2 1. ANTON JUAREZ, “Los acuerdos prematrimoniales en Derecho Internacional privado espafol”, Revista de estudios socio
Jjuridicos, Bogota (Colombia), enero 2019, pp. 68-77.
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seria deseable que la Ley aplicable para determinar la validez del acuerdo prematrimonial sea una tinica
ley. La Ley del mismo ordenamiento juridico. Somos conscientes de que hay doctrina que ha planteado
una opinion opuesta. Estos autores han planteado que el fraccionamiento de ley es una opcion viable
para determinar el derecho aplicable al acuerdo prematrimonial’. Este argumento es 16gico debido a las
diferentes clausulas sobre distintas materias que puede contener un acuerdo prematrimonial. Sin embar-
go, entendemos que siempre que se pueda aplicar una unica ley, siendo ésta la ley que rige el régimen
econdémico matrimonial, seria la opciéon mas plausible desde un punto de vista practico. Por esta tesis
que sostenemos de unidad de ley, la norma de conflicto principal que se va a utilizar para determinar si
un acuerdo es valido cuando tengamos que analizar la validez material va a ser el art. 9.3 CC o el Re-
glamento (UE) 2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion
reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resolu-
ciones en materia de regimenes economicos matrimoniales (en adelante, RREM)*,

No obstante, somos conscientes de que en la actualidad, donde el Derecho internacional priva-
do, es cada vez mas europeo y, por tanto, menos nacional, esta postura de aplicar la misma ley a todo el
acuerdo prematrimonial puede tener un dificil encaje cuando se trata de acuerdos que contienen clausulas
muy distintas entre si. Clausulas de diversa naturaleza juridica (ad ex. se renuncia a la pension compen-
satoria y al mismo tiempo se fijan medidas relativas al cuidado de los hijos), escapandose alguna de ellas
del ambito de aplicacion del RREM. En ese caso, tendremos que ver de que clausula concreta se trata 'y
analizarla desde un punto de vista conflictual y también material. Esto podria dar lugar a que en el acuer-
do se aplicaran leyes de dos ordenamientos diferentes. A nuestro juicio, el reto juridico que plantea este
escenario no es solo por el hecho de que se apliquen varias leyes al acuerdo prematrimonial sino también
por las calificaciones que desde el plano conflictual deben hacerse a esas clausulas del acuerdo para llegar
a la norma de conflicto idonea que permita determinar el Derecho aplicable al mismo. Estas cuestiones se
estudiaran en posteriores trabajos, no siendo objeto del presente en el que nos encontramos.

I1. El concepto de acuerdo prematrimonial

4. Los acuerdos prematrimoniales son pactos o contratos entre futuros conyuges que suelen tener
como finalidad la regulacion de los efectos economicos o incluso personales de una posible ruptura ma-
trimonial futura’®. Su origen es anglosajon, aunque como se estudiard mas adelante son regulados en algu-
nos ordenamientos forales como el catalan y cada vez mas aceptados por nuestros tribunales. Una de las

3 Vid. B. ANOVEROs TERRADAS, “Los pactos prematrimoniales en prevision de ruptura en el Derecho Internacional privado”,
AEDIPr, t.X, 2010, pp. 462-469; A.L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GonNzALEz, “Efectos del matrimonio”, Derecho Interna-
cional Privado, decimoséptima ed., vol. II, pp. 259-261.

4 DOUE L 183/1, de 8 de julio de 2016.

> Sobre el concepto de acuerdos prematrimoniales en la doctrina espafiola, L. AGUILAR Ruiz, “Los pactos prematrimonia-
les. Vigencia y actualidad en el nuevo Derecho de familia”, en Estudios Juridicos en homenaje al Profesor José Maria Miquel,
Aranzadi, 2014, pp. 107-108; I. ANTON JUAREZ, “Acuerdos prematrimoniales: Ley aplicable y Derecho comparado”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, Vol.7, nim. 1, marzo 2015, pp. 5 y ss.; F. J. CoLao Marin, Los acuerdos prematrimoniales en el
Derecho civil espaiiol, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 25-29;M.%. P. Garcia Rusio, “Los pactos prematrimoniales de renuncia a
la pension compensatoria en el Codigo civil”, Anuario de Derecho civil, IV, 2003, p. 1655; J.P. GonzALEZ DEL Pozo,” Acuerdos
y contratos prematrimoniales (I)”, Boletin de Derecho de familia, n.° 81, julio 2008, p. 11; C. MarTiNEZ EscriBaNoO, Pactos
prematrimoniales, Tecnos, Madrid, 2011, pp. 78 y ss.; M. MEDINA ALcCOz,, “Pactos prematrimoniales, «pacta sunt servanda» y
modificacion sobrevenida de las circunstancias”, en M. PERENA VICENTE/ P. DELAGADO MARTIN (Dirs.) Nuevas Orientaciones del
Derecho Civil en Europa, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, pp. 773-774; A. J. PEREz MARTIN, Pactos
prematrimoniales. Capitulaciones matrimoniales. Convenio regulador. Procedimiento consensual, Lex nova, Valladolid, 2009,
p. 43; En la doctrina extranjera, C. BIEMMILLER, «The uncertain enforceability of prenuptial agreements: Why the «extreme»
aproach in Pennsylvania is the right aproach for review», 6 Drexel Law. Review, 133,2013-2014, pp. 137 y ss; B. CLARK, «Pre-
nuptial contracts in English Law: capricious outcomes or legislative clarification», Journal of Social Welfare & Family Law,
Vol. 32, n.° 3, September 2010, p. 237; B. HaLE, «Equality and autonomy in family law», Journal of Social Welfare & Family
Law, Vol. 33, n.° 1, March 2011, pp. 3-14; N. Lowg, «Prenuptial Agreementsy, Indret, 1, 2008; .M SCHERPE, , «Los acuerdos
matrimoniales en Inglaterra y Gales tras Radmacher v. Granatinoy, Indret, 2012, pp. 5 y ss; Ip.,”Marital Agreements and Private
Autonomy in Comparative Perspective”, en J.M ScHERPE, Marital Agreements and Private Autonomy in comparative perspec-
tive, Hart Publishing, Oregon, 2012, p. 487.
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razones de porque esto es asi es debido a que en el ordenamiento espafiol se admite legalmente desde hace
mucho tiempo que los conyuges pueden hacer pactos que regulan los efectos econdmicos de su matrimo-
nio®. Uno de ellos es la posibilidad de que los conyuges modifiquen el régimen econémico matrimonial
supletorio’. No hay que olvidar que en el ordenamiento juridico espafiol existe un negocio juridico con-
creto para canalizar los acuerdos entre conyuges, las capitulaciones matrimoniales (arts. 1325-1335 CC)8.

5. Los capitulos matrimoniales se pueden celebrar antes o después del matrimonio (art. 1326
CC), y mucho del contenido que se sefala en capitulaciones matrimoniales puede coincidir con un
acuerdo prematrimonial y convertirse, en realidad, en instrumentos homogéneos. Es asi porque la ma-
yoria de la doctrina civilista espafiola ha aceptado un concepto amplio de capitulos matrimoniales’. De
este modo, se acepta que en las capitulaciones matrimoniales se puedan hacer previsiones economicas
que van mas alla de lo relativo al régimen econdmico matrimonial, quedando incluidos aspectos que se
refieran también a prever los efectos de una futura ruptura'®,

6. Aun asi, no hay que olvidar que las capitulaciones matrimoniales tienen una restriccion en
cuanto a la forma, ya que se exige legalmente la necesidad de que se formalicen en escritura publica (art.
1327 CC). Sin embargo, esa rigidez formal, como posteriormente estudiaremos, no se puede predicar a
la luz del ordenamiento juridico espafiol que recaiga también sobre los acuerdos prematrimoniales que

6

La Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio
sobre la situacion juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los conyuges ( BOE nim. 107, de 5 de mayo de
1975), es la que introdujo aspectos tan transcendentales como que la mujer tuviera capacidad juridica y, por tanto, que pudiera
actuar en el trafico econdmico sin la representacion de su marido o la legalidad de realizar capitulaciones matrimoniales una
vez celebrado el matrimonio La posterior entrada en vigor de la Constitucion espafiola y de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por
la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacion y divorcio (BOE niim. 172, de 20 de julio de 1981), determind que partir de esta época es cuando se podria
legalmente hablar de la posibilidad de realizar un acuerdo prematrimonial en el ordenamiento espafiol.

7 Muy interesante la reflexion sobre que la novedad de los acuerdos prematrimoniales es mas aparente que real que rea-
liza la prof'. M* D. CerviLLA GARZON en “Reflexiones en torno a los acuerdos prematrimoniales con previsiones de ruptura en
nuestro derecho actual. A proposito de la Sentencia del TS de 24 de junio de 20157, C. Lasarte/M*.D. CErviLLA, Ordenacion
economica del matrimonio y de la crisis de pareja, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 229-230. La autora sefiala que en el
ordenamiento juridico espaiiol ha existido la tradicion de que los futuros conyuges puedan incluso antes de haber celebrado
el matrimonio cambiar el régimen legal supletorio por otro que consideren mas adecuado para ellos. Esta autonomia de la
voluntad de los conyuges en relacion al régimen econémico matrimonial no se prevé en otros ordenamientos extranjeros como
el inglés o el estadounidense, ya que en ellos simplemente no existe (salvo en el Estado de California y Lousiana) la figura del
régimen econdémico matrimonial. Asi, por ese motivo, en los afios 70 del pasado siglo en atencién a los diferentes asuntos que
llegaban a los tribunales se fue forjando un régimen juridico sobre los acuerdos entre conyuges. La realidad es que no le falta
razon a la citada autora. En el ordenamiento inglés y también en el estadounidense estos acuerdos se consideraban contrarios al
orden publico por considerar que al hacer previsiones relativas antes del matrimonio respecto a un posible divorcio iba en con-
tra del orden publico por fomentar las rupturas. Hoy en dia, esa vision esta superada. Para un mayor detalle sobre como regulan
estos ordenamientos los acuerdos prematrimoniales vid. ad ex. 1. ANTON JUAREZ, “Acuerdos prematrimoniales: Ley aplicable y
Derecho comparado”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 7,n° 1, pp. 7-32. Vid. también. M*.D. CERvILLA GARZON, Los
acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 57-143.

8 Sobre las capitulaciones matrimoniales vid. sin caracter exhaustivo, V. GUILARTE GUTIERREZ/ C. GUILARTE MARTIN-
CALERO/C. MARTINEZ EscriBaNo/ N. RaGA SAsTRE, “Las capitulaciones matrimoniales. Las donaciones por razon del matrimo-
nio”, en M. YzQuiErpo Torsapa / M. CueNA Casas (Dirs.), Tratado de Derecho de Familia, vol. 111, 2* ed., Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2017, pp.491- 665.

® A. CABANILAS SANCHEZ, “Comentario al art. 1325 del Codigo Civil”, en A. CaNizares Laso/ P.DE PaBLo CONTRERAS CRES-
po/ F.J. OrRbUNA MORENO/M? R, VALPUESTA MORENO (DIRS.), Codigo Civil Comentado, 2* ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2016, pp. 837-838; L. CABEZUELO ARENAS, “; Es valida la renuncia a una eventual pensién compensatoria for-
mulada afios antes de la separacion en capitulaciones matrimoniales?, pags. 2376 y 2377;M*.D. CerviLLA GARZON, Los acuer-
dos prematrimoniales en prevision de ruptura, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 33; J. P. GonzALEZ DEL Pozo, “Acuerdos y
contratos prematrimoniales (I)”, Boletin de Derecho de familia, n°® 81, julio 2008, p. 11; V. GUILARTE GUTIERREZ/ C. GUILARTE
MARTIN-CALERO/C. MARTINEZ EscriBANO/ N. RAGA SaAsSTRE, “Las capitulaciones matrimoniales. Las donaciones por razon del
matrimonio”, en M. YZQUIERDO ToLsADA / M. CUeNA Casas (Dirs.), Tratado de Derecho de Familia, vol. 111, 2* ed., Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 493-495;A. L REBOLLEDO VARELA, “pactos en prevision de la ruptura matrimonial”, Libro
Homenaje al Profesor Cuadrado Iglesias, Vol. 1, Aranzadi, 2008, p. 741; L. ZARRALUQUI SANCHEZ- EZNARRIAGA, Derecho de
familia y de la persona, Tomo 4, Bosh, Barcelona, 2007. p. 31.

19" Vid. sobre este particular, E.RODRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., p. 140.
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solo tienen como objetivo hacer previsiones sobre una posible ruptura. Dicho pacto se podria contener
en un acuerdo privado y podria ser formalmente vélido.

7. Por esa libertad de forma y también de fondo que vamos a ir apreciando a lo largo del trabajo
que reina en el Derecho civil espafiol, los acuerdos prematrimoniales son cada vez negocios juridicos
mas presentes en nuestros dias. Los acuerdos que prevén los efectos de una futura crisis matrimonial
no sélo pueden realizarse antes de que el matrimonio se celebre. También es posible que los pactos en
prevision de ruptura se celebren durante el matrimonio incluso una vez que la crisis ha tenido lugar''.
De este modo, seria posible diferenciar en atencion al criterio temporal entre los acuerdos prematrimo-
niales, los acuerdos matrimoniales y los acuerdos celebrados una vez existe la crisis matrimonial. En
particular, el objeto del presente estudio se centra en el analisis de los pactos que se formalizan entre
los conyuges antes de la celebracion del matrimonio y con el objetivo de prever una futura crisis matri-
monial. Como ya ha sefialado la doctrina, los pactos prematrimoniales son prospectivos y previsores'?.
Se celebran antes de contraer matrimonio. Su objetivo es prever problemas que pueden surgir con una
ruptura matrimonial e intentar dar soluciones de forma anticipada sin necesidad de que sea un tercero
(un juez) el que deba decidir por los conyuges'.

III. La revision de los acuerdos prematrimoniales ante jueces espafioles: ;Cémo elaborar un
acuerdo prematrimonial eficaz a prueba de revisiones judiciales posteriores tanto desde una pers-
pectiva conflictual como material?

1. Aproximacion inicial

8. Los acuerdos prematrimoniales debido a la materia sobre la que versan y por quiénes se rea-
lizan hace necesario que se tenga presente en el momento de su celebracion disposiciones que van mas
alla de lo aplicable de forma general a los contratos (art. 1255 CC'" o del art. 1328 CC'%). Sin embargo,
esa necesidad de unos requisitos “extras” o adicionales para que puedan desplegar eficacia los acuerdos
prematrimoniales, no se recoge en la legislacion civil comin. Esto es asi debido a que en la misma no
hay una regulacion expresa sobre los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura'®. No sucede
lo mismo en determinadas legislaciones forales, como la catalana, donde en el art. 231.20 de la Ley
25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo Civil de Cataluiia, relativo a la persona y la fami-
lia recoge expresamente los requisitos que debe tener un acuerdo en prevision de ruptura, por ende, un
acuerdo prematrimonial para ser considerado valido'’.

1" SAP Girona (seccion 1%) num. 369/2013 de 1 de octubre de 2013, ECLI:ES:APGI:2013:858, FJ 3°.

12° M. MepINA ALcoz/M?, M. HEras HERNANDEZ/ M. TGLESIAS CARIDAD, “Capitulaciones Matrimoniales, Pactos prenupciales
y pactos de organizacion de las parejas estables no casadas”, en M. YzqQuierpo Torsapa (Dir.), Contratos mercantiles, publicos,
laborales e internacionales con sus implicaciones tributarias, Vol. IV, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, p. 480. An-
teriormente ya habia sefialado estas caracteristicas, M.P. Garcia Ruio, “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension
compensatoria en el Codigo Civil”, Anuario de Derecho civil, IV, 2003, p. 1655.

13 Resulta curiosa una tendencia actual, al menos presente en EE.UU., que consiste en la realizacion de acuerdos prematri-
moniales que tienen como objetivo paliar los efectos de un posible divorcio pero los futuros contrayentes exigen a sus abogados
que no incluyan la palabra divorcio en el texto del acuerdo, Vid sobre este particular, M. CusHING DoHERTY, <<Romantic Prema-
rital Agreements: Solving the Planning Issues Without “The D Word”>>, American Academy of Matrimonial Lawyers,vol. 29,
n° 1, 2016, donde la autora sefiala que pueden existir diferentes motivos por los que los futuros contrayentes no quieren incluir
la palabra divorcio en su acuerdo prematrimonial, entre los mismos ad ex., profesar una determinada religion.

4 “Los contratos pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral y al orden publico”.

15 “Serd nula cualquier estipulacion contraria a las Leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de dere-
chos que corresponda a cada conyuge”.

16" Esta cuestion ya lo abordamos previamente en I. ANTON JUAREZ, “Acuerdos prematrimoniales: Ley...”, p. 33; También
lo ha sefialado mas doctrina vid ad ex. F. LAcABA SANCHEZ, ”Pactos prematrimoniales (en prevision de ruptura)”, Revista de
Derecho viex, n° 148, septiembre 2016, p. 2; A. RoprIGUEZ GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura conyugal, Aranzadi, Cizur
Menor(Navarra), 2018, p. 127.

17 BOE num. 203, de 21 de agosto de 2010.
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9. A pesar de carecer de regulacion expresa en el Derecho civil comun, los acuerdos celebrados
antes del matrimonio en prevision de un posible divorcio o separacion son acuerdos ampliamente admi-
tidos por la doctrina y la jurisprudencia debido a que es un reflejo del libre ejercicio de la autonomia de
la voluntad por los conyuges. No obstante, y como sefialabamos, aunque la admision de estos acuerdos
no se discute en la actualidad. Si que es cierto que, en ocasiones, no se tiene claro, especialmente por
parte de los asesores que tienen que redactar este tipo de pactos sobre la eficacia de los mismos cuando
ha transcurrido un tiempo considerable desde que se celebraron.

El motivo de esa incertidumbre suele ser porque el acuerdo debe enfrentarse a una revision judi-
cial debido a que en el momento de su ejecucion una de las partes no quiere que lo ahi dispuesto desplie-
gue efectos. Este desacuerdo hace que la intervencion de los tribunales esté asegurada. Asi, con el fin de
brindar seguridad juridica a las partes que pudieran estar interesadas en este tipo de pactos, y con el fin de
ofrecer un asesoramiento preciso, se ha podido llegar (tras el estudio de la doctrina y de la jurisprudencia
sobre la materia) a un posible test que permitiria analizar ex post si un acuerdo prematrimonial puede
desplegar efectos en el ordenamiento juridico espafiol en atencion a las normas de Derecho internacional
privado espafiolas y Derecho civil comiin espafiol. Como ya advertiamos al inicio, hacemos referencia a
las normas de Derecho internacional privado porque muchos de los acuerdos que llegan a los tribunales
son celebrados en el seno de matrimonios mixtos matrimonios deslocalizados.

Desde nuestro punto de vista, cuando se realiza un acuerdo prematrimonial con elemento ex-
tranjero, la cuestion se complica. Esto es asi porque ya no solo se debe tener en cuenta el ordenamiento
por el que se rige el pacto sino también los posibles tribunales que podrian acabar revisando el acuerdo.
Y éstos no tendrian por qué ser los del ordenamiento que rige el pacto. De este modo, las consideracio-
nes de Derecho internacional privado, de Derecho material comparado y las del propio ordenamiento
pueden llegar a ser igual de importantes a tener en cuenta a la hora de prestar asesoramiento sobre un
pacto prematrimonial internacional.

10. A nuestro entender, este test que vamos a exponer no es en todos sus aspectos es imperativo.
El no cumplimiento de algunos de los criterios que vamos a analizar no implica que el acuerdo no pueda
ser considerado valido y eficaz por un juez en atencion al Derecho espafiol y las circunstancias del caso
concreto. No obstante, la realidad es que si un acuerdo prematrimonial cumple con los aspectos que
vamos a sefalar las probabilidades de superar una posterior revision judicial ante jueces espafioles son
muy altas.

11. Este test basicamente consistiria en analizar determinados criterios en dos momentos dife-
rentes: al momento de la celebracion del acuerdo y al momento de la ejecucion.

En el momento de la celebracion, como ya ha sefialado la doctrina civilista espafiola, seria ne-
cesario precisar como se forjé ese consentimiento, cual fue la forma de celebracion del acuerdo y si las
partes contaron con capacidad suficiente para celebrarlo'®.

En cuanto al momento de la ejecucion del acuerdo, es necesario verificar en atencion al conte-
nido del acuerdo qué circunstancias tienen los conyuges en ese momento y si difieren o no de las que
existian al momento de celebrar el acuerdo. Asi, en esta fase sera importante tener dos reglas presentes:
pact sunt servanda y rebus sic stantibus.

2. Requisito 1: la capacidad de las partes
A) La determinacion de la Ley aplicable a la capacidad de las personas fisicas
12. En cuanto a la capacidad, sefnalar que desde un punto de vista internacional privatista,

es necesario tener en cuenta las normas espafiolas de Derecho internacional privado en cuanto a la
capacidad de las personas fisicas. De forma breve, simplemente sefialar que, en relacion a todos los

18 Per alia, vid. A RoDRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., pp. 133 y ss.
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aspectos relativos al régimen econdmico matrimonial va a ver a partir del 29 de enero de 2019 un sis-
tema doble sobre la materia. Asi, para los matrimonios celebrados con anterioridad a esa fecha se van a
aplicar las normas de Derecho internacional privado espafiolas creadas por el legislador espafiol, estas
serian los arts. 9.2 y 9.3 CC. Sin embargo, para los matrimonios posteriores a esa fecha se van aplicar
las normas de Derecho internacional privado europeas contenidas en el RREM. De hecho, pueden
existir un tercer grupo de matrimonios donde sus efectos queden regidos por los dos sistemas. Esto
sucede cuando el matrimonio se ha celebrado con anterioridad al 29 de enero de 2019 pero han elegido
posteriormente y a través de capitulaciones matrimoniales la ley aplicable a su régimen econéomico.
En este ultimo caso, las normas de Derecho internacional privado nacionales determinaran el régimen
economico matrimonial desde la celebracion del enlace hasta la aplicacion del RREM (29 enero 2019)
y las normas de derecho internacional privado europeas (RREM) desde la fecha de su aplicacion hasta
la disolucion del régimen'.

13. Volviendo a la ley aplicable a la capacidad, debido a que este aspecto esta excluido del
ambito de aplicacion material del RREM (art. 1.2.a.) la norma de conflicto para determinar el Derecho
aplicable con el fin de determinar si una persona fisica ostenta capacidad para celebrar un acuerdo pre-
matrimonial seria el art. 9.1 CC*. Esta norma sefiala que la capacidad se rige por la Ley nacional de las
personas fisicas®'.

No obstante, no toda la doctrina, ha apoyado que sea la Ley personal la ley que rija la capacidad
de los contrayentes para celebrar acuerdos matrimoniales?. Desde hace tiempo se ha propuesto que
sea la Ley aplicable a la validez del acuerdo celebrado entre los conyuges. Esta opcion resulta positiva
cuando la ley aplicable a la capacidad y la ley aplicable a la validez del negocio juridico no coinciden y
ademas presentan exigencias diferentes?. También esta vision es interesante para reforzar la tesis de que
sea una unica ley la aplicable al acuerdo prematrimonial para determinar su validez. En definitiva, sea
la ley personal de los futuros conyuges o la ley aplicable a la validez del negocio juridico lo importante
es que la autoridad competente pueda comprobar que las partes disponian de capacidad juridica para
celebrar el acuerdo prematrimonial y evitar situaciones juridicas claudicantes.

14. Asi, por tanto, utilizando el punto de conexion de la ley nacional se podria plantear en el
siguiente ejemplo: la Sra. Lorena Diaz de nacionalidad espafiol y el Sr. John Smith de nacionalidad fili-
pina firman un acuerdo prematrimonial en el Estado de California en noviembre de 2017. Ambos acuer-
dan que sea el Derecho de ese State el que rija el acuerdo, ya que esa la residencia habitual de ambos al
momento de la firma del pacto. Tras escasamente un afio de matrimonio, la esposa solicita el divorcio
ante tribunales espafioles y solicita que se cumpla una de las disposiciones del acuerdo donde se sefiala
que ella tras un divorcio seria titular en un 15% de un fondo de inversion ubicado en Las Bahamas. El
juez espatfiol para determinar cualquier cuestion relativa al pacto prematrimonial debe determinar si éste
es valido. El primer requisito a comprobar es si los conyuges disponian de capacidad. El juez espafiol
debe aplicar sus normas de Derecho internacional privado para determinar la Ley aplicable al acuerdo.
El art. 9.1 CC llevara al juez espailol a aplicar el Derecho espafiol para la esposa y el Derecho filipino
para el esposo. Estas leyes aplicables a la capacidad, sin embargo, no van a coincidir con la Ley aplica-
ble al acuerdo, que en principio va a ser el Derecho del State de California.

19 Ya advierte sobre ello B. ANovEros TErRrADAS, “El régimen conflictual de las capitulaciones en los nuevos reglamentos
de la Union Europea en materia de regimenes econémicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas”,
AEDIPr., t. XVII, 2017, pp. 832-833

2 Vid. 1. ANTON JUAREZ, “Los acuerdos prematrimoniales en Derecho Internacional privado espaiiol”, Revista de estudios
socio juridicos, Bogota (Colombia), enero 2019, pp. 74-75.

21 Para un mayor detalle sobre la ley que debe regir la capacidad de las contrayentes para celebrar acuerdos matrimoniales
vid. P. Di1aco Diaco, Pactos o capitulaciones matrimoniales en Derecho Internacional privado, El Justicia de Aragon, Zaragoza,
1999, pp. 77-90.

2 M. A. Amores ConraADI, “La nueva ordenacion de la ley aplicable a los efectos del matrimonio”, Revista Juridica de
Castilla-La Mancha, (11-12), 1991, pp. 79-84.

% Cuando se da esta situacion la doctrina internacional privatista ya ha previsto soluciones, vid. E. RODRIGUEZ PINEAU,
Régimen economico matrimonial, Comares, Granada, 2002, p. 74.
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15. En contraposicion, teniendo en cuenta como punto de conexion la Ley aplicable a la validez
del contrato, podriamos plantear este otro ejemplo: el Sr. Gonzalo Ramirez, nacional espaiiol y la Sra.
Mayer de nacionalidad inglesa, acuerdan un pacto prematrimonial pocos dias antes de su enlace, febrero
de 2019. El citado acuerdo sefiala que la Ley aplicable al mismo es el Derecho inglés. Este acuerdo tiene
un fin concreto y es proteger el patrimonio privativo de la futura esposa. Ella, hija de un rico empresario
inglés del mundo audiovisual, no quiere que en caso de divorcio pueda verse expuesta a algun tipo de
reclamacion por parte de su futuro esposo que haga que su patrimonio pueda disminuir. Tras el enlace,
la pareja fija su residencia habitual en Espafia. En el caso hipotético de una posible ruptura tras varios
afos de matrimonio y que no haya acuerdo en la ejecucion de ese pacto prematrimonial, serd un juez el
que deba decidir sobre la validez del mismo. Como ya se ha sostenido, el primer requisito para deter-
minar la validez, es precisar si las partes tenian capacidad para celebrar el acuerdo. Si seguimos la tesis
de que debe ser la Ley que rige la validez del acuerdo la que determine si las partes tenian capacidad
para la realizacion de ese negocio juridico serd necesario acudir al Derecho inglés. En el caso de que esa
eleccion de ley sea valida, va a tener una funcion doble. El Derecho inglés va a servir para determinar la
capacidad de las partes pero también la validez material del acuerdo.

B) El Derecho espaiiol como derecho material aplicable a la capacidad

16. En particular, en el caso del Derecho espafiol, para determinar si una persona es capaz para
celebrar un acuerdo prematrimonial ésta debe ser mayor de edad y disponer de plena capacidad de
obrar. No obstante, también hay que sefalar los arts. 1329 y 1330 CC. Estos preceptos permiten que
el menor no emancipado que con arreglo a la Ley pueda casarse pueda también otorgar capitulaciones
matrimoniales, pero necesitara la autorizacion de sus padres o tutor, salvo que el pacto vaya dirigido
simplemente a modificar el régimen econémico matrimonial. En el caso del incapacitado judicialmen-
te, s6lo podra otorgar capitulaciones con la asistencia de sus padres, tutor o curador. Hay doctrina que
precisa que lo sefalado en cuanto a la capacidad deberia aplicarse solo en el caso de pactos que regulan
aspectos economicos?. Asi, en el caso de que el acuerdo recogiera aspectos personales deberia el acuer-
do ser celebrado en todo caso por personas mayores de edad y con plena capacidad de obrar debido a
la transcendencia que pueden presentar para los futuros contrayentes tales disposiciones personales®.

3. Requisito 2: forma del acuerdo
A) Cuestiones de Derecho Internacional privado

17. Desde un punto de vista internacional privatista, para saber cudl es la Ley aplicable a la for-
ma de un acuerdo prematrimonial internacional es necesario tener presente el momento temporal en el
que se celebro el acuerdo. Si éste se celebrd con anterioridad del 29 de enero de 2019 sera de aplicacion
el art. 11 CC?. Sin embargo, si el acuerdo se celebrd con posterioridad a dicha fecha sera de aplicacion
el art. 25 RREM. Aunque en este Reglamento europeo no se sefiala de forma expresa a los acuerdos
prematrimoniales en prevision de ruptura, ya que en su texto de la version espafiola recoge el término
“capitulaciones matrimoniales”. Consideramos que los acuerdos prematrimoniales hasta que se pronun-
cia el TJUE al respecto y lo haga en sentido contrario, entendemos que podrian tener cabida dentro de
ese término de acuerdos entre conyuges que maneja el RREM en lo relativo a las previsiones relativas
al régimen econémico matrimonial.

18. Asi, por lo tanto, en el citado art. 25 RREM el legislador europeo recoge una serie de re-
quisitos minimos que los acuerdos entre conyuges deberian seguir cuando es de aplicacion el citado
Reglamento europeo. Estos requisitos formales, que seran exigibles a partir del 29 de enero de 2019,
a los acuerdos prematrimoniales internacionales que se celebren en Espafia o en algunos de los otros

24 C. MarrtiNEz EscriBANO, Pactos prematrimoniales, Tecnos, Madrid, 2011, p. 212.
% Ibidem, p. 212.
% Para un mayor detalle sobre este precepto vid. I. ANTON JUAREZ, “Los acuerdos prematrimoniales. .., p. 76.
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quince Estados partes de la cooperacion reforzada, son los siguientes: 1) el acuerdo debe constar por
escrito; 2) debe recoger la fecha de su celebracion; 3) el acuerdo debe ser firmado por ambos conyuges.
Ademas, el mismo art. 25 recoge que el acuerdo debe ser valido formalmente en atencion a la Ley del
Estado miembro de la residencia habitual comun o de cualquiera de los conyuges en el momento de la
celebracion del acuerdo y que si la Ley que rige el régimen econdmico matrimonial impone requisitos
formales adicionales dichos requisitos son de aplicacion?’.

B) Cuestiones materiales

19. En atencion al derecho material espafiol, lo que se verifica es si el acuerdo se ha celebrado
ante notario, y por tanto, se ha elevado a escritura publica o es un acuerdo privado entre los conyuges.
Como ya ha sefialado, la mayoria de la doctrina civilista espafiola esta de acuerdo en que existe la li-
bertad de forma en la realizacion de los acuerdos prematrimoniales®. Estos podrian ser perfectamente
validos si se redactan por escrito en documento privado sin necesidad de acudir al notario.

20. Desde nuestro punto de vista, es recomendable acudir al notario para celebrar un acuerdo
prematrimonial en prevision de ruptura. Esta recomendacion descansa especialmente en la labor de ase-
soria que puede ejercer el notario®. Este les puede advertir de aspectos que pueden ser controvertidos
y que pueden plantear problemas de validez en un futuro. Ademas, es una via idonea para poder probar
el acuerdo y para poder inscribirlo posteriormente en algin registro publico como en el Registro de la
Propiedad*®. El hecho de acudir al notario a celebrar el acuerdo implica unas garantias de validez para el
tribunal de las que el pacto privado carece®'. Se podria decir que la forma publica del acuerdo tiene un
impacto directo en percepcion del juzgador sobre el acuerdo. El juez al celebrarse el acuerdo ante nota-
rio tiene una mayor garantia de que los futuros conyuges ostentaban capacidad para realizar el acuerdo
y estaban prestando el consentimiento sobre un negocio que les habia explicado previamente.

4. Requisito 3: el consentimiento
A) Aspectos relativos a la Ley aplicable

21. Enrelacion a la determinacion de la Ley aplicable al consentimiento dicha Ley deberia ser la
misma que se aplica para determinar la validez material del acuerdo (art. 24 RREM). Posteriormente nos

27 Para un estudio mas detallado sobre el RREM, vid sin caracter exhaustivo en la doctrina internacional privatista espa-
fola P. QuinzA REponDoO, Régimen econdmico matrimonial: aspectos sustantivos y conflictuales, Tirant lo Blanch, Valencia,
2016; A. Ropricuez Benor, “Los Reglamentos de la UE en materia de sucesion por causa de muerte y de régimen econdmico
matrimonial: justificacion y caracteres comunes”, en E.M. VAzQuez GomEZ, M.D. Apam Muroz y N. CorNAGO PrIETO (coords.),
El arreglo pacifico de controversias internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 583-591.J. RobriGUEz RobriGo, “Ré-
gimen econdmico matrimonial de las parejas registradas”, en A.L.CaLvo CAravaca/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho interna-
cional privado, vol 1I, decimoctava edicion, Comares, Granada , pp. 161-226. En la extranjera, vid. ad ex., K. BOELE-WOELKI,
“Property relations of international couples in Europe: the interaction between unifying and harmonizing instruments”, en
Grenzen Uberwinden, Prinzipen bewahren: Fretshrift fUr Bernd Hoffinann, 2011, pp. 63-72;1. Viarenco, “The EU Proposal
on matrimonial property regimes, some general remarks” Yearbook of Private International Law, vol. 13,2011, pp. 199-215.

2 Per alia vid C. MARTINEZ EscrIBANO, Pactos prematrimoniales. .., pp. 208-209.

2 A .RopriGUEz GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., p. 141; Vid. también, A. SERRANO DE NicoLAs, “Los pactos en
prevision de una ruptura matrimonial en el Cédigo Civil de Catalufia”, en R. BARRADA ORELLANA/M. GARRIDO MELERO/S. Na-
SARRE AZNAR, El nuevo derecho de la persona y de la familia: libro segundo del Codigo Civil de Cataluiia, Barcelona, Bosh,
2011, p. 359.

30 M* P. Garcia RuBio, <<Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria en el Codigo Civil>>,
Anuario de Derecho civil, 1V, 2003, p. 1660.

3 Que la forma en la que se adopta el pacto prematrimonial es relevante y que presenta garantias ha sido sefialado por la
doctrina desde hace tiempo vid ad ex. S. GASPAR LERA, “Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales entre conyuges
y su ruptura: limites a la autonomia de la voluntad”, ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. III, p. 1072; C. PINTo ANDRADE, “La genérica
validez de los pactos en prevision de ruptura matrimonial”, Revista de Derecho de familia, n° 49, 2010, p. 71; E. Roca Trias,
“Autonomia, crisis matrimonial y contratos con ocasion de crisis”, en J. M. ABRIL CampPoY/ M.E. AMaT Lrar1 (Coords.), Home-
naje al Profesor Lluis Puig i Ferrol, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 2116-2117.
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detendremos en ella cuando se analice el contenido del pacto prematrimonial. Esta es la linea que siguen
otros Reglamentos europeos como el Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento y del Consejo de
17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (en adelante, Roma I) que
considera que para saber si las partes han prestado su consentimiento a un contrato es necesario aplicar
la ley que rige la validez del contrato®.

22. Para los acuerdos que se celebraron con anterioridad a la fecha de aplicacion del Reglamen-
to europeo también consideramos que se deberia aplicar la Ley aplicable a la validez del acuerdo, ya
que es una ley que facilita la labor del juez®. No obstante, senalar que hay doctrina que ha considerado
que la Ley aplicable para determinar el consentimiento deberia ser la Ley nacional, de la misma manera
que sucederia con la capacidad.

B) Aspectos materiales sobre el consentimiento

23. Si el Derecho aplicable al consentimiento resultara el Derecho material espaiiol, se puede
sefialar que como consecuencia de esa naturaleza “especial” de los acuerdos prematrimoniales, se puede
decir que si se cumplen determinados aspectos se podria presumir que los futuros conyuges han prestado
un consentimiento informado. Estos aspectos serian basicamente dos *: 1) Asesoramiento legal inde-
pendiente; 2) Conocimiento de la situacion financiera entre los conyuges.

Estos criterios no so6lo los ha tenido presentes la doctrina, también asi se han recogido por el
legislador catalan (art. 231-20 Cddigo Civil de Catalufia) evidentemente influenciado por el Derecho
de algunos States de Estados Unidos. Otro criterio o indicio para probar que el consentimiento se forjo
libremente y sin vicios es que haya transcurrido un tiempo (dias, semanas o incluso meses), entre la
celebracion del acuerdo prematrimonial y la celebracion del enlace. Ese tiempo permitiria presumir
que el pacto no se celebro apresuradamente y en un estado emocional que permitia conocer a los futu-
ros conyuges el documento que firmaban. A nuestro juicio, siguiendo a la jurisprudencia®® y también a
la doctrina’’ entendemos que es un criterio orientador para el Derecho espafiol®. El transcurso de un
tiempo entre la celebracion del acuerdo y el enlace es recomendable pero en ningln caso un aspecto que
pudiera hacer nulo el acuerdo.

24, En cuanto al asesoramiento legal independiente, decir que este es especialmente necesario
cuando uno o ambos conyuges no tienen conocimientos juridicos. En nuestra opinion, el asesoramiento
legal resultaria muy aconsejable, en practicamente todos los casos. Esto lo consideramos asi porque aun-
que se tengan conocimientos juridicos, se trata de un negocio juridico muy concreto que puede presentar
unas implicaciones econdémicas e incluso personales que no se esperan si no se conoce bien la figura.
Ni que decir tiene que este asesoramiento se hace imprescindible cuando el otro conyuge no conoce del

2. DOUE L 177/6, de 4 de julio de 2008.

3 Para un mayor detalle sobre este particular, vid. I. ANTON JUAREZ, “Los acuerdos prematrimoniales en...”, pp. 75-76. Vid.
también, J. RoDRIGUEZ RoDRIGO, “Capitulo 29. Régimen econdmico matrimonial. Aspectos internacionales”, en M. YZQUIERDO
Torsapa y M. CueNa Casas (Dirs.), Tratado de derecho de familia, volumen 4, pp. 489-620. Thomson Reuters Aranzadi, Na-
varra, p. 601.

3 Vid. J. CaArrAscosa GONZALEz, Matrimonio y eleccion de ley. Estudio de Derecho internacional privado, Comares, Gra-
nada, 2001, pp. 170-171.

3 Vid. C. MARTINEZ ESCRIBANO, Pactos prematrimoniales.. ., pp. 199-208. Mas reciente, en el mismo sentido, A. RODRIGUEZ
GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., pp. 143-161.

36 Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 1 de marzo de 2004(JUR 2004/118887), donde se admite la renuncia
a una pension compensatoria realizada en escritura publica diez dias antes de la celebracion del enlace; Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Barcelona de 23 de marzo de 2010(JUR 2010, 175675), en la que el tribunal acepta el otorgamiento de
capitulaciones tres dias antes al del enlace.

37 C. MARrTINEZ ESCRIBANO, Pactos prematrimoniales..., p. 202; E . RODRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., p. 163.

3% No asi puede entenderse para el Derecho civil catalan en el que se recoge de forma expresa en el art. 231.20 de la Ley
25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo Civil de Cataluiia “(...)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 matrimonio(...)".
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todo bien el idioma en el que se esta redactando el acuerdo®. De hecho, cuando esta situacion puede
darse, a nuestro juicio lo mas conveniente es celebrar un “acuerdo espejo”. Es decir, que se redacte un
acuerdo prematrimonial en castellano y otro en el idioma del otro conyuge. Asi, nunca se va a poder
alegar que no se entendian las disposiciones del acuerdo. Esta practica esta extendida en el Derecho
estadounidense cuando se estd ante prenups con elemento extranjero. Esta traduccion implica un mayor
coste economico para los futuros conyuges, pero verdaderamente si puede evitar un litigio posterior, se
podria apreciar realmente como una inversion.

En atencion al Derecho espaiol, este asesoramiento sobre el acuerdo prematrimonial que los
conyuges pretenden celebrar puede realizarlo el notario®. Esta labor se encontraria dentro de sus fun-
ciones (art. 147 del Reglamento Notarial*'). Este asesoramiento podria desarrollarse con independencia
de que el acuerdo en prevision de crisis matrimonial se contenga en el instrumento tipico de las capitu-
laciones matrimoniales o como acuerdo prematrimonial propiamente dicho*>.En ambos casos el pacto
entre los conyuges se elevara a escritura publica y disfrutara de las mismas garantias juridicas debido a
que su celebracion tiene lugar ante fedatario publico.

A nuestro juicio, ademas del notario, el cual va a realizar una funcion neutral, sin velar en prin-
cipio por los intereses de ninguna de las partes, seria importante también contar con el asesoramiento de
un abogado experto en la materia®. De hecho, es 1o que normalmente sucede en la practica, ya que suele
ser el abogado de uno de los contrayentes el que redacta el acuerdo. Esto sucede generalmente cuando
el patrimonio privativo a proteger es abultado y con el acuerdo prematrimonial se persigue protegerlo*.

En particular, sobre el asesoramiento legal se podrian abordar en concreto tres interrogantes:
1) ¢la inexistencia de asesoramiento hace invalido el acuerdo prematrimonial en atencion al Derecho
espanol?; 2) ;Debe prestarse el asesoramiento y dejar unos dias de reflexion o puede celebrarse en el
mismo momento del asesoramiento?; 3) ;El mismo experto puede asesorar a ambos conyuges o debe ser
verdaderamente un asesoramiento independiente?

Respecto a las cuestiones que nos planteamos se podria decir que en términos generales, ana-
lizadas en su conjunto, el Derecho espafiol es flexible al respecto. Esto implica que el hecho de que no
exista un asesoramiento verdaderamente individual, que implique a dos abogados asesorando de forma
separada a cada conyuge el acuerdo vaya a ser nulo. Sin embargo, a nuestro juicio, es necesario que tener
presente lo siguiente:

1) Si no existe asesoramiento legal, el acuerdo puede ser valido perfectamente en atencion al
Derecho civil comtn espafiol*® y también al Derecho civil catalan*. Es un requisito desea-
ble, muy aconsejable, que facilita la prueba de que el consentimiento es informado, pero a
nuestro juicio, no es imprescindible para la validez del acuerdo. Si no ha existido asesora-
miento legal a ninguno de los conyuges por separado, ni si quiera a uno de ellos o incluso a
ninguno (en la practica este escenario es dificil que tenga lugar, salvo que se alguno de los
futuros conyuges sea jurista), el pacto puede ser valido si se prueba que el consentimiento ha
sido informado, libre y sin vicios. De hecho, esta es la linea que se sigue en ordenamientos
como el inglés tras la famosa sentencia Radmacher vs. Granatino'’ y el estadounidense en

3 En esta sentencia de AP de Madrid de 27 de noviembre de 2011(JUR 2003/92806), de igual manera a como sucede en
la STS de 30 de marzo de 2018 (n°® 1925/2018, ECLI:ES:TS:2018:1925) que comentaremos posteriormente, la mujer renuncia
a la pension compensatoria en unas capitulaciones matrimoniales y alega no entender bien el idioma en el que se redactan.

40 C. MartiNEZ ESCRIBANO, Pactos prematrimoniales..., p. 203.

4 Decreto 2 junio 1944, por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del
Notariado (BOE ntim. 189, de 7 de julio 1944).

42 A. RopriGuez GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., p. 145.

4 Sobre este particular, vid. E . RobriGUEz GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., pp. 151-154.

J.M. SHERrPE, “Marital Agreements and Private Autonomy in Comparative Perspective”, en J.M.SHERPE (ed.), Marital
Agreements and Private Autonomy, Hart Publishing, Oxforf-Portland, 2011, p. 493.

4 A. RoDpRiGUEZ GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., p. 148.

4 L. ALLUEVA AZNAR, Prestacion compensatoriay ..., p. 243

47 Radmacher v. Granatino [2010] UKSC 42, apartado 69, donde sefiala que aunque el asesoramiento legal es aconsejable
no se le puede restar peso a un acuerdo prematrimonial porque no haya existido asesoramiento. El Tribunal Supremo inglés
considera que lo relevante es que quede claro que las partes han tomado su decision de celebrar el acuerdo conociendo todas

44
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la section 9 de los Uniform Premarital and Marital Agreements Act (en adelante, UPMAA)
del afio 20124,

2) En la linea del razonamiento anterior, podemos decir que lo aconsejable es dejar un margen
de tiempo, el que las partes consideren, entre que se recibe informacion sobre el acuerdo
y se firma el mismo. Este lapso temporal permite que se pueda prestar un consentimiento
reflexionado®. No obstante, si no se hace, se debe probar en caso de que se pueda poner en
duda la validez del consentimiento los motivos por los que se firmé en el mismo momento
en el que se recibe asesoramiento.

25. En cuanto a la informacion financiera, éste es otro de los criterios que permiten demostrar
que el consentimiento de los conyuges es informado. En la misma linea que cuando estudiamos el aseso-
ramiento legal independiente, que los conyuges se hayan informado sobre sus patrimonios al momento
de la celebracion del acuerdo es un indicio muy positivo de que se sabia lo que se estaba firmando.
Esta informacion puede tener relevancia cuando en el acuerdo prematrimonial se renuncian a derechos
0 hay un gran desequilibrio patrimonial entre los conyuges. Por lo tanto, en atencion al Derecho civil
espaifiol es posible sostener que la falta de informacion financiera o financial disclosure no hace invali-
do el acuerdo®. Sin embargo, es cierto que la falta de informacion financiera junto con la falta de otras
“precauciones” al momento de celebrar el acuerdo pueden hacer que en caso de una revision judicial
posterior el juez considere que el consentimiento se formo sin tener un panorama general y global de
la situacion economica del otro. Esto le podria llevar a concluir que el acuerdo se firmo sin un consen-
timiento realmente informado, considerando que pudo haber un abuso de una parte frente a la otra. El
resultado de esta consideracion es que el acuerdo no pueda desplegar efectos.

A nuestro juicio, para evitar este resultado, siguiendo lo que se ha venido desarrollando en el
Derecho de estadounidense’! en las Gltimas décadas se podrian destacar cuatro aspectos para que se pue-
da asesorar de forma correcta y precisa sobre el deber de prestar informacion financiera:

sus implicaciones. Entre los diferentes estudios doctrinales que analizan esta sentencia vid. [. ANTON JUAREZ, “Acuerdos pre-
matrimoniales: Ley aplicable y Derecho comparado”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 7,n° 1, pp 19-32.; B.CLARK,
“Prenuptial contracts in English Law: capricious outcomes or legislative clarification”, Journal of Social Welfare & Family
Law, Vol. 32, n° 3, September 2010, pp. 237-245; Ip., “Ante-nuptial contracts after Radmacher: an impermissible gloss?”, Vol.
33, n° 1, March 2011, pp. 14-24; S.GaspAR LEra, “Los acuerdos prematrimoniales en el Derecho inglés”, Indret, 3/2012, dis-
ponible en http://www.indret.com/pdf/913 es.pdf (consultado el 19 de diciembre de 2018); B.HALE., «Equality and autonomy
in family law», Journal of Social Welfare & Family Law, Vol. 33, n° 1, March 2011, pp. 3-14;. A.MEEHAN, “Radmacher: What
practitioners need from the Supreme Court”, Family Law, pags. 253-258; S. THompsoN, “Radmacher (formerly Granatino) v.
Granatino [2010] UKSC 427, Journal of Social Welfare & Family Law, Vol. 33, n° 1, March 2011, pp 61-70; J.M. SHERPE, “Los
acuerdos prematrimoniales en Inglaterra y Gales tras Radmacher v. Granatino”, Indret, Barcelona, 2012, pp. 1- 24.

4 En lasection 9 letra se recoge que es necesario que ambas partes cuenten con asesoramiento legal independiente. Sin embar-
g0, en la misma section en la letra b, se matiza este requisito y se considera que una parte ha sido “asesorada” cuando 1) ha contado
con tiempo suficiente para contratar a un abogado, recibir el asesoramiento y poder considerarlo; 2) el otro futuro conyuge ya cuenta
con un abogado y bien la otra parte se puede pagar uno propio o que la otra parte se lo pague. Para un estudio mas detallado del
UPMAA 2012 vid. I. ANTON JUAREZ, “Acuerdos prematrimoniales: Ley...”, pp. 16 y ss; M®. D. CERvILLA GARZON, “Acuerdos prema-
trimoniales y matrimoniales en el actual derecho de los Estados unidos”, Revista de Derecho Civil, Vol IV, nim. 2, 2017, pp. 17y ss.

4 Se han referido a este particular A. RODRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., p. 147 y anteriormente vid. A.
SeErrANO DE NicoLAs, “Los pactos en..., p. 72.

0 A nuestro parecer mas dudas sobre la validez del acuerdo se podrian plantear en el caso del Derecho civil catalan. Esto
es asi porque en el art. 231.20 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo Civil de Catalufia, relativo a la
persona y la familia se recoge que “el conyuge que pretenda hacer valer un pacto en prevision de una ruptura matrimonial
tiene la carga de acreditar que la otra parte disponia, en el momento de firmarlo, de informacion suficiente sobre su patrimonio,
sus ingresos y sus expectativas economicas, siempre y cuando esta informacion fiese relevante con relacion al contenido del
pacto”. No obstante, hay doctrina que sefiala que la inexistencia de informacion en el Derecho civil catalan no implica que el
acuerdo sea nulo sino la consecuencia seria que no podria ejecutarse. Esta vision la sostiene A. RODRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de
pre-Ruptura...,p. 160. Para un estudio mas en profundidad sobre este art. 231.20 vid. J. SoLt FEL1U,”Comentario al article 231-20
del Codi Civil de Catalunya”, en J. EGEA 1 FERNANDEZ/ J. FERRER 1 RiBA/ E. FARNOS 1 AMOROs (Coods.), Atelier, Barcelona, 2014.

S Vid. L. A. ANGuITA VILLANUEVA, “Acuerdos prematrimoniales: del modelo de los EE.UU. a la realidad espafiola”, J. Rams
ABLESA/C. DE AMUNATEGUI/ E. SERRANO/ L.A ANGUITA, Autonomia de la voluntad y negocios juridicos de familia, Dykinson,
Madrid, 2010, pp. 275 y ss.
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1) La informacion financiera debe prestarse antes de la celebracion del acuerdo. El deber de
informarse mutuamente sobre los patrimonios no puede diferirse al momento que los futuros
conyuges deseen2. Como el objetivo de este aspecto es que se pueda demostrar un consen-
timiento informado en el momento de la celebracion del acuerdo, el deber de informacion
debe realizarse antes de la firma del acuerdo obligatoriamente.
La informacion sobre el patrimonio de los conyuges no debe ser exhaustiva. La informacion
que se preste tiene que permitir que la otra parte se forje una idea aproximada del patrimo-
nio e ingresos de su futuro conyuge®. Lo aconsejable seria presentar un inventario donde
se recojan los activos y pasivos del patrimonio junto con los ingresos presentes y también
sobre expectativas de ingresos futuros, ad ex. un bonus que se prevé percibir en un corto
periodo de tiempo. No se deben incluir ingresos hipotéticos, se deberia especificar de donde
proceden los ingresos, indicando su caracter ordinario o extraordinario. Otra opcion, dife-
rente a la del inventario, seria la de adjuntar al acuerdo prematrimonial un documento donde
ambos conyuges reconocen que estan informados sobre la informacion financiera del otro.
Mas dudoso seria que fuera valido un documento donde se renuncia a recibir informacion
financiera. El legislador catalan no recoge nada al respecto®. Sin embargo, tal renuncia si
que se recoge en la section 9 en su letra d del UPMAA 2012. En definitiva, lo importante es
que con independencia de la via que se utilice para informar se transmita una informacioén
veraz, no completa pero si suficiente, que en caso de desacuerdo futuro, permite al conyuge
interesado probar que la informacién patrimonial que se transmitié fue acorde con la buena
fe contractual. Principio también presente en los acuerdos prematrimoniales.

3) La carga de probar de que ha existido informacion financiera recae sobre el conyuge que
quiere demostrar que ha existido tal informacion. Este conyuge sera normalmente el que
persiga la ejecucidn del acuerdo prematrimonial. El otro conyuge, al que se la ha supuesta-
mente prestado la informacion, no tiene que probar que no se le informd. Asi, se recoge en
el precepto 7.04 (5) de los ALI Principles.

4) La celebracion del pacto ante notario no permite presumir que ha existido informacion
financiera reciproca. La doctrina sefiala que la intervencidon del notario no implica que se
ha prestado informacion financiera®®. En el Derecho civil catalan, el notario tiene la obliga-
cion de advertir a los conyuges de que se deben informar reciprocamente, pero no que deba
proporcionar la informacion el propio notario®’. Esta vision podria trasladarse al Derecho
civil comun y considerar que el hecho de que el pacto prenupcial se haya formalizado ante
notario no implica en ningtn caso la presuncion de que las partes se han informado recipro-
camente sobre sus patrimonios.

2

N

5. Requisito 4: el contenido del acuerdo no puede dafiar el orden publico, la moral ni la ley
A) Determinacion del Derecho aplicable al fondo del acuerdo prematrimonial

26. Comenzando con la perspectiva internacional privatista, si el acuerdo prematrimonial contie-
ne un elemento extranjero es necesario antes de nada determinar el Derecho aplicable a ese pacto desde

2 A . RopriGUEz GUITIAN, Los pactos de Pre-Ruptura..., p. 154.

3 Esta vision puede verse en el asunto Vechio vs. Vechio (143 S0.2d.17) que fue resuelto por el Tribunal Supremo de
Florida en 1962. En este caso, uno de los primeros sobre acuerdos prematrimoniales en USA, El tribunal entiende que con una
informacion aproximada sobre el patrimonio del marido era suficiente. Para un comentario sobre esta resolucion vid. M*.D.
CErvILLA GARZON, Los acuerdos prematrimoniales..., pp. 58-60.

3 Sobre este particular vid. A. RODRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., p. 160; Vid también, A. LAMARCA 1 MAR-
Quts, “Els pactes en previsié de crisi matrimonial i de la convivéncia”, en Institut de Dret Privat Europeu i Comparat de la
Universitat de Girona (ed.), Qiiestions actuals del dret catala de la persona i de la familia, Materials de les Dissetenes Jornades
de Dret catald a Tossa, Documentia Universitaria, Girona, 2013, p. 465.

55 A . RopriGUEZ GUITIAN, Los pactos de Pre-Ruptura..., p. 161.

56 Ibidem, pp. 158-159;

57 J. Sort FeLiu,”Comentario al article...”, p. 152.
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un punto de vista material o de fondo. Siguiendo con el razonamiento expuesto anteriormente, si el pacto
se ha celebrado antes de que el RREM sea de aplicacion (29 de enero de 2019) sera necesario determinar
el Derecho aplicable conforme a la norma de conflicto prevista en el ordenamiento espafiol para ello, el
art. 9.3 CC®, Sin embargo, si el acuerdo prematrimonial internacional es posterior a esa fecha sera de
aplicacion el art. 27 g) RREM. Este precepto del RREM sefala que es la Ley aplicable al régimen eco-
nomico matrimonial la que rige la validez material de los acuerdos celebrados entre los futuros conyuges.

27. El propio texto del acuerdo prematrimonial podria contener una eleccion de Ley. El legisla-
dor europeo permite que dicha eleccion se pueda hacer en un acuerdo antes del matrimonio, en el mo-
mento de su celebracion o durante el mismo (considerando 45 RREM), pudiendo ser la eleccion de ley
expresa o tacita®®. A nuestro juicio, la opcion mas recomendable es que la eleccion de ley se realice de
forma expresa y se incluya en el articulado del acuerdo prematrimonial. Esto evitaria cualquier duda o
especulacion sobre la Ley aplicable no so6lo al régimen econdmico matrimonial sino al propio pacto pre-
matrimonial. No obstante, también seria posible que dicha eleccion de ley se realizara en un documento
privado o publico que no es el acuerdo prematrimonial propiamente dicho. Lo importante a efectos de
determinar la validez de la eleccion de ley es que se cumplan los requisitos de forma y de fondo que el
RREM exige (arts. 22, 23 y 24 RREM).

El art. 22 RREM seiala las leyes entre las cuales los conyuges o futuros conyuges podrian ele-
gir. La autonomia de la voluntad conflictual que recoge el RREM es limitada, ya que circunscribe esa
libertad de eleccion a una serie de leyes concretas. En particular, los futuros conyuges podrian elegir
entre®: 1) la ley de la residencia habitual comun de los futuros conyuges al momento de la celebracion
del acuerdo (art. 22.1.a); 2) la ley de la residencia habitual de uno de los futuros conyuges al momento de
la celebracion del acuerdo (art. 22.1.a); 3) la ley de la nacionalidad de cualquier de los futuros conyuges
al momento de celebracion del acuerdo (art. 22.1.b).

Los futuros coényuges podrian en virtud del art. 22.2 RREM modificar la eleccion de ley rea-
lizada en un primer momento. Este cambio realizado durante el matrimonio, solo surtird efectos en el
futuro, salvo acuerdo contrario de los conyuges. En ningin caso, dicho cambio aunque tuviera efectos
retroactivos podra afectar de manera negativa a los derechos adquiridos por terceros conforme a la ley
que los conyuges eligieron en un primer momento®'.

En relacion a los requisitos de forma, el art. 23 RREM, sefiala que el acuerdo de eleccion de ley
debe realizarse por escrito, estar fechado y firmado por ambos conyuges. El propio RREM en su art. 23.1
detalla que se considera en forma escrita “cualquier comunicacion efectuada por medios electronicos
que proporcione un registro duradero del acuerdo”. El hecho de que se exija la forma escrita no implica
que no se pueda hacer una eleccion de ley tacita en el acuerdo celebrado por los futuros contrayentes.
Esta eleccion tacita debe permitir que los conyuges sepan cual es la concreta ley aplicable a su régimen
econdmico matrimonial desde el momento que se otorga el pacto®. Asi, ad ex., en el acuerdo prematri-
monial, se podria sefialar que la ley aplicable al régimen econémico matrimonial serd la de la residencia
habitual comun tras la celebracion del matrimonio. No sefialan de forma expresa cual es esa Ley, pero
los conyuges saben perfectamente donde van a residir tras la celebracion del enlace.

8 Sobre el art. 9.3 CC y los acuerdos prematrimoniales vid para un mayor detalle I. ANTON JUAREZ, “Los acuerdos prema-
trimoniales...”, pp. 66-74; B. ANovEROS TERRADAS, “Los pactos prematrimoniales...”, pp. 462-469.

% Per alia, J. RODRIGUEZ RODRIGO, “Régimen econdmico matrimonial...”, pp. 198-199.

¢ Es interesante tener en cuenta que si el acuerdo prematrimonial internacional fuera realizado por una pareja de hecho,
tendrian una ley aplicable mas donde elegir, la ley conforme a la cual la pareja ha sido creada. Las parejas de hecho cuentan con
un reglamento europeo propio, se les aplica el Reglamento Sin embargo, en el caso de los matrimonios, el RREM no recoge
como punto de conexion la ley del pais donde se celebrd el matrimonio. A pesar de que este los tribunales del lugar donde se
ha celebrado el matrimonio pueden ser elegidos para resolver las posibles controversias que pudieran surgir en torno a las cues-
tiones relativas al régimen econdmico matrimonial de los conyuges o futuros conyuges. Vid. criticas sobre este particular en la
doctrina, en J. RopriGUEZ RoDRIGO, “Régimen econémico matrimonial...”, p. 197 y S. MariNo, “Strengthening the European
civil judicial cooperation: the patrimonial effects of family relationships”, CDT, n° 9, vol. 1, 2017, p. 277.

1 Para un mayor detalle sobre esta cuestion vid. L. RADEMACHER, “Changing the past: retroactice choice of law and the
protection of third parties in the European regulation on patrimonial consequences of marriages and registered partnerships”,
CDT, vol. 10,n° 1, pp. 7-18.

2 J. RopriGuez RoprIGo, “Régimen econémico matrimonial...”, p. 199.
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El art. 23.2 RREM sefala que es necesario tener en cuenta no sélo los requisitos formales que
sefiala el Reglamento sino también todas aquellas formalidades que se recojan en la Ley del pais donde
los conyuges tengan su residencia habitual en el momento de la celebracion del acuerdo. En el supuesto
de que la los conyuges tengan su residencia habitual en diferentes Estados miembros al momento de
celebracion del acuerdo y dichas legislaciones exigen requisitos formales diferentes, el pacto de eleccion
de ley conforme al RREM sera valido formalmente si se tiene en cuenta cualquiera de esas leyes (art.
23.3). No hace que prevalezca la mas exigente, por ejemplo. Si los futuros conyuges, tienen su residen-
cia habitual en diferentes paises al momento de la celebracion del acuerdo, uno en un Estado miembro
y el otro no, so6lo se exige el acople a los requisitos formales respecto del ordenamiento del pais que
pertenece al RREM, no es necesario seguir los requisitos formales del ordenamiento del Estado que
no es parte. Este aspecto resulta un tanto contradictorio, teniendo en cuenta la aplicacion universal del
RREM®. El art. 20 RREM sefiala que es indiferente que la Ley aplicable a la que lleven las normas de
conflicto del Reglamento pertenezcan a un Estado miembro o no.

Respecto de los requisitos de fondo, un pacto de eleccion de ley se considerado valido desde
un punto de vista material si es acorde con la Ley de algunos de los Estados que sefala el citado art. 22
RREM (art. 24.1). Como ya se estudio, la ley que rige la capacidad de los futuros conyuges es la que se
determina mediante art. 9.1 CC. Norma de conflicto aplicable cuando la validez material del acuerdo
de eleccion de ley es apreciada por un juez espafiol. En el caso del consentimiento, éste se rige por
la Ley elegida por las partes (art. 24.2). A esta regla general seria posible presentarle una excepcion.
Cuando uno de los contrayentes quiera probar que no prestd su consentimiento puede invocar la ley
de su residencia habitual al momento de presentar la demanda, siempre que de las circunstancias del
caso concreto se pueda apreciar que su conducta no puede analizarse en atencion a la ley elegida por
los conyuges (art. 24.2)%.

28. Si los conyuges no han elegido de forma expresa o tacita la Ley aplicable a su régimen
econdmico matrimonial entraran en juego los puntos de conexion subsidiarios que se recogen en el
art. 26 RREM. Estos puntos de conexion ordenados en cascada serian los siguientes: 1) La Ley del
Estado de la primera residencia habitual comun de los conyuges tras la celebracion del matrimonio
(art. 26.1.a.); 2) La Ley del Estado de la nacionalidad comun de los conyuges en el momento de la
celebracion del matrimonio(art- 26.1.b.); 3) La Ley del Estado con la que los conyuges tengan la
conexion mas estrecha en el momento de la celebracion del matrimonio, teniendo presente todas las
circunstancias (art. 26.1.c.).

El mismo art. 26.3 RREM recoge una clausula de excepcion o clausula de escape al punto de
conexion recogido en el art. 26.1.a RREM. El juez competente puede dejar de aplicar el primer punto de
conexion relativo a la primera residencia habitual comun de los conyuges tras la celebracion del matri-
monio cuando se demuestre que existe otro Estado con mayor conexion. Asi puede probarse una mayor
conexion con ese otro Estado cuando la tltima residencia habitual comtn de los conyuges estuvo ahi, su
duracion fue considerablemente mayor que en el Estado que sefiala el art. 26.1 en su letra a y ademas se
puede demostrar que ambos conyuges se basaron en la ley de ese Estado para organizar sus relaciones
patrimoniales. No obstante, hay que tener en cuenta que esta clausula de escape no es de aplicacion
cuando los conyuges hayan otorgado capitulaciones matrimoniales o pacto similar con anterioridad
al establecimiento de su ultima residencia habitual comuin. De este modo, esta clausula de escape va
a operar cuando no haya habido eleccion Ley, ni expresa ni tacita. Esto confirma que la existencia de
esas capitulaciones matrimoniales celebradas con anterioridad al establecimiento de la tltima residencia
habitual comun de los conyuges a las que se refiere el art. 26 RREM en su ultimo apartado no deben
contener eleccion de ley alguna, ya que si asi fuera estariamos en el art. 22 y no en el art. 26%.

29. Por lo tanto, en resumen, la Ley aplicable a la validez material de un acuerdo prematrimonial
internacional sera la Ley elegida por los futuros conyuges en atencion a los arts. 22 a 24 RREM. Las

% J. RobriGuez RobriGo, “Régimen econdmico matrimonial...”, p. 200.
% Ibidem, pp. 200-201.
% J. RopriGUEZ RODRIGO, “Régimen econémico matrimonial...”, p 205.
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Leyes entre las que podrian elegir los futuros contrayentes son bien la Ley de su residencia habitual co-
mun o la de uno de los contrayentes al momento de celebracion del acuerdo o la Ley de la nacionalidad
de cualquiera de ellos. En el caso de que los futuros conyuges no hayan elegido la Ley aplicable a su
régimen econdmico matrimonial o ésta eleccion no resulte valida conforme al RREM se debera recurrir
para determinar la Ley aplicable al régimen econdmico matrimonial, y por ende, a la validez material del
acuerdo prematrimonial a los puntos de conexion subsidiarios recogidos en el art. 26 RREM.

No obstante, conviene recordar que aunque lo deseable es que una unica Ley determine la
validez material del acuerdo prematrimonial, somos conscientes de que no en todos los casos va a ser
posible. Ello va a depender del contenido concreto del acuerdo en el que nos encontremos. Asi, cuanto
mas heterogéneo sea el acuerdo, mas dificil va ser que se utilice un unico instrumento legal interna-
cional para determinar su derecho aplicable. Esto es asi porque habra clausulas que van a escapar del
ambito de aplicacion del RREM®. Por lo tanto, las normas del conflicto del RREM no se van a poder
utilizar. Ad ex. esto sucede con las clausulas en las que se renuncia a la prestacion compensatoria.
Desde un punto de vista conflictual, la prestacion compensatoria se considera una cuestion alimenticia,
asi se aplicara a la determinacion de su Ley aplicable el Protocolo de la Haya, de 23 de noviembre
de 2007, sobre Ley aplicable a las obligaciones alimenticias® (en adelante, PH 2007). La Ley que
determine este Protocolo sera la que precise si una renuncia a una prestacion compensatoria es valida
o no lo es®. De la misma forma sucede con la ley que rige el divorcio. Los conyuges podria elegir en
el acuerdo prematrimonial en atencion a los arts. 5 a 7 del Reglamento UE n° 1259/2010 del Consejo,
de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley
aplicable al divorcio y a la separacion judicial (en adelante, R. Roma III) la ley que debe determinar
su divorcio o separacion judicial. De este modo, tampoco se podria aplicar el RREM para determinar
los efectos personales del patrimonio. En este caso el Derecho aplicable debe regirse por el art. 9.2 CC.
Por lo tanto, uno de los aspectos mas interesantes a la par que problematicos que plantean los acuerdos
prematrimoniales internacionales es su acople en el supuesto de hecho de una norma de conflicto. Que
se apliquen una o varias normas de conflicto dependera de lo variado que sea su clausulado. Cuanto
mas variado, mas normas de conflicto se tendran que tener en cuenta. Esto hace que la tarea del juez se
complique por dos motivos:

1) debera aplicar los diferentes instrumentos legales internacionales de forma coordinada y con
coherencia (en nota a pie:sobre este particular vid. ad. ex. A. Bonomi, “The interaction among
the future EU instruments on matrimonial property, registered partnerships and successions”,
Yearbook of Private International Law, vol. 13, 2011, pp. 217-231;B. Campuzano Diaz, The
Coordination of the EU Regulations on divorce and legal separation with the proposal on Ma-
trimonial Property Regimes, Yearbook of Private International Law, vol 13,2011, pp. 233-253).

2) la aplicacion de diferentes normas de conflicto puede dar lugar a que se apliquen Leyes de
diferentes ordenamientos a un mismo acuerdo prematrimonial.

% El RREM excluye de su ambito de aplicacion material las obligaciones de alimentos. Asi se recoge en su considerando 22
y también en su art. 1. 2. Esta exclusion de los alimentos que se realiza en el RREM puede no sorprender tanto a los ordenamientos
que se integran en el Civil Law. Esto es asi porque es un aspecto que puede entenderse como una carga del matrimonio como tam-
bién un deber de asistencia entre los esposos. Sin embargo, no sucede asi en los ordenamientos del Common Law. En estos paises
no esta clara la distincion entre la propiedad relativa al matrimonio y alimentos. Vid. sobre este particular, 1. Vismara, “The EU
proposal on matrimonial property regimes. Some general remarks”, Yearbook of Private International Law, vol. 13,2011, p. 203.

¢ DO num. L 177, de 4 de julio de 2008.

% El &mbito material del Protocolo de la Haya de 2007 es muy amplio, en atencion a este instrumento legal internacional
“por obligaciones alimenticias” se deben entender los alimentos en toda su extension (art. 142 CC), los auxilios necesarios para
la vida (art. 143.11 CC) y también toda prestacion compensatoria que surge por ley tras el divorcio (art. 97 CC). Para un mayor
detalle sobre la determinacion de la Ley aplicable a las obligaciones alimenticias vid. ad ex. J. CARRASCOsA GONZALEZ, “Alimen-
tos”, en A.L. CarLvo CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, Vol. 11, decimoactava edicion, Coma-
res, Granada, 2018, pp. 550-562; E. CasTELLANOS Ruiz, Aspectos internacionales y transfronterizos, Tirant lo Blanch, Valencia,
2018, pp. 69-109; M*. A. RopriGUEZ VAzQUEZ, “La regulacion del Reglamento 4/2009 en materia de obligaciones de alimentos:
competencia judicial internacional, Ley aplicable y reconocimiento y ejecucion de sentencias”, REEI, 19, 2010, pp. 18-25.
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Este escenario podria evitarse en cierta medida cuando los conyuges hacen uso de la autono-
mia de la voluntad conflictual en atencion a los Reglamentos europeos en materia de familia. (en nota
a pie, M. Vinaixa Miquel, “La autonomia de la voluntad en los recientes reglamentos UE en materia
de régimenes economico matrimoniales (2016/1103) y efectos patrimoniales de las uniones registradas
(2016/1104)”, El orden publico interno, europeo e internacional civil. Acto en homenaje a la Dra. Nuria
Bouza Vidal, catedratica de Derecho internacional privado, Indret, 2017, p. 302 y ss. )

30. Para terminar, seria interesante pensar en el siguiente ejemplo que podria darse en un futuro
cercano: italiana y espafiol celebran un acuerdo prematrimonial en febrero de 2019. Ambos celebran este
acuerdo en Espafia ante notario, ya que va a ser este su pais de residencia tras la celebracion del matri-
monio. En el acuerdo prematrimonial, se recoge que el régimen econémico matrimonial es el régimen de
separacion de bienes y ambos renuncian de forma reciproca a cualquier tipo de pension compensatoria
que por ley les pudiera corresponder en caso de divorcio. Tras varios afos casados, el marido interpone
demanda de divorcio ante tribunales espafioles. Este no solo solicita el divorcio, también una pension
compensatoria en atencion al art. 97 CC. La esposa se niega y hace valer ante el juez el acuerdo prema-
trimonial que firmaron hace escasamente dos afios. El juez para saber si dicho pacto es valido y de plena
aplicacion debe saber la ley aplicable a dicho acuerdo prematrimonial.

En particular, debera determinar la Ley aplicable a la forma y al fondo. En cuanto a la validez
material, lo primero que hay que determinar es si en el propio acuerdo prematrimonial se recoge por qué
ley se rige y determinar si dicha eleccion es valida. Sino se sefiala nada, en atencion al art. 27 g. RREM,
la Ley aplicable al régimen econdémico matrimonial es la que determina también la validez material
del acuerdo. Es importante saber si en el acuerdo se determina la Ley aplicable al régimen econémico
matrimonial en atencion a los arts. 22, 23 y 24 RREM de forma tacita o expresa. Si no se sefiala nada
al respecto o resulta invalido, hay que acudir a los puntos de conexion del art. 26 RREM. Asi, la Ley
aplicable a este acuerdo prematrimonial, sera en atencion al art. 26.1.a la Ley espafiola, ya que es la Ley
del Estado donde los conyuges establecieron su primera residencia habitual comun tras la celebracion
del matrimonio. Sin embargo, esta norma de conflicto del RREM no puede aplicarse para sefialar si la
renuncia a la pension compensatoria es valida. Para ello, se debe atender a las normas de conflicto del
PH 2007. El art. 3 PH 2007, norma de conflicto aplicable en defecto de eleccion de ley, senala la ley apli-
cable a las obligaciones de alimentos sera la Ley de la residencia habitual del acreedor de alimentos. En
este caso, el acreedor seria el esposo. Este tiene su residencia habitual en Espafia. Asi, sera el Derecho
espaiiol, en concreto el art. 97 CC, el derecho aplicable para determinar si esa renuncia realizada en el
acuerdo prematrimonial es valida o no lo es.

De la misma forma sucede con la ley que rige el divorcio. Los conyuges podria elegir en el acuer-
do prematrimonial en atencion a los arts. 5 a 7 del Reglamento UE n° 1259/2010 del Consejo, de 20 de
diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable
al divorcio y a la separacion judicial (en adelante, R. Roma III) la ley que debe determinar su divorcio o
separacion judicial. De este modo, tampoco se podria aplicar el RREM para determinar los efectos perso-
nales del patrimonio. En este caso el Derecho aplicable debe regirse por el art. 9.2 CC. Por lo tanto, uno
de los aspectos mas interesantes a la par que problematicos que plantean los acuerdos prematrimoniales
internacionales es su acople en el supuesto de hecho de una norma de conflicto. Que se apliquen una o va-
rias normas de conflicto dependera de lo variado que sea su clausulado. Cuanto mas variado, mas normas
de conflicto se tendran que tener en cuenta. Esto hace que la tarea del juez se complique por dos motivos:

1) debera aplicar los diferentes instrumentos legales internacionales de forma coordinada y con
coherencia®

2) la aplicacion de diferentes normas de conflicto puede dar lugar a que se apliquen Leyes de
diferentes ordenamientos a un mismo acuerdo prematrimonial.

% Sobre este particular vid. ad. ex. A. BoNomi, “The interaction among the future EU instruments on matrimonial property,
registered partnerships and successions”, Yearbook of Private International Law, vol. 13, 2011, pp. 217-231; B. Campuzano Diaz,
The Coordination of the EU Regulations on divorce and legal separation with the proposal on Matrimonial Property Regimes,
Yearbook of Private International Law, vol 13,2011, pp. 233-253.
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Este escenario podria evitarse en cierta medida cuando los conyuges hacen uso de la autonomia
de la voluntad conflictual en atencion a los Reglamentos europeos en materia de familia’™.

B) El contenido del acuerdo prematrimonial desde el Derecho material espafiol: Limites generales
a la autonomia de la voluntad: el orden publico, la ley y la moral

31. Como ya hemos sefialado, una caracteristica esencial de los acuerdos prematrimoniales en
prevision de separacion o divorcio es que pueden contener clausulas de diversa indole. En otras pala-
bras, el contenido del acuerdo prematrimonial que se celebra con el fin de que los conyuges determinen
los efectos de su ruptura puede ser muy heterogéneo. Esto es asi porque en atencion al Derecho espafiol
los conyuges disponen de una amplia libertad. En base a su autonomia de la voluntad, los futuros conyu-
ges podrian incluir cualquier clausula con el tinico limite general que se aplica al resto de los contratos,
el art. 1255 CC. Asi, de este modo, a priori en un acuerdo prematrimonial que se rige por el Derecho
espaiol se podrian incluir todo tipo de aspectos econémicos, pero también personales siempre que nin-
guno de ellos menoscabe el orden publico, la ley o la moral.

32. Asi, partiendo de la base de la amplia autonomia de la voluntad de la que disponen los
futuros conyuges en atencion al Derecho material espafiol, seria necesario sefialar los limites que se po-
drian encontrar. De este modo, en atencion a lo que se va a exponer, el asesor o abogado que redacte un
acuerdo prematrimonial en atencion al Derecho espafiol deberia tener en cuenta qué contenido podria
menoscabar el orden publico, la moral o la ley con el fin bien de evitar su inclusion en el acuerdo o en
el caso de incluirse seria necesario que informara a las partes de que un futuro podria plantear problemas
de validez o de eficacia del acuerdo™.

33. En relacion al orden publico, las clausulas que se deberian evitar serian todas aquellas que
pueden ser contrarias a’*: 1) la proteccion de la familia; 2) la proteccion de los hijos; 3)la proteccion de
los terceros; 4) a los Derechos Fundamentales de los propios conyuges, como el Derecho a la igualdad
o la libre desarrollo de la personalidad.

En particular, en relacion a la proteccion de los hijos, es necesario sefialar que en virtud del
art. 39.2 de la Constitucion espaiola, concretado en el art. 90 CC, no es posible celebrar un acuerdo
prematrimonial que bien de forma directa o indirecta perjudique a los hijos. Y en el caso de que asi
fuera, el acuerdo serd considerado nulo. Tales clausulas podrian ser aquellas que privan a uno de los
conyuges del derecho de visita, se renuncia al ejercicio de la patria potestad” o se excluye la pension
de alimentos a favor de los hijos™ o incluso aquellos que provocan que los hijos tengan lo justo para
sobrevivir mientras que es posible ofrecerles un mayor bienestar economico debido a las posibilidades
economicas de los progenitores’™. En definitiva, un acuerdo prematrimonial en ningin caso va a ser
valido si no vela por el interés superior del menor. En nuestra opinion, sobre los hijos se pueden adoptar
previsiones en un acuerdo prematrimonial, la autonomia de la voluntad de los conyuges también se
puede extender a los hijos’. No obstante, los conyuges deben ser muy respetuosos con los intereses

M. VINAIXA MIQUEL, “La autonomia de la voluntad en los recientes reglamentos UE en materia de régimenes econdmico
matrimoniales (2016/1103) y efectos patrimoniales de las uniones registradas (2016/1104)”, El orden puiblico interno, europeo e
internacional civil. Acto en homenaje a la Dra. Nuria Bouza Vidal, catedratica de Derecho internacional privado, Indret, 2017,
p- 302y ss.

"I Hay doctrina que entiende que esta labor de asesoramiento y de control de legalidad del acuerdo prematrimonial lo
puede realizar el notario, vid. sobre este particular A . RODRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de Pre-Ruptura..., pp. 179-183.

2 A. RODRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de Pre-Ruptura..., p. 184-189.

3 V. MoreNo VELASCO, Autonomia de la voluntad y crisis matrimoniales, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Na-
varra), 2013, p. 83.

™ Elart. 155 CC no permite que los progenitores renuncien a la pension de alimentos que por ministerio de la ley corres-
ponden a los hijos.

> Estas previsiones podrian ir en contra de lo dispuesto en el art. 146 CC. Este articulo sefiala que “la cuantia de los alimen-
tos serd proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe”. Esto no quiere decir que los
conyuges no puedan acordar la pension de alimentos que en el caso de ruptura abonarian a sus hijos, pueden hacerlo pero siempre
teniendo en cuenta que ésta debe ser acorde con el poder adquisitivo de quién la da y en atencién a las necesidades de los hijos.

6 No toda la doctrina opina asi, hay autores que consideran que las previsiones relativas a los hijos no deben incluirse
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de los hijos, intentando superponerlos a los suyos propios y asegurando en todo caso su bienestar. En
ningun caso hay que olvidar que cualquier prevision que hagan los conyuges sobre los hijos menores
necesita de la aprobacion judicial.

Respecto a la proteccion de los terceros, hay que tener en cuenta que la renuncia a determinados
derechos como puede ser una pension compensatoria puede dar lugar a que la situacion econdmica en
la que queda uno de los conyuges tras la ruptura ocasione efectos negativos en terceros. Esos terceros
perjudicados por el pacto podrian ser familiares de ese conyuge que deben prestar alimentos debido a la
precaria situacion en la que queda, piénsese en los propios hijos, o incluso en los padres o hermanos”’.
Otros perjudicados también podrian ser los acreedores de ese conyuge. Estos terceros perjudicados
podrian iniciar una accion de nulidad del acuerdo prematrimonial amparandose en que el mismo me-
noscaba el orden publico por vulnerar el art. 9.3 CE, ya que el Estado debe garantizar que los negocios
juridicos no menoscaban la seguridad juridica perjudicando a terceros’. Otro argumento para intentar
dejar sin efecto el acuerdo puede venir de la mano del art. 6.2 CC, en el que se recoge que “La exclusion
voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos solo seran validas cuando
no contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros”.

En relacion a la vulneracion de los derechos fundamentales de los conyuges, la doctrina ha
sefialado que dicha vulneracidon puede ser mas probable que existe si se pacta sobre aspectos personales
mas que si se el pacto versa sobre aspectos patrimoniales”. Asi, ad ex. un acuerdo prematrimonial en el
que se prohiba a uno de los conyuges a solicitar el divorcio o que prohiba o se obligue a residir en un
determinado lugar® pueden menoscabar el orden publico por vulnerar el derecho al libre desarrollo de
la personalidad o el derecho a divorciarse.

Un derecho que se tiene muy en cuenta por los tribunales cuando deben revisar los acuerdos pre-
matrimoniales en prevision de ruptura es la incidencia que estos presentan en el derecho a igualdad de los
conyuges. Derecho recogido en los arts. 14 y 32 de la Constitucion espafiola y que se detalla en los arts. 66
y 1328 CC. En este ultimo precepto se sefiala que “serd nula cualquier estipulacion contraria a las Leyes
o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda a cada conyuge”. La
doctrina civilista® y también los tribunales han sefialado que el derecho de igualdad se respeta cuando en
el acuerdo prematrimonial no existe sumision o subordinacion de un conyuge frente al otro. A nuestro
juicio, el derecho a la igualdad de los conyuges en los acuerdos en prevision de ruptura no puede entender-
se como un igualitarismo absoluto que no permita a los conyuges organizar su ruptura como ellos mejor
consideren®2, Tampoco se vulneraria el derecho de igualdad cuando no hay reciprocidad en las renuncias o
limitaciones a derechos se establecen a determinados derechos en el acuerdo por los conyuges®. En nuestra
opinion, para saber si un acuerdo vulnera el derecho a la igualdad no basta con comprobar si las disposi-
ciones que se realizan sobre el acuerdo son reciprocas o no*. Se debe comprobar y sopesar en global, en
atencion a todas las disposiciones del acuerdo teniendo y muy en cuenta las circunstancias patrimoniales
de los conyuges en el momento de la firma y también en el momento de la ejecucion®.

dentro de la autonomia de la voluntad de los conyuges debido a que son normas imperativas que buscan salvaguardar el interés
superior del menor, E. Roca Trias, “Autonomia, crisis matrimonial...”, pp. 2113-2114.

77 Esa obligacion de prestar alimentos naceria del art. 144 CC, donde se sefiala que también existe obligacion de prestar
alimentos no so6lo al conyuge o a los hijos, también a los ascendientes e incluso a los hermanos.

" Vid. V. MoreNo VELAscO, Autonomia de la ..., p 35;A . RoprRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de Pre-Ruptura..., p. 186.

A . RopriGUEZ GUITIAN, Los pactos de Pre-Ruptura..., pp. 186-187.

8 Ibidem, p. 187.

81 Idem.

82 En este sentido, vid. también, A . RODRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de Pre-Ruptura..., p. 200

8 Tbidem, pp. 202-207.

8 En el Derecho civil de Catalufia no puede entenderse asi, ya que en el apartado 3 del art. 231.20 de la Ley 25/2010, de 29
de julio, del libro segundo del Codigo Civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia se recoge que “los pactos de exclusion
o limitacion de derechos deben tener cardcter reciproco y precisar con claridad los derechos que limitan o a los que se renuncia”.

8 Prueba de ello es la SAP Madrid de 27 de febrero de 2007 (JUR 2007/151411), donde se estima valido un acuerdo
celebrado poco antes del enlace mediante el cual la esposa renuncia al derecho de uso de la vivienda familiar. El tribunal en el
FJ 5° considera que este pacto, aunque recoge una renuncia unilateral no atenta contra el derecho de igualdad debido a que a la
mujer se la compensa. Esto es asi porque a cambio de la renuncia recibe la propiedad de dos viviendas.
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34. Respecto a la vulneracion de la Ley, no sera valido un acuerdo prematrimonial que trans-
greda normas imperativas del ordenamiento juridico espafiol. La doctrina civilista ha discutido y sigue
discutiendo sobre qué debe entenderse por norma imperativa®®, En aras de circunscribirnos al objeto del
presente trabajo y no profundizar en materias que se pueden escapar del mismo, se puede sefialar que
como regla general es imperativa toda norma que contiene prohibiciones y que su transgresion implica la
sancion de nulidad del negocio juridico®”. De este modo, un acuerdo prematrimonial que vulnera normas
imperativas como las relativa a la constitucion o extincion del vinculo matrimonial o las normas relativas
al régimen econdmico matrimonial primario (arts. 1315-1324 CC) va a ser contrario a la Ley, y por ende,
nulo. Asi, ad ex., en un acuerdo entre conyuges no se podria exigir requisitos adicionales de los que sefiala
la ley para que el matrimonio sea considerado valido ni tampoco se pueden exigir mas criterios que los
que el ordenamiento espaiol estipula para poder divorciarse. Este lltimo caso podria darse si en el acuer-
do se exige que para poder acceder al divorcio uno de los conyuges debe pagar un indemnizacion al otro®:.

A nuestro juicio mas dudas plantea que se considere que las clausulas sobre los deberes perso-
nales que nacen por razon del matrimonio (arts. 66-68 CC) pueda ser considerado en todo caso una vul-
neracion de la Ley. Como ya sostuvimos en otro trabajo anterior®’, la autonomia de la voluntad también
deberia incluir la posibilidad de que los conyuges pacten sobre aspectos personales. Asi, pactar sobre
los deberes personales se deberia permitir, extinguir los deberes personales no®. Asi, en nuestra opinion,
una clausula que refuerce el deber de fidelidad no atentaria contra los arts. 66-68 CC. Sin embargo, otra
en la que se excluye el deber de socorro mutuo si.

35. En relacioén a la moral, este aspecto que puede limitar la autonomia de la voluntad en aten-
cion a los arts. 1255 y 1328 CC, en la actualidad no tiene demasiado recorrido para declarar nulo un
acuerdo prematrimonial en prevision de ruptura®. Esto es asi debido a que se trata de un concepto juridi-
co indeterminado que no tiene especial relevancia en la esfera patrimonial de los conyuges®. Su relevan-
cia quedaria relegada a la esfera personal de los conyuges. Como ejemplo de clausula que podria atentar
contra la moral se podria sefialar la de la ya citada SAP de Almeria, de 17 de febrero de 2003, donde
el tribunal considera que una clausula que penaliza el cese de convivencia puede entenderse contraria
a la moral y a las buenas costumbres®. Otro tipo de clausulas que la doctrina civilista ha considerado
contrarias a la moral serian aquellas que atribuyen bienes a uno a los conyuges o entre si a cambio de la
realizacion de una conducta prohibida por el ordenamiento®.

6. Requisito 5: analisis de las circunstancias al momento de la ejecucion
A) Alteracion sobrevenida de las circunstancias y grave perjuicio

36. Desde una vision internacional privatista, y del RREM en particular, no se sefiala nada so-
bre la alteracion sobrevenida de las circunstancias, hubiera sido deseable que se hubiera recogido pero

8 Vid. ad ex. L. Diez-Picazo, Comentario al art. 1255 del Codigo Civil, p. 431 y ss.

7 A . RODRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de Pre-Ruptura..., p. 188.

8 SAP de Almeria, de 17 de febrero de 2003 (AC 2003\623), FJ 2°. Esta sentencia consider6 nula una clausula recogida en
un acuerdo prematrimonial entre espafiol y rusa donde se obligaba al marido a pagar a la esposa por cada dia de matrimonio una
cantidad dineraria en el caso de que la ruptura tuviera lugar. La AP considerd que esta clausula que establecia la indemnizacion era
realmente una cldusula penal. Su fijacion implicaba penalizar el cese de convivencia lo cual va en contra del orden ptiblico matri-
monial por considerarlo contrario a la moral, las buenas costumbres y la ética social. Por tanto, nula de acuerdo al art. 1328 CC.
Para un mayor detalle sobre este tipo de clausula vid. L.M. MARTINEZ VAzQUEZ DE CASTRO, ‘Pactos prematrimoniales, clausulas
penales y dafios morales”, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria Miquel, Aranzadi, 2014, pp. 1863-1874.

8 1. ANTON JUAREZ, “Acuerdos prematrimoniales: Ley...”, pp. 41-42.

% Vid. A. J. PEREZ MARTIN, Pactos prematrimoniales, capitulaciones matrimoniales, convenio regulador, procedimiento,
Lex Nova, Valladolid, 2009, p. 92.

1 A . RoprIGUEZ GUITIAN, Los pactos de Pre-Ruptura..., p. 189.

%2 Vid. A. CABANILLAS SANCHEZ, “Comentario al art. 1328..., p. 854.

% AC 2003\623, FJ 2°.

% A. CABANILLAS SANCHEZ, “Comentario al art. 1328 del Codigo Civil” en R. BErcovitz Cano/ L. Diez Picazo/ C. Paz Ares/
P. Sarvapor CorpicH (Dirs.), Comentario al Codigo Civil, Tomo 11, 2* ed., Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 605-606.
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no se hace. Por lo tanto, sobre este particular a nuestro juicio el juzgador deberia tener presente la Ley
aplicable al fondo del acuerdo y también como la aplicaria un operador juridico de ese ordenamiento.
Esto es importante cuando no hay coincidencia entre la Ley aplicable acuerdo y el ordenamiento al
que pertenece el juez que conoce. La Ley que rige el acuerdo prematrimonial es importante porque
le va a indicar al operador juridico como se entienden en ese ordenamiento legal y jurisprudencial-
mente la alteracion sobrevenida de las circunstancias y el grave perjuicio en relacion a los acuerdos
prematrimoniales.

37. En el caso de que dicha ley aplicable al acuerdo prematrimonial fuera el Derecho civil co-
mun espafiol seria necesario tener en cuenta lo que a continuacion se expone. Como ya se ha sefialado al
inicio del presente trabajo, los acuerdos prematrimoniales son prospectivos. Uno de los fines es regular
aspectos relativos a las consecuencias econdémicas de un divorcio o separacion antes de que la ruptura se
produzca. El hecho de que los conyuges se animen a realizar este tipo de acuerdos sélo puede valorarse
como algo positivo. El momento de acordar tales previsiones es el idoneo, la predisposicion de los con-
yuges antes de celebrar el matrimonio a que este funcione son muy buenas. Sin embargo, a decir verdad,
cuando se realizan este tipo de pactos, siempre puede haber (sobre todo cuando no se ha recibido un
buen asesoramiento legal) dudas sobre todo para uno de los conyuges de si lo previsto en el pacto puede
verdaderamente ser vinculante en un futuro. Esta duda surge porque se puede llegar a pensar que lo que
se conoce como “alteracion sobrevenida de las circunstancias” pueda hacer que lo acordado nunca vaya
a ser ejecutado. Pero a decir verdad es que ni el mejor asesoramiento ni las mejoras de las circunstancias
puede asegurar con total seguridad que el acuerdo finalmente va a ser eficaz. Esto sucede sobre todo
cuando transcurren muchos afios entre la celebracion del pacto y la ejecucion del mismo.

38. Como ha sostenido previamente la doctrina civilista®®, consideramos que el acuerdo pre-
matrimonial debe regirse por el principio pacta sunt servanda y que la regla rebus sic stantibus debe
interpretarse de forma restrictiva. Esta vision permite garantizar la seguridad juridica. Asi, aunque la
revision judicial no deja de ser una excepcion al principio de pact sunt servanda es perfectamente com-
prensible que exista debido a que los acuerdos prematrimoniales no son meros contratos patrimoniales®.
Cuando el juez analiza las circunstancias de los conyuges al momento de ejecucion del acuerdo, debe
tener en cuenta los cambios imprevisibles, sobrevenidos o inesperados®. Estos cambios no han podido
ser provocados por los conyuges. Se debe tratar de una enfermedad seria, el nacimiento de un hijo con
una enfermedad grave, la pérdida del trabajo o del negocio familiar, un accidente que deje secuelas, etc..
En nuestra opinion, el simple cambio de circunstancias no deberia ser suficiente, ya que si asi fuera la
inseguridad juridica en relacion a la eficacia de este tipo de pactos seria total. Ademas de lo anterior, es
necesario apreciar si en el caso concreto esos cambios provocan una situacion perjudicial grave para los
conyuges. En definitiva, que se pueda apreciar injusticia para uno o ambos conyuges con la ejecucion
del acuerdo prematrimonial.

Se podria decir que esa es la linea en la que va el art. 231.20 apartado 5 del Cédigo Civil cata-
lan un pacto prematrimonial que es gravemente perjudicial o injusto para uno de los conyuges no debe
desplegar efectos.

De una forma similar se entiende en ordenamientos extranjeros como el estadounidense donde
se hace alusion a la “injusticia sustancial” (art. 7.05 ALI Principles)®®. Lo dificil como ya ha sefialado
la doctrina es determinar qué debe entenderse por grave perjuicio®. En nuestra opinion, el concepto no
puede ser excesivamente amplio, no puede tratarse de cualquier perjuicio o dafo derivado del cambio

% Vid. C. MARTINEZ ESCRIBANO, Pactos prematrimoniales..., pp. 190;M. MEpINA ALcoz, “Pactos prematrimoniales, «pacta

sunt servanda» y modificacion sobrevenida de las circunstancias”, en M. PERENA/P. DELGADO MARTIN, Nuevas orientaciones del
Derecho civil en Europa, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 774; A . RopriGUEZ GUITIAN, Los pactos
de Pre-Ruptura..., p. 223.

% Vid. también en este sentido, A. RODRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., p. 223.

% Vid. L. ALLUEVA AZNAR, Prestacion compensatoria y ..., pp. 309-310; A . RobriGUEZ GUITIAN, Los pactos de Pre-
Ruptura..., p. 235.

% Para un mayor detalle vid. I. Mark Ellman, pp. 841-847.

% A. RoprRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de Pre-Ruptura..., p. 238.
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de circunstancias. Debe tratarse de un dafio de cierta entidad que en el caso concreto haga que el pacto
prematrimonial carezca del fin por el que se formalizo. El problema de no entenderse asi es que daria
lugar a que la autonomia de la voluntad de los futuros conyuges no serviria de mucho.

39. En nuestra opinion, consideramos que este analisis del acuerdo prematrimonial sobre la
alteracion sobrevenida de las circunstancias no puede realizarse sin tener en cuenta el contenido del
acuerdo. Asi, por tanto, en los siguientes epigrafes vamos a destacar clausulas que en abstracto o en
general se podrian incluir en el acuerdo prematrimonial pero que produciéndose un cambio sobrevenido
de las circunstancias pueden plantear problemas de eficacia en el caso concreto. En particular vamos a
estudiar: 1) las clausulas en las que se renuncian a derechos futuros; 2) las clausulas en las que se con-
ceden derechos que por ley no se reconocen; 3) las clausulas donde se recogen indemnizaciones a favor
de los conyuges por el incumplimiento de deberes durante el matrimonio.

B) Acuerdos con especial transcendencia al momento de la ejecucion del acuerdo: clausulas en los
que se renuncian a derechos futuros y pactos en los que se atribuye una prestacién patrimonial no
reconocida por la ley

a) La renuncia anticipada a la prestacion compensatoria

40. Desde un punto de vista internacional privatista, como ya se ha sefialado, el instrumento
legal internacional aplicable a la renuncia anticipada a la prestacion compensatoria seria el PH 2007.
Si resultara de aplicacion el Derecho espafiol, en atencion al art. 97 CC se puede sefialar que la pension
o prestacion compensatoria tiene la finalidad de compensar economicamente al conyuge que debido
a la separacion o al divorcio va a quedar en una situacion de desventaja econémica respecto del otro
conyuge!®, Es una forma de equilibrar el patrimonio de un conyuge que va a sufrir un empeoramiento
respecto a la situacion que tenia durante el matrimonio. El citado articulo es una norma de derecho
dispositivo, ya que dispone que, en defecto de acuerdo entre los conyuges, el juez debera fijar su
importe en atencion a una serie de criterios que no son numerus clausus'®'. Asi, lo ha considerado el
Tribunal Supremo en su sentencia de 2 de diciembre de 1987!%2 y también asi lo manifiesta en la sen-
tencia que vamos a comentar posteriormente de 30 de mayo de 2018'®. Este caracter dispositivo de la
pension compensatoria permite plantear si es posible renunciar a dicha compensacion mediante pacto
prenupcial. Tradicionalmente, la cuestion ha parecido mas clara a favor de su renuncia si la misma se
realizaba una vez que ha tenido lugar la ruptura!®,

Sin embargo, no ha existido siempre una unanimidad en la doctrina ni en la jurisprudencia cuan-
do tal renuncia se realizaba antes del matrimonio. Esto era asi debido a que tal renuncia en un momento
en el que las partes no conocian sus circunstancias futuras hacia desconfiar sobre su validez. De este
modo, los tribunales espafioles han sostenido posiciones a favor y en contra de la renuncia a la pension
compensatoria!®. Actualmente, se puede decir que la opinion doctrinal mayoritaria descansa en que se-

100" Sobre el derecho de pension compensatoria vid. ad ex., L. ALLUEVA AZNAR, Prestacion compensatoria y autonomia

privada familiar, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 43 y ss.

101" Las circunstancias que sefiala el art. 97 CC que permiten al juez determinar la cuantia de la pensién compensatoria son:
1.“ Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges; 2.“ La edad y el estado de salud;

3.“ La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo;4.“ La dedicacion pasada y futura a la
Sfamilia;5.“ La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge;6.“ La
duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal;7. La pérdida eventual de un derecho de pension;8.“ El caudal y los
medios economicos y las necesidades de uno y otro conyuge,;9.“ Cualquier otra circunstancia relevante.

12 STS de 2 de diciembre de 1987 (RJ 1987\9174).

103 STS de 30 de mayo de 2018, n° 1925/2018, ECLLI:ES:TS:2018:1925.

14 Vid. A. L REBOLLEDO VARELA, “Pactos en prevision...”, pp. 737-738.

15 En contra ad ex. SAP de Asturias de 12 de diciembre de 2000 (AC 2000/151) donde se sefiala la imposibilidad de re-
nunciar a un derecho que todavia no ha surgido. A favor de la renuncia, vid. STS de 2 de diciembre de 1987 (RJ 1987\9174);
STS de 20 de abril de 2012 (RJ 20125911);SAP Murcia de 29 de octubre de 2002 (JUR 2003/71008);SAP de Madrid, de 27 de
noviembre de 2002 (JUR 2003/92086); SAP de A Coruifia de 4 de abril de 2006 (JUR 2007\135060); SAP de Madrid, de 27 de
febrero de 2007, FD 5° (JUR 2007\15141).
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ria valida una renuncia a la prestacién compensatoria'®. Los argumentos juridicos que permiten apoyar
la validez de la renuncia en un acuerdo prenupcial podrian descansar en:

1) Posibilidad de renunciar a derechos futuros. Hay autores que consideran que es posible
renunciar a derechos futuros, puesto que el art. 1271 CC permite que sean objeto de los
contratos las cosas o derechos futuros, también es posible renunciar a ellos. La pension com-
pensatoria es un derecho dispositivo y se podria pactar su renuncia'”’. En el mismo sentido,
de acuerdo al art. 6.2 CC es posible la exclusion voluntaria de la ley aplicable y renunciar a
derechos cuando dichas renuncias no contravengan el interés o el orden publico ni tampoco
los derechos de terceros;

2) La renuncia a la pension compensatoria no puede implicar en todo caso un vicio en el con-
sentimiento por desconocimiento de las circunstancias futuras. El hecho de renunciar a un
derecho que podria perjudicar a una de las partes por las circunstancias futuras imprevistas
no implica que la parte no haya dado su consentimiento libremente y con la informacién su-
ficiente. Es mas, si el pacto prematrimonial es firmado ante notario, éste ya habra advertido
de la situacion que podria tener lugar de darse tales circunstancias en el futuro y las impli-
caciones de la renuncia. Asi, los tribunales han venido aceptando la renuncia a la pension
compensatoria en un acuerdo prematrimonial siempre que la renuncia sea reciproca y no
atente contra el principio de igualdad!'®;

3) Caracter indemnizatorio o resarcitorio de la pension, no naturaleza alimenticio-asistencial'®.
Al considerarse un derecho disponible dirigido a paliar una situacion de inferioridad eco-
némica en el momento de la ruptura, las partes son totalmente libres para hacer valer su
derecho. Esta naturaleza hace que no esté justificada la intervencion de los poderes publicos
para modificar lo que las partes han considerado oportuno en ejercicio de la autonomia de
la voluntad.

41. Por lo tanto, en definitiva, se podria decir que la renuncia a la pension compensatoria podria
ser totalmente admisible siempre y cuando sea reciproca y se salvaguarde el principio de igualdad. Esta
necesidad de igualdad entre los conyuges nos lleva a plantearnos si seria valida la renuncia aunque per-
judique a uno de los conyuges. Especialmente, en los supuestos en los que las circunstancias han cam-
biado de tal forma que dicho ejercicio de la autonomia de la voluntad perjudica gravemente a una de las
partes. Cabria plantearse si en estos casos la renuncia careceria de validez, y si fuera asi, a qué criterios
se debe atender para considerar que las circunstancias no previstas perjudican a una de las partes. Dife-
rentes sectores doctrinales y jurisprudenciales consideran que en los casos en los que las circunstancias
han variado sustancialmente y de forma imprevisible quedando una de las partes perjudicada gravemen-
te por dicha renuncia deberia la misma no tenerse por valida''’. Un perjuicio grave puede ser no contar

16 Vid. L. ALLUEVA AZNAR, Prestacion compensatoria y..., pp. 209-214; M.P. Garcia Rusio, “Los pactos prematrimoniales
de...,”, p. 1662-1664:.T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, Los acuerdos de los conyuges en la pension por separacion y divorcio,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 66-71; M. MEDINA ALcoOz, “Pactos prematrimoniales, <<pacta sunt servanda>> y modifica-
cion sobrevenida de las circunstancias”, en M. PERENA/P. DELGADO MARTIN, Nuevas orientaciones del Derecho civil en Europa,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p.779; A. L REBOLLEDO VARELA, “Pactos en prevision...”, p. 750; A.
RoDRIGUEZ GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., pp. 279-280. Resulta muy interesante aunque diferente a la de los autores an-
teriores la vision que plantea A. L. CABEZUELO ARENAS, “Es valida la renuncia a una eventual pension compensatoria formulada
afios antes de la separacion en capitulaciones matrimoniales?”, Revista doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n° 18/2004, pp. 1-12.

107 STS de 2 de diciembre de 1987 (RJ 1987\9174). Vid. también sobre la renunciabilidad a la pension compensatoria J.
MONTERO AROCA, El convenio regulador en la separacion y en el divorcio: La aplicacion practica del art. 90 del Codigo Civil,
Tirant lo Blanch, Madrid, 2002, pp. 194 y ss; L. AcuiLar Ruiz/C. HornERO MENDEZ, “Los pactos conyugales de renuncia a la
pension compensatoria: autonomia de la voluntad y control judicial”, Revista Juridica del Notariado, num. 57,2006, pp. 9y ss.

18 STS de 2 de diciembre de 1987 (RJ 1987\9174); SAP Murcia de 29 de octubre de 2002 (JUR 2003/71008);SAP de
Madrid, de 27 de noviembre de 2002 (JUR 2003/92086); SAP de A Coruiia de 4 de abril de 2006 (JUR 2007\135060); SAP de
Madrid, de 27 de febrero de 2007, FJ 5° (JUR 2007\15141).

10 SAP de Ciudad Real, de 2 de diciembre de 2002, FJ 2° (JUR 2003\32630).

110 SAP de Granada, de 14 de mayo de 2001 (AC 2001/1588). Vid. también en el mismo sentido, T. MARIN GARCiA DE
LeoNaRDO, Los acuerdos de los conyuges en la pension por separacion y divorcio, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 70 y
71; A. L REBOLLEDO VARELA, “pactos en prevision de...”, p. 753.
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con medios econdmicos suficientes como para poder subsistir, ad ex., por accidente que incapacite a uno
de los conyuges, por abandono carrera profesional por el cuidado del hogar y de los hijos, por pérdida de
empleo o entrada en concurso de acreedores del conyuge empresario. Esta vision no es compartida por
la DGRN que considera que solo hay que velar por los hijos y el derecho de alimentos, no por la pension
compensatoria de los conyuges, ya que es perfectamente renunciable'!!. Por ese motivo, desde la DGRN
se considera que los pactos de renuncia a la pension compensatoria no requieren homologacion judicial
para la inscripcion en el Registro.

42. Una cuestion a tener en cuenta es que la no validez de la renuncia en atencion a circunstan-
cias sobrevenidas que hacen que una de las partes sea gravemente perjudicada no obsta para que el resto
del acuerdo prematrimonial sea valido.

43. Desde nuestro punto de vista, la inclusion de la renuncia a la pension compensatoria en un
acuerdo prematrimonial como regla general puede ser perfectamente valida. La libertad de pacto entre
las partes prima cuando se trata de derechos disponibles. A nuestro entender si el pacto no atenta contra
los hijos, la libertad de los conyuges o su dignidad, no deberia haber razon para que la renuncia no fuera
eficaz. Ni si quiera entendemos que sea necesario que la renuncia sea reciproca. El hecho de que no sea
una renuncia reciproca no deberia entenderse per se como nula. Es necesario analizar el resto de clausu-
las del acuerdo para poder tener una impresion general del mismo.

44. El inconveniente a la renuncia podria existir en los supuestos en los que las circunstancias
hayan cambiado de forma tan considerable que perjudique gravemente a una de las partes. Este argu-
mento juridico podria basarse en la teoria de la base objetiva del negocio juridico, segun la cual la causa
o base que se tuvo en cuenta para llevar a cabo la renuncia ha cambiado''?. El problema de admitir esta
excepcion a la validez puede resultar un arma de doble filo, o mejor dicho, una via para plantear la inefi-
cacia de la renuncia en todo caso, ya que, si el pacto prematrimonial se firmo veinte afios atras es obvio
que las circunstancias de los conyuges habran cambiado. Por lo tanto, sera el caso concreto, teniendo en
cuenta la admisibilidad general a la renuncia de la pensidn compensatoria, el que verdaderamente podra
indicar a un tribunal si efectivamente las circunstancias son tan sobrevenidas o inesperadas como para
que la renuncia no sea valida por perjudicar gravemente a una de las partes.

b) La renuncia al uso de la vivienda familiar

45. En cuanto a la renuncia al uso de la vivienda familiar es necesario tener presente que la
vivienda familiar suele ser el bien con mas valor del matrimonio, y en muchas ocasiones, solo es el
unico bien del patrimonio familiar. Por ese motivo, generalmente es el bien sobre el que mas disputas se
concentran en los procesos de divorcio''®. De la lectura del art. 96 CC se puede extraer la conclusion de
que seran las circunstancias que existan en el momento de la separacion o divorcio las que determinaran
en gran medida si lo pactado via acuerdo prematrimonial va a poder mantener su validez. Cuando habla-
mos de circunstancias nos referimos, ad ex., a la existencia o no de hijos comunes, a qué progenitor se le
asigna el cuidado de los hijos o a la situacion econdémica de los conyuges en ese momento.

46. De este modo, consideramos que aunque existan hijos, las previsiones relativas a la vivien-
da familiar pueden sobrevivir y desplegar su eficacia siempre que se procure el bienestar de los hijos.
El interés del menor siempre va a estar antes que cualquier prevision que las partes hayan realizado en
cualquier tipo de pacto. En nuestra opinion, los conyuges con y sin hijos deberian disponer de la misma
libertad para poder planificar el uso de la vivienda familiar en caso de ruptura. No obstante, no hay que
olvidar que esa autonomia de los conyuges, siempre va a ser supervisada por el juez para garantizar el

1 Resolucién de 10 de noviembre de 1995(RJ 1995/8086); Resolucion de 1 de septiembre de 1998 (RJ 1998/6593);
Resolucion de 19 de junio de 2003 (RJ 2003/6172).

12 SAP de Granada, de 14 de mayo de 2001 (AC 2001/1599), FJ 1°.

13 Vid. C. MaARTINEZ ESCRIBANO, Pactos prematrimoniales..., p. 108.
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bienestar de los menores. Asi, ad ex. con hijos menores una clausula que limite temporalmente el uso
de la vivienda familiar a los hijos y al conyuge custodio es dificil que sea aprobada por un juez. Sin em-
bargo, sin hijos menores comunes, si que es cierto que existe una mayor posibilidad de disponer sobre
la vivienda familiar. Esto es asi porque sin hijos el uso de la vivienda familiar es un derecho puramente
patrimonial'*. No obstante, no se puede olvidar que atn sin hijos y existiendo acuerdo al respecto, el
juez puede modificar lo dispuesto por las partes en cuanto al uso de la vivienda familiar si el conyuge al
que le afecta la renuncia se encuentra en una situacion precaria o de necesidad.

47. En definitiva, las clausulas a incluir en un acuerdo prematrimonial sobre la vivienda familiar
podrian ser muy variadas, ad ex., la venta del inmueble en un corto periodo de tiempo desde que el ma-
trimonio se disuelve, o que el conyuge que use la vivienda pague total o parcialmente al otro un alquiler
en otra diferente, o la adjudicacién de la propiedad a uno de los conyuges en contraprestacion de que
ayude al otro a acceder a una nueva vivienda o la introduccién del factor de culpabilidad en la ruptura
para asignar el uso de la vivienda.

48. En el caso de que el matrimonio cuente con hijos mayores de edad la vision actual de los
tribunales es diferente, aunque incluso todavia dependan econdémicamente de sus progenitores. Prueba
de ello es un cambio de tendencia que se produjo con la STS de 5 de septiembre de 2011'">, donde se
dispone que seria posible que se extinguiera el uso a la vivienda familiar cuando los hijos alcancen la
mayoria de edad aunque no dispongan todavia de independencia econdémica. A la luz de esta linea juris-
prudencial del TS, hay doctrina que entiende que podrian ser validos aquellos pactos preventivos donde
los conyuges acuerdan una limitacion temporal del uso de la vivienda familiar que afecte a los hijos
mayores de edad aunque todavia no sean independientes econdmicamente''®.

¢) La reciente sentencia del TS de 30 de mayo de 2018
i. Hechos del caso

49. La sentencia de 30 de mayo del Tribunal Supremo'” resulta de interés debido a que es el
ultimo (al menos que tengamos constancia de ello) asunto en el que el TS resuelve sobre la renuncia
anticipada en un acuerdo prematrimonial a un posible derecho de prestacion compensatoria y al derecho
al uso de la vivienda familiar.

50. Los hechos del caso podrian quedar resumidos en lo siguiente: Don José Miguel, de pro-
fesion abogado y de nacionalidad espafiola y Dofia Gloria de nacionalidad rusa y diecinueve afios mas
joven que él deciden contraer matrimonio en Espafa en diciembre del afio 2009. La pareja con sendos
fracasos matrimoniales a sus espaldas, comienza a convivir en 2006, afio en el que Dofla Gloria viene a
Espana acompanada de su hija. Antes del enlace, deciden firmar un acuerdo prematrimonial ante notario.

Bésicamente, en el acuerdo se recoge que ambos renuncian de forma reciproca a cualquier
indemnizacion y/o pension compensatoria. Ademas el acuerdo sefiala que el domicilio conyugal se en-
cuentra en Valencia, pero que Dofa Gloria renuncia de forma expresa al uso o posesion del mismo de-
bido a que es un bien privativo del futuro esposo. No obstante, el acuerdo también recoge que el marido
si fuera procedente le atribuira el uso con el respectivo alquiler de una vivienda adecuada en el caso de
que existieran hijos comunes y se le atribuyera a Dofia Gloria la custodia sobre los mismos. Ademas, el
acuerdo también plasma la voluntad del futuro conyuge de cambiar su testamento. El fin es otorgarle a
su futura esposa el tercio de libre disposicion y otorgarle el usufructo de determinados bienes.

114 M. MEDINA ALcoz, “Pactos prematrimoniales, <<pacta..., p. 783.

115 STS de 5 de septiembre de 2011 (RJ 2011/5677). La visién mantenida en esta sentencia se ha seguido en posteriores
resoluciones del TS, tales como la de 11 de noviembre de 2013 (RJ 2013/20694) o la de 6 de octubre de 2016

116 A . RobriGuEz GUITIAN, Los pactos de Pre-Ruptura..., p. 306.

17 STS de 30 de mayo de 2018, n° 1925/2018, ECLI:ES:TS:2018:1925.
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ii. Recorrido judicial del asunto

51. Tras siete afios de matrimonio y sin hijos comunes, la pareja decide poner fin a su relacion.
Dotia Gloria es la que interpone demanda de divorcio en enero de 2016. Dicha sentencia es dictada por
el Juzgado de Violencia sobre la Mujer n® 4 de Valencia pocos meses después mediante la cual no sélo
se dicta el divorcio, se le atribuyen 400 euros de pension al mes durante dos afios a la esposa y también
se le conceden 3000 euros de [itis expensas.

52. En primera instancia, el juez considera que la renuncia que realiza la esposa en el pacto pre-
matrimonial a la pensién compensatoria es nula. Esta nulidad no es porque en el momento de la firma
del acuerdo existiera vicio alguno en el consentimiento, sino tal nulidad es por atentar contra el derecho
a laigualdad. Asi lo considera el Juzgado de Violencia sobre la mujer debido a la precariedad econdmica
de la demandante al momento de ejecucion del pacto.

53. El exesposo recurre la decision, entiende que el pacto prematrimonial firmado por ambos
ante notario siete afios atras es perfectamente valido, y por tanto, vinculante, lo que implicaria ninguna
obligacion econdmica para con su exesposa. Esta, sin embargo, argumenta que el acuerdo prematri-
monial lo firm6 sin ser consciente de sus implicaciones y sin tener conocimiento del idioma espafiol,
encontrandose en una situacion de precariedad.

La Audiencia provincial de Valencia apoya la tesis del marido''®. De la sentencia de la Audien-
cia se podrian extraer tres razonamientos en los que se apoya el tribunal para dar validez al acuerdo
prematrimonial: 1)los acuerdos prematrimoniales son negocios juridicos perfectamente admitidos en el
ordenamiento juridico espaiiol; 2) el derecho a la pension compensatoria es un derecho disponible por
los futuros conyuges. Asi, éstos en base a la autonomia de la voluntad pueden renunciar a ¢l o configu-
rarlo como deseen en atencion a sus circunstancias; 3) los acuerdos prematrimoniales como negocios
juridicos del derecho de familia pueden encontrar limites que persiguen proteger la igualdad de los con-
yuges y la proteccion del menor. En este caso, al no existir menores que proteger, el tribunal tuvo que
analizar si la igualdad entre los conyuges se menoscaba por la renuncia a la pension compensatoria. La
Audiencia Provincial considera que debido a las circunstancias personales de los conyuges (su edad,
profesion y experiencias maritales previas) junto con el tipo de pacto (regulacion exclusiva de efectos
econdmicos) y la inexistencia de hijos comunes que no se podia considerar menoscabado el derecho a
la igualdad'”. Es mas, el propio tribunal enfatiza en que ambos tenian plenamente consciencia del do-
cumento que firmaban, de su transcendencia y alcance por lo que no darle plena validez al mismo seria
quebrantar la libertad de pacto y la seguridad juridica.

iii. La decision del Tribunal Supremo

54. El Tribunal Supremo en su sentencia de 30 de mayo de 2018 sigue lo dispuesto por la Au-
diencia Provincial de Valencia. Basicamente el TS para analizar el acuerdo prematrimonial lo que hace
es estudiar diferentes aspectos de las circunstancias de los conyuges, la forma y contenido del acuerdo
prematrimonial para llegar a la misma conclusion que la Audiencia Provincial.

55. El primer analisis que realiza el TS sobre el acuerdo prematrimonial son las circunstancias
de los futuros conyuges al momento de la firma del acuerdo. Aspectos tales como ambos habia estados
casados previamente, que el acuerdo se habia firmado ante notario, que la esposa conocia el idioma cas-
tellano hacen considerar al tribunal que Dofia Gloria conocia lo que estaba firmando y la transcendencia
que implicaba'?.

118 SAP de Valencia de 6 de abril de 2017, n° 325/ 2017, ECLI:ES:APV:2017:1323.
119 SAP de Valencia de 6 de abril de 2017, n° 325/ 2017, ECLI:ES:APV:2017:1323, FJ 7°.
120 STS de 30 de mayo de 2018, n° 1925/2018, ECLI:ES:TS:2018:1925, FJ 5°.
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56. El segundo analisis versa sobre la vulneracion del orden publico''. El TS vuelve a valorar
aspectos como la edad de la mujer, su formacion y la inexistencia de hijos en comun. E1 TS valora cir-
cunstancias en el momento de la firma del pacto y también en el momento de la ejecucion del mismo.
Para el alto Tribunal, al momento de la firma del acuerdo, la mujer entendia lo que firmaba por tener
conocimiento del idioma espafiol. En el momento de la ejecucion del acuerdo, considera que la esposa
tiene capacidad de poder generar ingresos econdmicos tras el divorcio por lo que no ve procedente con-
ceder una pension compensatoria.

Es interesante destacar la tltima afirmacion con la que cierra el razonamiento de que el pac-
to no menoscaba el orden publico, sefialando “estos elementos de juicio permiten inferir que cuando
se firmaron los pactos prematrimoniales no se sometio a Doria Gloria a una situacion de previsible
precariedad”'?*. A nuestro juicio, esta frase final es relevante porque no deja de ser un analisis como el
de la second look doctrine estadounidense'?’. Aunque no se puede leer claramente en la sentencia, el TS
realiza un analisis de las circunstancias en el momento de la firma del acuerdo y en el momento de la
ejecucion. La experiencia de ambos, su edad y la posibilidad de trabajar de la esposa tanto antes como
después del matrimonio le hacen llegar a la conclusion de que no ha habido un cambio de circunstancias
tal que haga que lo previsto afios atras en el acuerdo prematrimonial la deje en una situacion injusta o en
palabras del TS “de precariedad”.

57. El ultimo razonamiento o analisis del TS descansa en comprobar si el acuerdo prematrimo-
nial menoscaba el derecho de igualdad, la libertad o la dignidad de la esposa'?*. El Tribunal considera
que el mero hecho de firmar un acuerdo prematrimonial no puede entenderse como un sometimiento
al esposo. Para el TS es reflejo de una relacion entre iguales basada en la confianza. Ademas, el Tri-
bunal destaca circunstancias del caso concreto que son importantes a su juicio para apreciar la falta de
desigualdad tales como que el acuerdo prematrimonial en determinados aspectos beneficia a la esposa.
Esto es asi porque se acoge a su hija, aunque no lo sefiala expresamente el TS, en el acuerdo también se
establece que se le reconoce un tercio de libre disposicion en el testamento de su futuro marido y que el
marido le permite adoptar los apellidos de éste. Es interesante esta valoracion en conjunto que realiza
el TS. Es cierto que la clausula de la renuncia a la pension compensatoria o al uso a la vivienda familiar
podria ser perjudicial para la esposa pero hay otras disposiciones del acuerdo que le pueden resultar
favorables. Estos argumentos hacen considerar al TS que el acuerdo prematrimonial es completamente
valido y que impide que Dofia Gloria tenga derecho a una pension compensatoria.

d) Pactos en los que se atribuye una prestacion patrimonial no exigida por la ley

58. En concreto, en este epigrafe vamos a tratar un tipo concreto de acuerdos: aquellos en los
que se crea una renta vitalicia. Esto no quiere decir que no puedan existir otros con un fin similar, como
puede ser el acuerdo prematrimonial en el que se incluye el pago de una mejora econdémica o un pago vo-
luntario de alimentos. Todos estos tienen un aspecto en comin, no excluyen derechos que la ley concede
a los conyuges sino que se trata de pactos a titulo gratuito, de una liberalidad de uno de los conyuges
frente al otro, mediante la cual se atribuye un derecho que la ley no contempla.

59. En particular, en relacion a la concesion de una renta vitalicia en un acuerdo prematrimonial
se podrian destacar dos caracteristicas:

1) No reciprocidad. Esa prestacion que se reconoce puede ser sélo a favor de uno de los conyu-
ges. Esta unilateralidad no lesionaria el derecho de igualdad de los conyuges.

2) Creacion de un derecho ex novo no contemplado por la ley. El acuerdo prematrimonial es la
via que uno o ambos conyuges utilizan para atribuir al otro un derecho que la ley no contem-

121 STS de 30 de mayo de 2018, n° 1925/2018, ECLLI:ES:TS:2018:1925, FJ 6°.

122 STS de 30 de mayo de 2018, n° 1925/2018, ECLLI:ES:TS:2018:1925, FD 6°.

123 Vid. 1. MaArk ELLMAN, “Marital Agreements and Private Autonomy in the United State”, en J.M SHERPE, Marital Agree-
ments and Private Autonomy in comparative perspective, Hart Publishing, Oregon, 2012, pp. 427-429.

124 STS de 30 de mayo de 2018, n° 1925/2018, ECLL:ES:TS:2018:1925, FD 7°.
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pla. No es una prestacion que se concibe para sustituir a otra que podria surgir por ley como
ad ex, la prestacion por desequilibrio del art. 97 CC. Es decir, no se recoge una renta vitalicia
para sustituir a una prestacion por desequilibrio. En el caso de que asi fuera, no estariamos
en puridad ante un pacto que atribuye derechos!%.

60. La validez de este tipo de clausulas descansa basicamente en los mismos criterios que ya
hemos estudiado anteriormente en el presente trabajo. A juicio del TS espafiol, es necesario que se res-
peten los arts. 1255 CCy 1261 CC'* y también el art. 90.2 CC'?. Es interesante la critica que hace la
doctrina a que el TS aplique a los acuerdos prematrimoniales en los que se prevé una renta vitalicia un
precepto (el art. 90.2 CC) relativo al convenio regulador, cuando se trata de pactos que no comparten
el mismo fin'?%. Ademas de lo anterior, para comprobar la validez de estos acuerdos es necesario tener
en cuenta los arts. 618 a 656 CC previstos para la donacion. En particular, la doctrina ha considerado
relevante tener en cuenta que en el acuerdo prematrimonial no se va a poder hacer disposiciones que
no permitan al donante reservarse lo necesario para vivir en un estado correspondiente a sus circuns-
tancias (art. 634 CC) o dar o recibir por donaciéon mas de lo que se puede dar o recibir por testamento
(art.636 CC)'».

61. El problema de este tipo de acuerdos no reside tanto en su validez, que en principio no plan-
tearia ningun problema sino en el caso de revision judicial. En este caso, es importante tener en cuenta
que a diferencia de los acuerdos donde se excluyen derechos, donde quizas los jueces se pueden mostrar
mas precavidos a analizar las circunstancias de los conyuges, el derecho de igualdad y demas. En este
tipo de pactos donde se realicen liberalidades hay que tener en cuenta que no van a declarar ineficaces
tan facilmente. Prueba de ellos son las dos sentencias del TS que ya hemos sefialado (STS de 30 de
marzo de 2011 y de 24 de junio de 2015). En nuestra opinion, salvo un vicio en el consentimiento, es
poco probable que estos pactos se declaren ineficaces cuando el conyuge que hizo la liberalidad tiene
patrimonio suficiente para poder realizarla. Por ese motivo, consideramos importante ser precavidos a
la hora de prestar asesoramiento sobre este tipo de pactos. Es necesario advertir muy bien al cliente de
que si en el momento de la ejecucion cuenta con bienes para poder hacer frente a esa prestacion a la que
se comprometio6 via acuerdo prematrimonial con mucha probabilidad va a ser considerada valida, ya que
se recoge en un contrato. El hecho de que la relacion se haya roto y lo que menos desee ese conyuge es
pagar una prestacion a su exesposo o exesposa que no le corresponde por ley no es relevante para apre-
ciar la validez de este tipo de clausulas.

e) Pactos indemnizatorios
62. Un acuerdo prematrimonial podria dar cabida a priori como ya se ha senalado a todo tipo de
pacto. Estas indemnizaciones podrian fijarse para paliar incumplimientos sobre aspectos patrimoniales o

personales impuestos durante el matrimonio o indemnizaciones en el caso de que se produzca la ruptura.

63. En relacion a las primeras, una indemnizacion a destacar seria la que se acuerda por extin-
cion del régimen econémico matrimonial. Se fija una cantidad generalmente dineraria a pagar a uno de

125 Vid. A RoprIGUEZ GUITIAN, Los pactos de Pre-Ruptura..., p. 322.

126 Asi lo recoge la STS de 31 de marzo de 2011 (RJ 2011/ 3137), FJ 3°y 4°.

127 STS de 24 de junio de 2015, (RJ 2015/2657), ECLI: ES:TS:2015:2828, FJ 5°. Esta sentencia es realmente importante
porque supone la admision sin ninglin atisbo de dudas de la figura de los acuerdos prematrimoniales en el ordenamiento juridi-
co espaflol. Comentarios de esta sentencia vid M* D. CErviLLA GARZON, “Reflexiones en torno a los acuerdos prematrimoniales
con previsiones de ruptura en nuestro derecho actual. A propdsito de la Sentencia del TS de 24 de junio de 20157, C. LASARTE/
M?.D. CerviLLA, Ordenacion econdmica del matrimonio y de la crisis de pareja, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 329-383;
F.J. CoLao MaRIN, Los acuerdos prematrimoniales..., pp. 78-86;M.S. Quicios MoLINA, “Pacto prematrimonial de constitucion
de renta vitalicia a favor de la esposa. Comentario a la sentencia Tribunal Supremo de 24 de junio de 2015 (RJA 2015), 2657,
Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, Mayo-Agosto 2016.

128 M?* D. CerviLLA GARZON, “Reflexiones en torno...”, p. 343.

122" M.S. Quicios MoLINA, “Pacto prematrimonial de...”, p. 8; A RoprIGUEZ GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., p. 323.
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los conyuges en el caso de extincion de régimen econdmico matrimonial'*. Del mismo modo, también
es posible recoger una clausula donde se renuncie a la indemnizacion por extincion del régimen econo-
mico matrimonial®'. Estos pactos indemnizatorios se encuentran como limite los derechos fundamenta-
les y los principios esenciales sobre los que se sustenta la institucion del matrimonio'2.

64. En relacion a las indemnizaciones que persiguen penalizar la solicitud de separacion o del
divorcio decir que la doctrina se encuentra dividida en cuanto a si deben ser consideradas validas'**. Los
tribunales por su parte no se han considerado muy favorables a aceptar estas clausulas en la que se obliga
a quien solicite el divorcio a pagar al otro una indemnizacion, puesto que atentaria contra el derecho a
divorciarse lo cual atentaria contra el orden publico'**. En nuestra opinién, huyendo del argumento pa-
ternalista, si esa indemnizacion no es excesivamente elevada, se deberia considerar valida'*®, La realidad
es que el derecho a divorciarse no quedaria extinguido o anulado realmente, sino lo que consigue con
este tipo de clausulas es restringirlo. Y consideramos que esta restriccion podria ser plausible siempre
teniendo en consideracion el acuerdo prematrimonial en concreto y que no implique una supresion total
de poder acceder al divorcio.

A nuestro juicio, la valoracion que debe realizar el juez es si dos adultos de forma libre y volun-
taria han querido fijar tal indemnizacion y hasta qué punto verdaderamente implica una restriccion de su
derecho a divorciarse o su derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este tipo de indemnizaciones
son una forma de hacer conscientes a los conyuges que salirse del matrimonio tiene unos costes. En la
sociedad actual, donde existe el divorcio sin causa quizas no se tiene plena consciencia sobre los costes
o repercursion que la ruptura implica. Estos “costes” son emocionales y econémicos, y no sélo “los pa-
gan” los coényuges también los hijos, demdas familiares proximos e incluso terceros como puede ser el
Estado o los acreedores de alguno de los conyuges.

El hecho de que los conyuges penalicen de forma razonable el acceder al divorcio fijando una
indemnizacion no deberia analizarse desde la perspectiva del dafio que puede provocar a su derecho
al divorcio, sino como un ejercicio pleno de la autonomia de la voluntad donde uno de los fines puede
ser reforzar la situacion economica en la que queda uno de los conyuges tras el divorcio'®. Este tipo de
clausulas pueden ser tutiles en matrimonios jévenes, donde normalmente la mujer renuncia a desarrollar
su carrera profesional, se dedica al cuidado de los hijos y del hogar y posteriormente tras varias décadas
de matrimonio, el marido es el que insta el divorcio. A nuestro juicio la libertad de acceder al divorcio

130 SAP de Alava, de 25 de abril de 2002.

131 SAP de Murcia,de 29 de octubre de 2002 (JUR 2003/71008)

132 Vid. A. J. PEREZ MARTIN, Pactos prematrimoniales. Capitulaciones..., p. 92.

133 Opiniones no favorables a la validez de este tipo de clausulas vid. ad. ex. F.J. CoLao MARIN, Los acuerdos prematri-
moniales..., p. 165;1. Paz Ares, “Previsiones capitulares”, Recientes modificaciones legislativas para abogados de familia:
Modificaciones fiscales, el sindrome de alienacion parental y previsiones capitulares, Homenaje a Luis Zarraluqui, Asociacion
Espafiola de Abogados de Familia, Dykinson, 2008,p. 140. C. PINTo ANDRADE, Pactos matrimoniales en ..., p. 470-473; L.
REBOLLEDO VARELA,”Pactos en prevision de....” p. 748. Para opiniones favorables vid. ad ex. de las mas actuales, A RODRIGUEZ
GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., p. 343.

134 En este sentido lo entendio la AP de Almeria, de 17 de febrero de 2003 (AC 2003\623), FJ 2°. Esta sentencia considerod
nula una clausula recogida en un acuerdo prematrimonial entre espafiol y rusa donde se obligaba al marido a pagar a la esposa
por cada dia de matrimonio una cantidad dineraria en el caso de que la ruptura tuviera lugar. La AP consider6 que esta clausula
que establecia la indemnizacion era realmente una clausula penal. Su fijacion implicaba penalizar el cese de convivencia lo cual
va en contra del orden publico matrimonial por considerarlo contrario a la moral, las buenas costumbres y la ética social. Por
tanto, nula de acuerdo al art. 1328 CC. Para un mayor detalle sobre este tipo de cldusula vid. L. MARTINEZ VAzQUEZ DE CASTRO,
“Pactos prematrimoniales, clausulas penales y dafios morales”, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria
Miquel, Aranzadi, 2014, pp. 1863-1874.

135 Vid. A RopriGUEz GUITIAN, Los pactos de pre-Ruptura..., p. 343.

136 Cuando estamos pensando en este tipo de clausulas que pueden limitar el acceso al divorcio no tenemos en mente que
dichas clausulas puedan plantear el mismo escenario que los covenant marriage o matrimonios blindados. Estos son unos tipos
concretos de matrimonio. Existen en los Estados de Lousiana, Arkansas y Arizona donde se tiene que recibir asesoramiento espe-
cial antes de contraerlo para que los conyuges conozcan sus implicaciones. En términos generales cuando se accede al matrimonio
mediante un covenant marriage no es posible acceder al divorcio sin causa. S6lo es posible divorciarse si concurren causas graves
como el adulterio o los malos tratos. Se han defendido como una forma de fortalecer la familia. Sin embargo, no tenemos del todo
claro que asi sea, prueba de ello es que son muy poco utilizados. La doctrina espafiola se ha referido a los covenant marriage en F.J.
CoLao MARIN, Los acuerdos prematrimoniales ..., p. 165-166; S. GAsPAR LERA, “Acuerdos prematrimoniales sobre...”1053 y 1054.
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no se anula, puede seguir solicitando el divorcio sin que exista causa alguna. Este derecho que se recoge
en nuestro ordenamiento juridico desde el afio 2005 sigue existiendo. Sin embargo, eso no quiere decir
que sea nula por atentar contra el orden publico una clausula donde el acceso al divorcio le va a suponer
pagar una indemnizacion al otro conyuge.

IV. Consideraciones finales

65. Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura matrimonial son acuerdos complejos.
Como se ha podido estudiar, esa complejidad se deriva basicamente por: 1) la relacion afectiva de las
partes; 2) su ejecucion puede tener lugar muchos afios después de su otorgamiento; 3) la prevision de si-
tuaciones que no se han producido. Puede que algun dia se necesiten o puede que no. A nuestro juicio este
ultimo no deberia ser un elemento importante en cuanto a la formacion del consentimiento. Los asesores
deben concienciar a los futuros conyuges que lo recogido en un acuerdo prematrimonial es vinculante, al
menos en el ordenamiento juridico espafol lo es. Esto es asi porque los acuerdos prematrimoniales son
contratos, con requisitos que van mas alla de los generales aplicables a los contratos si, pero no dejan de
ser obligatorios. Estos pactos son un reflejo de la autonomia de la voluntad entre conyuges mas que admi-
tida en el ordenamiento espafiol de igual forma que en el resto de ordenamientos europeos y anglosajones.

66. Por ese motivo, consideramos que lo esencial en relacion a este tipo de acuerdos es estar
informado, recibir un asesoramiento adecuado, que permita, en atencion a lo expuesto en el presente
trabajo tomar la decision mas informada y reflexionada posible. A nuestro juicio, poder probar que en
esa primera fase que el acuerdo se formalizo en atencion a todas las recomendaciones o criterios que
hemos sefialado es clave para que el acuerdo sea considerado eficaz. Esto es asi porque, la segunda fase
de analisis, requiere, como se ha estudiado, probar un cambio de circunstancias sobrevenidas cuyos
perjuicios sean tan graves que hagan entender al juez que el acuerdo haya perdido toda su razon de ser.
La prueba de esta segunda fase es mas complicada, por lo que si no se pueden probar esas circunstancias
tan excepcionales, el acuerdo se va a considerar valido y con posibilidad de desplegar plenos efectos.
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