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“PACTA SUNT SERVANDA” (Cfr. ULPIANO. D.2.14.7.7)

CAPITULO PRIMERO. EL RECONOCIMIENTO GENERAL DE LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LOS CONYUGES COMO FORMA DE
AUTORREGULACION DE SUS RELACIONES PERSONALES Y
PATRIMONIALES: LOS LIMITES A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

l.- La libertad del individuo como origen del reconocimiento de la libertad

de pacto entre los cényuges.

La voluntad es la facultad que permite al ser humano gobernar sus
actos, decidir con libertad y optar por un tipo de conducta determinado. La

voluntad es el poder de eleccién con ayuda del raciocinio.

De esta forma voluntad y libertad se cohonestan ya que mediante un
acto voluntario, el ser humano decide sobre cuestiones relativas a su persona y

patrimonio.

En la filosofia contemporanea se presenta como valor fundamental, que
representa, en definitiva, la capacidad de decision propia de un ser dotado de
inteligencia y capaz de autodeterminarse a si mismo, desde las ideas. La
voluntad es la potencia del ser humano, que le mueve a hacer o no hacer una

Cosa.



Segun Kant “Todos los hombres se piensan libres en cuanto a la
voluntad”. De la misma forma, afirma que “La autonomia de la voluntad es el
estado por el cual ésta es una ley para si misma, independientemente de como
estan constituidos los objetos del querer... el principio de la autonomia no es
mas que elegir de tal manera que las maximas de la eleccion del querer mismo

sean incluidas al mismo tiempo como leyes universales..” .’

Todo ello, implica que ampliar los limites de la autonomia de la voluntad
supone apostar por la libertad del hombre para regir su destino, libre de

interferencias de terceros, privados o publicos.

Asi, la autonomia de la voluntad en Derecho de Familia, y en concreto en
Derecho Matrimonial, no es mas que una afirmacion la libertad de los miembros
de la pareja que, como seres humanos, tiene el derecho fundamental a libre de

desarrollo de su personalidad.

1.- Los cambios sociales en el origen del reconocimiento de la autonomia

de la voluntad.

Que la sociedad va siempre por delante del Derecho es algo innegable

y, en materia de Derecho de Familia, una constante.

Actualmente, ha quedado superada la concepcion del Derecho de
Familia como Derecho Publico, por cuanto predomina el principio de
personalidad, por encima del principio de comunidad?, con independencia de
que algunas de sus normas sean de jus cogens. Queda encuadrado, por tanto,

en el Derecho privado, y mas concretamente en el Derecho Civil.

! Imanuel Kant “ Fundamentacion metafisica de las costumbres”, 1785, Coleccién Austral,
Espasa Calpe, Madrid, 1990.

2 VILLAGOMEZ CEBRIAN, “Consideraciones sobre la especialidad procesal en los juicios
matrimoniales y su naturaleza juridica”, Actualidad Civil, n°21/19-25 mayo, 1997, marginal 475



De esta forma, coincido con PEREZ VALLEJO en que ‘“as medidas
imperativas para proteger a la persona, para mantener la unidad y la buena
organizacion de la familia, para que en los tratos y contratos no se darien los
intereses de la moral y la comunidad, no exceden del Derecho privado,; antes
bien, en cuanto defensoras de la persona, son la expresion mas fiel y directa

del principio rector del Derecho privado”.?

La doctrina tradicional caracterizaba el Derecho de Familia por la
limitada autonomia privada existente en su regulacion®. Hace unos afios, DE
LA CAMARA?® afirmaba que hablar de autonomia privada en el ambito del
Derecho de Familia era un disparate, siendo las normas reguladoras de las
instituciones familiares fundamentalmente imperativas, dejando poco margen a

la libertad de pacto de los cényuges.

Con la evolucion de la sociedad hacia una cultura de independencia
personal y patrimonial de los cényuges, es frecuente encontrarse con modelos
matrimoniales en los que son ambos miembros de la pareja los que perciben
ingresos. Se percibe una tendencia hacia una independencia econdmica, y por
ende, personal de los conyuges, si bien, asumiendo conjuntamente las cargas

del matrimonio.

A esta independencia econdmica de los esposos debemos afadir una
cultura divorcista que iniciada en el aino 1981, ha visto su maxima expresion en
la ley 15/2005, de 8 de julio.

® PEREZ VALLEJO, “E/ Jjuego de la autonomia de la voluntad en las relaciones personales de
los cényuges”, llustre Colegio Notarial de Granada, 2000, pag. 31

* LACRUZ BERDEJO, “Elementos de Derecho Civil IV, Derecho de Familia, Vol.I”, Barcelona,
Bosch, 1990, pag.17

° DE LA CAMARA ALVAREZ, “La autonomia de la voluntad en el actual Derecho espariol sobre
la familia”. Boletin de Informacién de la academia granadina del notariado, separata n°9, llustre
Colegio Notarial de Granada, 1986, pag 7
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La ruptura matrimonial ha dejado de ser algo infrecuente para percibirse
socialmente como una posibilidad, y de ahi que se esté observando un interés

por regular anticipadamente sus consecuencias.

Proliferan, de esta forma, familias reconstituidas en las que los cényuges
han aprendido de experiencias pasadas y pretenden “asegurarse” de controlar

al maximo una eventual ruptura.

Todo ello lleva a la generalizacion de las capitulaciones matrimoniales
mediante las cuales los cényuges, o los que van a serlo, acuerdan regirse por
el régimen de separacion de bienes, o bien deciden pactar aspectos, tanto de

su vida matrimonial, como de una eventual y futura ruptura.

En el mundo anglosajon existe, desde antano, la posibilidad de pactar
antes del matrimonio los efectos de la ruptura, si bien en Espafia no existe una
cultura general de dichos pactos, ya que prever los efectos de una ruptura
antes del matrimonio mismo es algo impensable para muchas parejas que ven
estos pactos como un signo de desconfianza en el otro conyuge y en las
posibilidades de convivencia. Todavia permanece el “para toda la vida” en

muchas parejas.

No obstante, resulta curioso como en la practica, aquellas personas que
vienen de un anterior matrimonio tienen un especial interés por pactar los
efectos de ulteriores matrimonios, sobre todo si la experiencia del divorcio ha
sido especialmente traumatica y aun pagan importantes pensiones, quedando,

en muchos casos, su patrimonio reducido considerablemente.
De la misma forma, y aun no habiendo pactado nada antes de la crisis,

la tendencia hacia el mutuo acuerdo es clara, siendo mucho mas numerosos

los divorcios que se tramitan mediante el procedimiento de mutuo acuerdo, con

11



la firma de un Convenio Regulador, que los que se tramitan de forma

contenciosa.

Asi, segun los datos del Consejo General del Poder Judicial, los
separaciones de mutuo acuerdo ascendieron el ultimo trimestre de 2012 a 887,
frente a las contenciosas, 437; de la misma forma los divorcio de mutuo

acuerdo ascendieron a 13.777, mientras que los contenciosos sumaron 9.567.°

Asi las cosas, y ante este cambio social, resulta especialmente
interesante el analisis de todas aquellas formas de autoconciliacion o
autorregulacion por parte de los cényuges de su propia realidad matrimonial,
asi como de su ruptura. Asimismo, si es interesante la libertad de pacto,

también lo es cuales son sus limites y efectos de los diferentes acuerdos.

En definitiva, y en palabras de PEREZ HEREZA’ “la determinacién de la
amplitud del principio de autonomia de la voluntad en el derecho de familia, es
una cuestion fuertemente influida por concepciones morales y sociolégicas, por
tanto en constante evolucion, paralela a la que incide sobre el concepto mismo

de familia”.

2.- Origen constitucional de la autonomia personal de los cényuges: la

libertad personal y el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

A la hora de buscar un reconocimiento legal de la autonomia de los
cényuges para pactar cuestiones relativas a su matrimonio debemos partir de

los principios y derechos constitucionales, en concreto del principio de libertad

6http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica_JudiciaI/In1‘ormes_estadisticos

" PEREZ HEREZA, “La autonomia de la voluntad en las crisis matrimoniales”, Anales de la
Academia Matritense de Notariado, Tomo XLVIII, curso 2007/2008, Colegio Notarial de Madrid,
pag. 553.

12



y al libre desarrollo de la personalidad prevista en el articulo 10 de la

Constitucion Espafiola.

La libertad es proclamada constitucionalmente como uno de los valores
supremos del ordenamiento juridico, tal y como prevé el articulo 1 de la
Constitucion Espanola. Ello supone que el Estado debe garantizar que los
individuos puedan organizar libremente, y segun sus intereses, su matrimonio y
su familia, aunque, evidentemente, con ciertos limites constituidos por otros
principios como el de igualdad, previsto en los articulos 14 y 32 de la
Constitucion Espafiola; seguridad juridica recogido en el articulo 9.3 del texto
constitucional; proteccion de la familia, previsto en el articulo 39.1 de la Carta
Magna, y otros de menos calado constitucional, pero de igual importancia

practica, como la proteccién de los acreedores, como ya veremos.

De esta forma, partiendo del valor libertad individual proclamado
constitucionalmente, el legislador civil introdujo en el ano 1981 la posibilidad de
pactar los efectos de la separacion, nulidad y divorcio a través del Convenio
Regulador, iniciando un proceso que tiene su corolario con la aprobacion de la
Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en materia de separacion y divorcio, a través de la cual se
da un paso de gigante en el reconocimiento de la autonomia privada como
forma de autorregulacion de los cényuges de su realidad matrimonial y su

crisis®.

En el ano 2005, se da un punto de inflexion sin retorno de los contornos del

Derecho de Familia que busca, segun la propia Exposicion de Motivos de la

Ley®:

® TORERO MUNOZ, “Familia y Matrimonio”, Curso Basico de Derecho de Familia 'y
Sucesiones, Practica de Derecho, coordinador LLOPIS GINER, Valencia 2005, pags. 37-39

° LLOPIS GINER, “El contenido del Convenio Regulador. Sus diferentes aspectos.”, Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios, Madrid, 2006,
pag. 21
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a) “Ampliar el ambito de la libertad de los coényuges en los relativo al
gjercicio de la facultad de solicitar la disolucion de la relacion

matrimonial”

b) “Reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya

no desea seguir vinculado con su conyuge”

Pese a lo dicho no podemos olvidar, como ya hemos apuntado, y afirmé
Diez-Picazo, que “hay un orden publico familiar y lo que corresponde al orden
publico familiar es indisponible y queda mas alla de las posibilidades de

actuacion de la autonomia privada”.”®

3.- El reconocimiento de la libertad de pacto en el Codigo Civil: el articulo
1323 del Cddigo civil como precepto reconocedor de la libertad de pacto

entre los cényuges.

Con caracter general el articulo 1323 del Cédigo Civil permite a los
cényuges celebrar validamente toda clase de contratos, sin mas limites que las
leyes la moral o el orden publico, tal y como prevé el articulo 1255 del Cédigo
Civil.

De la misma forma, los conyuges podran pactar cualesquiera
disposiciones por razéon de matrimonio, tal como se prevé en el articulo 1325
del Cédigo Civil, teniendo las obligaciones derivadas de los mismos plena

fuerza vinculante entre los cényuges, segun reza el articulo 1091 del Cdédigo

Y DIEZ-PICAZO, “La figura del convenio regulador en el marco del negocio juridico familiar y
de los principios constitucionales del Derecho de Familia”, en Viladrich (coord), Convenios
reguladores de las crisis matrimoniales, Universidad de Navarra, Pamplona 1989, pag. 44
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Civil, siempre que concurran los requisitos esenciales para la existencia del
negocio recogidos en el articulo 1261 del Cddigo Civil, y se cumplan los
requisitos de forma ad sustantiam y las especiales en las materias objeto de
pacto, tal y como se prevé en los articulos art. 90 parrafo 2°, 1328 y 1814 del
Codigo Civil'".

En definitiva, los cényuges pueden celebrar negocios juridicos de
cualquier tipo y en especial de Derecho de Familia, con plena eficacia juridica
(Sentencia del TS de 22 de abril de 1997%; Sentencia del TS de 27 de enero
de 1998"% y Sentencia del TS de 14 de mayo de 2001™).

La tendencia es, por tanto, que tienden a desaparecer los “modelos
excesivamente protectores o tuitivos de los individuos” que en muchas
ocasiones coartan la libertad de actuaciéon de aquellos y les obligan a verse

regulados por modelos que no siempre satisfacen sus intereses personales 3,

De esta forma coincido con AMUNATEGUI RODRIGUEZ, en afirmar que
“Pasado un tiempo de reflexion desde la reforma de 1981, sin atisbo de duda
en cuanto a qué deba significar la igualdad entre los esposos y su posicion
dentro del matrimonio, deben afrontarse las relaciones entre los conyuges con
una cierta perspectiva favorable al reconocimiento de una mayor libertad y
respeto del ambito de responsabilidad de los sujetos para permitir que puedan

decidir sobre algo tan privado como sus relaciones personales y patrimoniales,

" GONZALEZ DEL POZO, “Acuerdos y contratos prematrimoniales (1)”, Boletin de derecho de
Familia, Afo VIII, numero 81, julio 2008, pag 13

'2 Sentencia del TS, num. 325/1997, Sala de lo Civil, de 22 de abril de 1997 (RJ 1997\3251).

'® Sentencia del TS, Sala 12, S 27-1-1998, n° 31/1998, rec. 3298/1993. Pte: Almagro Nosete,
José RJ 1998\110

" Sentencia del TS, 453/2001, de 14 de mayo de 2001, Rec. 1097/1996.- ponente Excmo. Sr.
D. José de Asis Garrote( RJ 2001\6005)

> AMUNATEGUI RODRIGUEZ, “La Autonomia de la Voluntad y negocios juridicos de familia”,
AAVV, Dykinson, 2009, pag.122
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ajustandolas a sus necesidades concretas y reales, con la adecuada dispensa

a la proteccion de terceros”.’®

Il.- Los limites a la libertad de pacto entre los céonyuges

Si nos hemos referido a la autonomia de la voluntad como expresion de
la libertad del individuo, en cuanto poder de tomar decisiones sobre su

persona y patrimonio, no podemos olvidar los limites a dicho poder.

Resulta obligado, en una sociedad civilizada, que la libertad del individuo
este limitada por principios o valores que la propia sociedad considera tan
importantes como para autolimitar la voluntad de sus individuos vy, en

consecuencia, su libertad.

Respecto de los limites AMUNATEGUI RODRIGUEZ, realiza una
sistematizacién en grupos de limites que por su claridad asumiré en la

exposicion de esta materia®’.

En primer lugar aparecen los limites nacidos de los principios
constitucionales; en segundo lugar los limites derivados de la configuracién del
matrimonio como institucion, abarcando las normas imperativas referentes a los
deberes entre conyuges, las causas de separacion; en tercer lugar los limites
generales derivados del articulo 1255 del Cddigo civil: ley, moral y orden
publico; y en cuarto lugar, los limites derivados del articulo 90 y 1328 del

Cddigo Civil. Estudiemos cada uno de ellos.

1 vid,op, cit, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, "La Autonomia de la Voluntad.....”, pag.126
"7 vid, op, cit, GONZALEZ DEL POZO, “Acuerdos y contratos prematrimoniales ....”, pag 13
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1.- Los limites nacidos de los principios constitucionales de igualdad de
los conyuges en el matrimonio previstos en los articulos 14 y 32.1 de la
Constitucion Espaiola; de proteccion integral de los hijos, con
independencia de su filiacion previsto en el articulo 39.2 de la Carta
Magna; el de proteccion de la familia previsto en el articulo 39.1 del

mismo texto, asi como el de seguridad juridica.

1.1.- El principio de igualdad de los cényuges

En primer lugar, el principio constitucional de igualdad entre los
coényuges quedaria afectado si, como consecuencia del pacto, se anulara
completamente la capacidad de uno de los cényuges o se colocase a uno de
los esposos bajo el dominio permanente del otro sujetandole a su poder de
decision; si se afectase a la libertad de domicilio y residencia; o por ultimo, si se

suprimiese el derecho de un cényuge a ser informado por el otro®.

Este principio constitucional tiene su reflejo en la legislacién civil en los
articulos 66 y 1328 del Cddigo Civil, segun los cuales los cényuges son

iguales en derechos y deberes.

No obstante, el limite constitucional no puede llegar al extremo de
impedir que, en las relaciones patrimoniales, un cényuge decida encargar al
otro la administracién de sus bienes o alterar la regla de la proporcionalidad en

la contribucién a las cargas del matrimonio.™

Abordar los limites constitucionales de la libertad de pacto de los

cényuges debe hacerse considerando, no sélo el derecho mencionado, como

18 vid,op, cit, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. “La Autonomia de la Voluntad y negocios
juridicos...”, pag.145

Y MORENO-TORRES, “La pensiéon compensatoria”, en la reforma del matrimonio (Leyes 13y
15/2005). Marcial Pons, 2007, pags 133y 134
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limite, sino la consagracién constitucional y legal del derecho al libre desarrollo
de la personalidad previsto en el articulo 10 de la Constitucion Espanola. Asi, lo
que se prohiben son aquellos pactos que supongan una limitacién de la
capacidad de cualquiera de los conyuges o una subordinacion personal de uno
de ellos a favor de otro, y en ese sentido, hay que interpretar el articulo 1328

del Cdédigo civil, al que nos referiremos posteriormente.

1.2.- El principio de proteccion integral de los hijos con

independencia de su filiacion

En materia de pactos matrimoniales el interés de los hijos se torna como
un limite infranqueable, ya que este interés debe garantizarse por el Estado, tal
y como exige la propia Constitucion Espafola, al igual que el Derecho
Internacional®.

El interés de los hijos es algo muy casuistico y particular, y como
veremos posteriormente, los padres deben tener, y de hecho tienen, la
posibilidad de pactar lo que consideren oportuno respecto de sus hijos. Ellos
son los mayores conocedores, con caracter general, de los intereses de sus

hijos.

El juego del derecho a la libertad personal de los padres y el interés de
los hijos nos lleva a la conclusién de que unicamente el Estado podra intervenir

o declarar la nulidad de los pactos que sean perjudiciales para los menores, y

% Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, Declaracion de los Derechos
del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en particular en los arts. 23 y 24), Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (en particular, en el art. 10) y Convencién sobre los Derechos del Nifio, de
20 de noviembre de 1989, adoptada por la Asamblea General de la ONU en su resolucién
44/25, (ratificado por Espafia el 30 de noviembre de 1990).
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solo en dichos casos, respetando, en caso contrario, los pactos alcanzados por

los cényuges respecto de sus hijos?’.
1.3.- El principio de proteccion de la familia

Estoy de acuerdo con PEREZ HEREZA? en que si bien en la actualidad
el interés individual prima sobre el interés familiar, éste principio subsiste e
impone ciertos limites a la autonomia de la voluntad, que impregnan la

normativa y que se iran observando en el desarrollo de la materia.

1.4. El principio de seguridad juridica.

El hecho del matrimonio y los pactos que los conyuges alcancen
producen efectos entre los coényuges, pero ademas puede producirlos respecto
de terceros. Por esta razon el régimen basico de constitucion y disolucion del
régimen econdmico matrimonial es de orden publico y sometido a normas de
derecho imperativo, y, asimismo, el Estado debe garantizar que los negocios

juridicos de familia no perjudiquen a terceros.?

2.- Los limites derivados de la configuracion del matrimonio como
institucion, abarcando las normas imperativas referentes a los deberes

entre cényuges, las causas de separacion, etc..

A efectos sistematicos, estos limites los trataremos al abordar, en el

siguiente punto relativo a los limites impuestos por la ley imperativa.

1 Sobre esta cuestion ahondaremos posteriormente en el capitulo relativo a los acuerdos
Ezrematrimoniales.

vid, op cit, PEREZ HEREZA, “La autonomia de la voluntad en las .....”, pag. 554.
% Jremos viendo como la proteccion de terceros es una constante en la regulacion de los
negocios juridicos de familia, sobre todo los de contenido patrimonial, y que alteran la
naturaleza privativa o ganancial de los bienes por voluntad de los cényuges.
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3.- Los limites generales impuestos a la autonomia de la voluntad de
las partes por el articulo 1255 del Cédigo civil: la ley, la moral y el

orden publico.

En primer lugar trataremos los limites impuestos por la ley. Respecto a
éstos, coincido con PEREZ VALLEJO*, en que la ley a la que se refiere el
articulo 1255 del Cédigo Civil, es la ley imperativa, que es aquella que impone

prohibiciones y que prevé, en caso de contravencion, la nulidad.

Ahora bien, conocer sus efectos nos dara pistas para su identificacion.
Para algunos autores no existe en el ordenamiento juridico una presuncién
legal del caracter dispositivo de las normas (AMOROS). Sin embargo para
otros (DORAL y DEL ARCO) podemos entender que dentro del ordenamiento

juridico si existe una presuncion del caracter disponible de las normas.?

A mi modo de ver, para identificar una norma imperativa existirian dos

criterios fundamentales, partiendo del mandato del articulo 3.1. del Codigo civil:

En primer lugar, bien que la propia ley determine el caracter imperativo
de la norma, y la imposibilidad de pacto en contrario (ejem. formalidades para
contraer matrimonio.- articulo 49 y siguientes del Cédigo Civil, prohibicion de
someter el matrimonio a término o condicidon-art. 45 del Cdodigo civil) o bien todo
lo contrario, el caracter disponible y la posibilidad de pacto en contrario (ejem.

eleccion del régimen econémico matrimonial).

En segundo lugar, que la finalidad de la norma lleve al intérprete de la
misma a la conclusion de que un pacto en contrario alteraria su finalidad. Este

segundo requisito no es estatico, sino dinamico, de forma que la evolucién de

2 vid,op, cit, PEREZ VALLEJO, A.M “El juego de la autonomia de la voluntad....” pag. 72
% vid, op, cit, PEREZ VALLEJO, “Eljuego de la autonomia de la voluntad ...., pag 74y 75
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la sociedad permitira pactar en contra de determinadas normas en tanto en

cuanto la sociedad en que deben ser aplicadas lo permita.

Pese a los criterios expuestos, la diferenciacion entre normas
imperativas y dispositivas no es tan nitida ni tajante. Como sefala DE LA
CAMARA® “Hace mucho tiempo-y mi criterio al respecto lo he apuntado en
distintas ocasiones- que esta clasificacion dual de las normas juridicas me
parece demasiado simplista. Evidentemente, hay normas que imponen
coactivamente sus disposiciones mientras que otras se proponen tan solo suplir
o completar la voluntad de las partes. Pero entre las normas rigurosamente
imperativas y las meramente dispositivas existe una amplia zona en la que se
insertan buena parte de las normas de derecho privado. Porque una cosa es la
reglamentacion prevista por la ley para regular una determinada situacion no
pueda se eliminada y sustituida por otra diferente, libremente escogida, y otra
que el mandato legislativo sea absolutamente inderogable y no quepa
modificarlo si concurre un interés legitimo o se arbitra una solucion que, aun
procedente de la autonomia privada, no es opuesta a la filosofia que ultimo

término inspira la solucion legal’.

Asi las cosas, coincido con el autor citado en que existen normas
claramente imperativas y otras claramente dispositivas. Lo interesante, y a la
vez complejo, es descubrir las normas que se encuentran situadas en lo que

podriamos llamar zonas oscuras de imperatividad.

En estos casos habria que acudir a la finalidad de la norma (criterio
finalista) y a otras normas del sistema juridico conectadas con la interpretada
(criterio sistematico), para contestar dos interrogantes: a) si es posible el pacto
respecto a dicha materia b) en caso afirmativo, hasta donde puede llegar el

pacto y qué contenido es inderogable por la voluntad de los conyuges.

% vid,op, cit, DE LA CAMARA ALVAREZ, “La autonomia de la voluntad en el actual Derecho
espafiol sobre la ...... ” pag 10.
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En esta linea PEREZ SANZ? afirma que podra pactarse incluso sobre
los derechos y deberes de los conyuges. Resulta claro que no cabran pactos
para exonerar de tales deberes pero si aquellos cuya finalidad sea regular las
condiciones de su cumplimiento y los efectos de su incumplimiento. De esta
forma, sera el examen de esas normas e instituciones el que nos ofrecera la
pauta de su propia imperatividad y el que arrojara luz para “ponderar el campo
valido de actuacion que permiten a los conyuges”.

1?® estaria

Descendiendo a los supuestos concretos, para ZARRALUQU
afectado por el orden publico cualquier pacto que supusiera una limitacion del

derecho a obtener la separacion o el divorcio.

La misma suerte, segun este autor, correrian los pactos relativos a la
prohibicion o limitacion de matrimonios futuros tras la ruptura, o la prohibicion
de casarse con personas del mismo sexo, o la residencia en una determinada

localidad, por afectar a derechos fundamentales.

En la misma linea la Sentencia de la AP de La Corufia, de 7 de mayo de
2002, declara la nulidad de algunas clausulas de un Convenio Regulador que
rezaba que si la madre tenia una relacién de pareja con otra persona la
custodia de las hijas pasaria al padre, salvo que éste también tuviera relaciéon
de pareja. Suponen estos pactos un claro atentado contra la libertad personal y

libre desarrollo de la personalidad de los conyuges.

# PEREZ SANZ, “Limites a la Autonomia de la Voluntad en las capitulaciones matrimoniales”
Conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el dia 21 de octubre de
1982, pag 14.

% ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, “Acuerdos prematrimoniales: hacia la validez de
los pactos preventivos de la ruptura conyugal”, Economist & lurist, afio XVI, Marzo 2008, pag

19

% AP de La Corufia, seccién 6°, de 7 de mayo de 2002 (RJ 2002\198111)
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De la misma forma, citar la Sentencia de la AP de Valladolid, Seccién 12,
de 12 de abril de 2002%, que declara la nulidad de una clausula que limita la

libertad de domicilio una vez abandone el domicilio familiar.®'

Por ultimo, debemos preguntarnos si seria valido un acuerdo que
mantuviera las causas de separacién y/o divorcio tras la reforma operada por
la ley 15/2005, de 8 de julio, citada.

A mi juicio, entiendo que no seria valido porque iria contra el derecho al
libre desarrollo de la personalidad previsto en el articulo 10 de la Constitucion
Espanola y la Ley 15/2005, que, como reflejo de dicho principio establece la

libertad de ruptura sin causa.*?

A continuacion, y avanzando en los limites a la autonomia de la voluntad
de los conyuges, podemos incluir dentro de aquellos los derivados de las
normas imperativas aplicables a materias objeto de acuerdo y excluidas de la
libre disposicion de los conyuges, como la irrenunciabilidad e indelegabilidad de
la patria potestad- con la excepcion de los pactos relativos al ejercicio de la
patria potestad-; la irrenunciabilidad e intransmisibilidad de los alimentos
futuros, y lo previsto en el articulo 1315 del Cédigo Civil respecto a los pactos
relativos a la desvirtuacibn o ataque al contenido esencial del régimen

econdmico matrimonial.

Nos detendremos en el analisis de los pactos relativos a la desvirtuacion
o ataque al contenido esencial del régimen econdmico matrimonial o también

llamado el régimen matrimonial primario.

0 AP de Valladolid, Seccién 12, de 12 de abril de 2002 (RJ 2002\154546)

¥ PINTO ANDRADE, CRISTOBAL, “Pactos matrimoniales en prevision de ruptura”, Boch,
2010, pag. 63

%2 OPEZ MARCO, “Desistimiento unilateral en el contrato de matrimonio”, Revista de Derecho
de Familia, Lex Nova, n°37, octubre de 2007
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El Cddigo civil no recoge propiamente un régimen matrimonial primario,
sino un conjunto de disposiciones de caracter imperativo que conforman el

estatuto basico del régimen econdmico matrimonial.

Como afirma DE LOS MOZOS es “necesario que existan unas normas
minimas que aseguren, tanto la propia posicion de los conyuges como el
desenvolvimiento adecuado de sus actividades econdmicas, sin que sufran
detrimento alguno sus obligaciones, y sus responsabilidades, por ellos

asumidos en la sociedad conyugal, y en interés de la familia™>

El primer lugar el articulo 1318 del Cdédigo Civil sefiala la obligacién de
los conyuges de contribuir al sostenimiento de las cargas matrimoniales,
afectandose sus bienes a dicho deber. Dicho deber surge claramente de una
norma de caracter imperativo, tal y como acertadamente sostienen ALVAREZ
SALA y DE LOS MOZOS*

Pues bien, siendo un precepto de caracter imperativo es preciso indagar

qué posibilidades de acuerdo poseen los conyuges y qué limites les afectan.

Se trata, en definitiva, de perfilar las posibilidades de pacto sobre la
contribucion a las cargas del matrimonio. Para ello, normativamente debemos
partir del articulo 1438 del Cdodigo Civil relativo al régimen de separacion de
bienes pero aplicable como criterio interpretativo al deber genérico de contribuir
a las cargas del matrimonio, que determina que los cényuges contribuiran a las

cargas del matrimonio proporcionalmente a sus recursos econémicos.

¥ DE LOS MOZOS, “Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones Forales”, Tomo XVIII,
volumen 1°, 22 Edicidn, director ALBADALEJO GARCIA, Edersa, Madrid, 1982

* ALVAREZ SALA WALTER, “Aspectos imperativos en la nueva ordenacion econémica del
matrimonio y margenes a la libertad de estipulacion capitular”, Revista de Derecho Notarial,
abril-junio 1981, pag 7 ss.
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Por ahora es suficiente con sefalar que el campo de pacto es amplio,
con dos limites, a priori, derivados de la propia naturaleza imperativa de la
norma: el primer limite es el pacto por el que se excluye que ambos
contribuyan a dichas cargas, y, en segundo lugar el limite derivado del
principio de igualdad, entendido en los términos que desarrollaremos
posteriormente. Asimismo, en un capitulo posterior nos detendremos a

analizar los pactos relativos a la contribucién a las cargas de matrimonio.

Dentro del régimen matrimonial primario encontramos también el articulo
1319 del Cdédigo Civil. Respecto a esta cuestion, los conyuges podran pactar la
forma de atender las necesidades ordinarias de la familia, repartiéndose los
papeles en el ejercicio de esta funcion, como lo consideren oportuno y

atendidas las caracteristicas de su vida familiar.

Ahora bien, al igual que en el articulo 1318 del Cdédigo Civil, los pactos
tienen eficacia entre los conyuges de forma que no afectaran a terceros®. Asi
si un conyuge contrae una deuda en ejercicio de la potestad doméstica fuera
de su campo de actuacion, conforme a los pactos privados que haya alcanzado
con su pareja, no podra oponer a terceros este pacto para que no respondan

los bienes comunes y subsidiariamente los del conyuge no deudor.

La duda surge respecto del derecho de reembolso previsto en el parrafo
tercero. De esta forma cabe preguntarse si los cényuges pueden renunciar al
reembolso derivado de aportar caudales propios para las necesidades
ordinarias de la familia. Entiendo que si, siempre que el pacto sea reciproco,
salvando asi la nulidad por aplicacién del articulo 1328 del Codigo civil-igualdad
de los conyuges-. Se trata de una materia relativa al patrimonio de cada

cényuge que, en principio es perfectamente disponible. Al igual que un conyuge

% vid, op, cit, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. “La Autonomia de la Voluntad y negocios
juridicos.....”, pag. 193.

% vid,op, cit PEREZ SANZ, A, “Limites a la Autonomia de la Voluntad en....... ¥, pag 24
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puede hacer una aportacién de bienes privativos a la sociedad de gananciales
al amparo del articulo 1323 del Cdodigo Civil o atribuir dicha condicién, con
independencia del caudal con el que se adquiera, segun lo previsto en el
articulo 1355 del Cddigo civil, no veo razén alguna para no poder aplicar bienes

propios a las necesidades de la familia, renunciando al reembolso.

Continuando con el régimen matrimonial primario encontramos también
el articulo 1320 del Cédigo Civil, norma de caracter claramente imperativo por
cuanto protege a la familia y su lugar de residencia®’. Ahora bien, atendido su
caracter imperativo cabe preguntarse si seria valido el pacto por el que ambos
cényuges aceptan dar consentimiento, con caracter general y anticipado, para

disponer sobre derechos sobre la vivienda familiar ex ante.

A mi juicio existe un argumento de peso para aceptarlo; si pueden
hacerlo en el momento de la disposicion, no veo razén para que no puedan
hacerlo antes. Tengamos en cuenta que uno de los cényuges puede haber
realizado una importante inversion en un inmueble-incluso privativamente y sin
que el otro cényuge sea titular- y, con caracter previo a su afeccion a vivienda
familiar, puede interesarle condicionar dicha afeccion al hecho de que pueda
transmitirla en cualquier momento disponiendo ya del consentimiento de su
coényuge. La imperatividad de la norma radica en la necesidad de

consentimiento, pero no en el momento, ni en la forma de prestarlo.

Por otra parte se debe advertir que el consentimiento previsto en el
articulo 1320 del Cddigo Civil tiene su excepcion en el articulo 96 del Cdodigo
civil y en la interpretacion que del mismo ha realizado la Direccion General de
los Registros y del Notariado, en cuanto a la no necesidad de consentimiento
cuando el que transmite es el conyuge titular, que tenga atribuido el uso. Asi se

pronuncia la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del

% LETE DEL RIO, “La disposicion de la vivienda habitual por el conyuge titular’, Actualidad
Civil, 2003-4, pag. 1067
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Notariado de 14 mayo 2009%, que sefiala que cuando el uso corresponde al
mismo conyuge que es titular exclusivo de dicha vivienda, nunca se produciria
la enajenacién sin su consentimiento. En estos casos el consentimiento para
enajenar siempre procedera del titular del derecho de uso, sin que, por ende,
resulte necesario recabar el consentimiento del ex conyuge que ni es titular del

dominio ni es titular del derecho de uso.

Asimismo, el Centro Directivo afirma que la facultad de limitar la libre
disposicion de la vivienda forma parte del contenido del derecho de uso que

solo a su titular corresponde.

Continuando con el analisis del régimen matrimonial primario, y respecto
al articulo 1321 del Caddigo Civil discrepo de la opinién de PEREZ SANZ* ya
que segun este autor no cabe pacto respecto a este precepto por cuanto se
trata de una norma sucesoria y esta proscrito el pacto por imperativo de los
articulos 991 y 1271 del Cddigo Civil.

A mi modo de ver, no se trata de una norma sucesoria sino de
liquidacion del régimen econdmico matrimonial, ya que lo que hace es detraer
del caudal relicto algunos bienes considerados “personales” de la familia, y
adjudicarselos al sobreviviente, pero antes de computar los bienes hereditarios,
es decir, no se produce un legado porque no son bienes de la herencia al haber
sido detraidos de ésta con anterioridad al computo®’. Por esta razon el pacto
sobre esta materia, como casi cualquier pacto relativo a la liquidacién del
régimen economico matrimonial es valido. Otros autores sefalan que aun
siendo una norma de caracter imperativo caben pactos sobre la forma de

ejercitar este derecho.*’

%% RJ 2009\3006

¥ vid, op, cit, PEREZ SANZ, A, “Limites a la Autonomia de la Voluntad ....”, pag 26

0 En el mismo sentido LACRUZ BERDEJO y ROMERO GIRONDELEITTO, opinién extraida de
PEREZ MARTIN, “Tratado de Derecho de Familia, Tomo II”, Lex Nova, 2009, pag 49

*" En la misma linea COSAS RODAL “Comentarios al Cadigo Civil”, 22 Edicion, director
BERCOVTZ RODRIGUEZ CANO, Aranzadi, 2006, pag 1588 y BARCELO DOMENECH, “E/
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Sobre el articulo 1322 del Cédigo Civil y para ser coherente, debo
pronunciarme en el mismo sentido que he manifestado sobre el articulo 1320
del Cadigo civil. El consentimiento es imperativo pero puede realizarse antes o
después del acto de administracion y disposicion. De esta forma un conyuge
puede pactar que la administracion de determinados bienes sea realizada
exclusivamente por el otro conyuge, por cualquier motivo (experiencia, pericia,
etc....) y la eficacia del pacto no estara tanto en el consentimiento, cuanto en el

respeto a la reciprocidad derivada del principio de igualdad.

En segundo lugar, y una vez examinados los limites derivados de la ley,

trataremos los limites impuestos por la moral y las buenas costumbres.

Cuando se habla de moral y de buenas costumbres, siempre nos
movemos en un terreno resbaladizo y relativo, ya que, ante la ausencia de
determinacién legal de qué es moral, 0 qué pactos contravienen las buenas
costumbres, debera ser un juez el que lo haga. Ahora bien, para la aplicaciéon
de este limite sera necesario indagar qué moral o buenas costumbres debera
tener en cuenta el juez; en otras palabras, si deberan ser la moral y buenas
costumbres del juez o de la de la sociedad en la que ejerce su potestad

jurisdiccional.

Para DIEZ-PICAZO, por la moral debe entenderse “el conjunto de
convicciones de ética social imperantes en un determinado momento temporal

y con caréacter general en la comunidad juridica™. Mas acertado me parece el

derecho de predetraccion del conyuge supérstite” en el Libro homenaje al Profesor Manuel
Alvadalejo, Universidad de Murcia, Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico,
Murcia, 2004, pag. 513 y ss

*2 DIEZ- PICAZO, “Comentario al articulo 1255 CC”, Comentario del Cadigo Civil. Tomo II,
Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica. Centro de publicaciones, Madrid, 1993,
pags.430 ss
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criterio de O’CALLAGAN MUNOZ*, ya que define la moral como una ética y
buena fe minimas necesaria en la sociedad; a lo que yo afadiria en una

sociedad concreta histérica y geograficamente.

En definitiva, coincido con PEREZ VALLEJO*, en que en la
identificacion de lo que sea moral y las buenas costumbres en la sociedad, en
cada momento, hay que atender a la jurisprudencia como aplicacién viva del
Derecho. No obstante, al tratarse de un concepto dinamico, el juez debera
estar atento a los valores morales y costumbres de la sociedad en la que vive

para poder limitar la voluntad de los conyuges por ser contraria a aquellos.

En tercer lugar, nos referiremos a los limites derivados del orden publico.

Siguiendo a DIEZ-PICAZO* considero que el orden publico al que se
refiere el Codigo Civil son los principios rectores y fundamentales de la
comunidad, y que aun en ausencia de normas imperativas, las materias de
orden publico quedan fuera del poder de disposicion de los particulares. De
esta forma aunque “el orden publico siempre se refleja en normas imperativas,

no todas las normas imperativas forman parte del orden publico”.*®

Quedan delimitados asi los limites de orden publico y normas
imperativas de forma que la autonomia de la voluntad quedara limitada por la
ley imperativa, que puede ser reflejo del orden publico, o no, y por el propio

orden publico recogido 0 no en normas imperativas.

Lo que sea orden publico en Derecho de Familia vendra delimitado por

aquellos intereses que sean relativos a la organizacion basica de la sociedad —

* O’CALLAGAN MUNOZ, “ Conceptos basicos y requisitos de las condiciones generales de
los contratos” Actualidad Civil, n°1/4-10, enero 1992

* vid, op, cit, PEREZ VALLEJO, “El juego de la autonomia de la voluntad...”, pag 80-81

5 vid, op, cit,. DIEZ PICAZO, L , “Comentario al articulo 1255 CC....”, pag. 433.

% vid, op, cit, PEREZ VALLEJO, A, “El juego de la autonomia de la voluntad....”, pag 85
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‘orden”- y que sean necesarios para los intereses generales-“publico™. De esta
forma, normalmente atenderan a la proteccion de los derechos fundamentales
de los cényuges en tanto que ciudadanos-vida, libertad, salud, etc....y de los
hijos, con mas intensidad respecto a los menores por el propio interés publico
de proteccion de la infancia encargado a los estados por la normativa
internacional y la propia Constitucion. Pese a todo, y si bien se tratara de un
concepto relativo, por su adaptacion a cada sociedad en un momento temporal
determinado, el interés publico tendra un contenido inmanente. De la misma
forma, al ser publicos dichos principios rectores, pueden ser impuestos

coactivamente por el Estado.

4.- Los limites recogidos en el articulo 90 del Cdédigo Civil: dafio para los
hijos o perjuicio grave para uno de los cényuges y el establecido en el
articulo 1328 del Cédigo Civil que sanciona con nulidad cualquier pacto

restrictivo de la igualdad que corresponda a cada cényuge.

Que es invalido un pacto que sea perjudicial para los menores es algo
obvio, tal y como esta configurado el Derecho de Familia actual en el que el
interés del menor es un principio fundamental tanto en la configuracion del
Derecho como en su exégesis. No obstante, la materia relativa a los menores,
como ya veremos no es una materia necesariamente fuera del ambito de la
libertad de pacto de los coényuges, ya que éstos pueden pactar lo que

consideren oportuno respecto de sus hijos, con ciertos limites.

De esta forma, si constante el matrimonio son los padres los que
deciden, en ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos, no tiene sentido que
una vez producida la crisis, conservando ambos cényuges la titularidad y el

ejercicio de la patria potestad, no puedan seguir decidiendo sobre sus hijos.

30



No obstante lo anterior, los pactos tienen una peculiaridad: el poder
publico puede intervenir si son perjudiciales para los menores ya que el interés

de éstos prevalece sobre el de sus padres.

En segundo lugar, nos referiremos a los limites derivados de la igualdad
de los cényuges. Para ello resulta fundamental determinar qué se entiende por

igualdad de los cényuges.

A priori, el analisis que se realice de los pactos no puede perder de vista
el respeto a su propia libertad de pactar, debiendo proscribirse unicamente
aquellos pactos que de forma mas clara ataquen la igualdad de los cényuges,
pero no aquellos que no muestren mas que el ejercicio de su propia libertad de
pacto, sobre todo en materias de libre disposicion, fundamentalmente de
naturaleza patrimonial. Si determinados pactos se permiten entre extrafos,
mas aun deben permitirse entre casados donde las relaciones de confianza
suelen avalar la gestidn ajena de negocios o la alteracion de reglas que el

matrimonio considera inutiles o inapropiadas para sus relaciones.

Pero esta afirmacion se queda en la superficie debiendo ahondar mas en
el significado del término igualdad de los conyuges con objeto de delimitar de
forma precisa qué pactos vulneran la igualdad entre los miembros de la pareja

casada, y cuales no.

Para DE LOS MOZO0S*, podriamos entender que vulneran la igualdad
aquellos pactos que situan a uno de los conyuges en situacién de inferioridad

respecto del otro.

Acertadamente PEREZ SANZ*®, sefiala que “igualdad se opone asi a

autoridad y se proclama en el texto legal precisamente para suprimir toda idea

7 vid, op, cit, DE LOS MOZQOS, J.L."Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales.....

8 vid, op, cit, PEREZ SANZ “Limites a la Autonomia de la Voluntad....”, pag 47
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de supremacia o autoridad del marido en el matrimonio”. Es decir, hasta las
reformas del Cddigo Civil, primero por la ley 11/1981, de 13 de mayo, y
posteriormente por la ley 30/1981, de 7 de julio, existia una situaciéon de
supremacia del marido sobre la mujer que se tratd de evitar; ese es el sentido

de igualdad, si se quiere llamar principio de “no supremacia”.

Por esta razébn me parece mas acertada la aproximacion que realiza
EGEA FERNANDEZ*, cuando afirma que el principio de igualdad se traduciria
en una necesidad de RECIPROCIDAD, tanto en materia personal como
patrimonial. A mi juicio, seria dificil encontrar pactos que garantizaran al cien
por cien la igualdad entre conyuges de forma aislada. Asi, lo que ha de
respetarse es que, en su conjunto, los pactos sean reciprocos y no se detecte

una situacion de supremacia del hombre sobre la mujer, sin razén alguna.

De esta forma, si por ejemplo se pacta la administracion de
determinados bienes por uno de los cényuges, se permita al otro la
administracién de otros u otra prestacion que compense, en cierta forma, esa
desigualdad. Y en el plano personal, si ambos cényuges pactan que ninguno
residira en el domicilio familiar tras la ruptura y dicho pacto es reciproco, no
vulnera la igualdad; si atentaria la igualdad que se pactara que tras la ruptura
uno de los cényuges no pudiera vivir en el domicilio familiar, salvo que se
realizara dentro de un conjunto de pactos que “compensaran” de alguna forma

al otro, con por ejemplo la entrega o el uso de otro inmueble.

La idea fundamental es que el entendimiento de la igualdad es siempre
como contrapuesta autoridad o supremacia. Ello no quiere decir papeles

idénticos. La igualdad lleva implicita la libertad que “permite a los conyuges en

* EGEA FERNADEZ, “Pension compensatoria y pactos en prevision de una ruptura
matrimonial” Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez Picazzo, Tomo lll, Derechos
Reales, Derecho de Familia, Editorial Civitas, Madrid, 2003
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plano de igualdad, distribuir entre ellos las funciones que resultan del

matrimonio”.*°

Reflejo de la equiparacion entre igualdad y libertad de los cényuges es el
articulo 3 de la ley 10/2007, de Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano

que sefala que:

“Articulo 3. El principio de igualdad como fundamento del régimen

economico matrimonial valenciano

El régimen econémico matrimonial valenciano tiene como fundamento la plena
igualdad juridica de los conyuges y se define por la mas absoluta libertad civil
entre los mismos, sin perjuicio de la necesaria proteccion social, econémica y

juridica de la familia (...)”

La igualdad es un concepto relativo, en el sentido de que para examinar
su concurrencia debera partirse de un determinado matrimonio, en un momento
histérico y en una sociedad determinada. De esta forma hay que entender el

término “corresponda”, contenido en el articulo 1328 del Cédigo Civil.

Al hablar de las buenas costumbres nos hemos referido a que éstas son
relativas y dependen de la ética de una sociedad en un momento histérico
determinado. De la misma forma hay que entender el término igualdad como
referido a un matrimonio en un momento temporal determinado, quedando
proscrita la sumision personal de un cényuge a otro, lo que no implica que sean

libres para “ampliar los poderes juridicos de unos respecto a los de otro”. 51

En resumen, el término igualdad se identifica con ausencia de sumision

de uno a otro cényuge, y como reflejo de ello, reciprocidad en la libertad de

% vid, op, cit PEREZ SANZ, “Limites a la Autonomia de la Voluntad....”, pag 17
1 vid, op, cit, PEREZ SANZ, “Limites a la Autonomia de la Voluntad....”, pag 18
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pacto. Asi se debe considerar conculcado el principio de igualdad, cuando los
acuerdos a los que lleguen los conyuges situen a uno de ellos en una posicidon
de dependencia o sumision; o cuando se prive de forma definitiva y sin
posibilidad de revision o alteracion de los poderes de gestion o administracion
de sus propios bienes o0 los comunes; o, por ultimo, cuando se le impida
cualquier tipo de intervencion en la marcha o desarrollo en la economia

familiar®.

*2 vid, op, cit, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, “La Autonomia de la Voluntad y negocios juridicos
“La Autonomia de la Voluntad y negocios juridicos .....", pag 148
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CAPITULO SEGUNDO.- EXPRESIONES DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD DE LOS CONYUGES ANTES DE LA CRISIS CONYUGAL

Para el analisis de las expresiones de la autonomia de la voluntad
distinguiremos, a efectos sistematicos, entre aquellas que se producen antes

de la crisis conyugal, y las que se manifiestan una vez producida ésta.

l.- Los acuerdos prematrimoniales.

Para el analisis de las expresiones de la autonomia de la voluntad que
se manifiestan antes de la crisis matrimonial, comenzaremos por los acuerdos

prematrimoniales.

En un primer acercamiento, podriamos definir los acuerdos
prematrimoniales como acuerdos de los conyuges celebrados antes o después
de contraer matrimonio y que tienen por objeto regular los efectos de una

eventual crisis matrimonial.

Para PAZ ARES® consisten en “decisiones o acuerdos de los cényuges
adoptados antes o después de celebrado el matrimonio dirigidas a regular las
consecuencias personales y econdmicas de una eventual y futura ruptura

matrimonial”.

Dos son las caracteristicas de estos pactos, segun GONZALEZ DEL
POZ0*, que los diferencian de otros negocios juridicos de Derecho de Familia;

son condicionales y preventivos.

*® PAZ ARES, “Previsiones capitulares, Recientes modificaciones legislativas para el abogado
de familia”, Asociacion Espafiola de Abogados de Familia, Dykinson, 2008.
* vid, op, cit, GONZALEZ DEL POZO, “Acuerdos y contratos prematrimoniales....” pag.4
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En primer lugar, son condicionales, ya que su eficacia queda supeditada a
la efectiva celebracion del matrimonio. De esta forma aunque puedan pactarse
tras la celebracion del matrimonio los pactos prenupciales suelen firmarse
antes de contraerse el matrimonio. Si toman la forma de capitulaciones
matrimoniales, debera contraerse el matrimonio en el plazo de un ano desde su

firma tal y como prevé el articulo 1334 del Codigo Civil.

En segundo lugar son preventivos, ya que son pactos proyectados para una
situacion eventual o contingente, ya que prevén los efectos de una crisis
matrimonial futura que podra no existir. En definitiva, anticipandose a los
problemas o conflictos que puedan surgir ante una eventual crisis matrimonial

dan una solucién consensuada a sus efectos.

En palabras de GARCIA RUBIO®, estos acuerdos permiten a las partes
iniciar su relacion matrimonial y familiar de manera mas realista, anticipando
sus contingencias y planeandolas, facilitando asi una decision mas consciente
de casarse, 0 no hacerlo. Las partes regulan su relacion y eventual crisis de
forma mas ajustada a su especial realidad, con especial interés en familias
recompuestas. Asimismo se reducen costes financieros y personales ya que
los efectos de la crisis estan regulados antes de su inicio y son muy utiles como
desarrollo de un protocolo familiar para la conservacion de una empresa o

actividad profesional.

Como hemos comentado anteriormente, y con caracter general, el articulo

1323 del Caodigo Civil permite a los cényuges celebrar validamente toda clase

°® GARCIA RUBIO, “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensién compensatoria en
el Codigo Civil”, Anuario de Derecho Civil, Tomo LVI, fasciculo IV, octubre-diciembre 2003,
pags 1657 y 1658 y GARCIA RUBIO, “Acuerdos prematrimoniales. De nuevo sobre la libertad
y sus limites en el derecho de familia” Nuevos retos del Derecho de Familia, Ponencias de la
XIII Jornadas de Derecho catalan en Tossa del Mar, Documenta Universitaria, Universidad de
Girona, 2004, pp 99 y 100.
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de contratos, sin mas limites que las leyes la moral o el orden publico, de

conformidad con el articulo 1255 del Cdodigo Civil.

Admitida la existencia de negocios juridicos de Derecho de Familia, nada
impide a los cényuges, en principio, pactar aquello que tengan por conveniente
respecto a su matrimonio y a una eventual crisis matrimonial mediante un
acuerdo prematrimonial, importando una practica habitual en derecho
anglosajon: los “premarital agreement’, donde a través de la Uniform Premarital
Agreement Act de 1983, vigente en muchos estados, los acuerdos

prematrimoniales gozan de una pormenorizada y minuciosa regulacion.

En Espafia, aunque en Derecho comun no aparecen expresamente
recogidos como tal, si encontramos una referencia expresa a los mismos en
alguna legislacion foral como por ejemplo en los articulos 15.1 y 231.20 de la
Ley 25/2010, del Libro segundo del Cdédigo Civil de Catalufia, donde se habla

expresamente de pactos en prevision de ruptura matrimonial.

Jurisprudencialmente, ha sido la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de
marzo de 2011°°, la que expresamente ha dedica uno de sus fundamentos de
derecho, el tercero, a “La validez de los contratos celebrados entre cényuges

en prevision de posibles rupturas’.

La meritada Sentencia parte del reconocimiento de la autonomia de la
voluntad haciendo un recorrido por las Sentencias del Tribunal Supremo que
tratan esta cuestion, como las de 22 de abril de 1997°"; 23 de enero de

1998%23 de diciembre de 1998°°, o las mas recientes de 15 de febrero de

*% Sentencia del Tribunal Supremo num.217/2011, (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 31 de marzo
976 2011.- ponente.- Encarnacién Roca Trias (RJ 2011\3137)
RJ 1997\3251
% RJ RJ 1998\110
% RJ 1998\9758

37



2002%° y 17 de octubre de 2007°%" que abordan la autonomia de la voluntad de

los conyuges.

Dicho lo anterior, la citada resolucién reconoce en su fundamento de
derecho cuarto los requisitos para la validez de los pactos entre conyuges
distintos del convenio regulador, que basicamente son los recogidos en el
articulo 1261 del Cddigo Civil, como cualquier contrato: consentimiento, objeto

y causa.

Hechas las anteriores consideraciones, y ante la carencia de regulacion
expresa habra que estar a lo expuesto sobre la libertad de contratacion entre
cényuges, si bien, y como manifestacion de los limites a libre contratacién entre
cényuges sera conveniente distinguir entre la eficacia de dichos pactos en
materias de libre disposicion y aquellas materias que, por ser de orden publico,
quedan vedadas a la libertad de pacto, 0 mas exactamente, controladas por el

poder publico evitando que se vean afectados intereses de terceros o menores.

1.- Materias de libre disposicion

1.1. La pensidon compensatoria.- La renuncia anticipada.

Seguramente, de la materia de la que mas de ha escrito, relativa a los
acuerdos prematrimoniales es sobre la pensién compensatoria, y dentro de

ésta, sobre su renuncia anticipada.

%0 RJ 2002\1619
¢ RJ 2007\7307
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Como todo aquello de los que se escribe mucho en Derecho, termina
derivando en multitud de opciones y posturas. Esta materia no podia ser

menos.

Para una primera postura la renuncia anticipada a la pension
compensatoria es plenamente valida y eficaz, si bien, hay sentencias que
afaden un requisito adicional que consiste en que no se haya producido en el
momento de la ruptura un cambio sustancial de las circunstancias bajo las

cuales se concluy6 el original acuerdo abdicativo.

Esta es la postura de la Sentencia de la AP de Granada de 14 de mayo
de 2000 %. En esta sentencia, los conyuges, antes de contraer matrimonio
habian otorgado capitulaciones matrimoniales, estableciendo la separacion de
bienes y pactando la siguiente clausula: «/la separacion o disolucién del futuro
matrimonio, en ningun caso, llevara como consecuencia de ello la fijacion de la
pension compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil, por no

producir desequilibrio entre los conyuges».

La Sala, aun reconociendo su validez, a priori, sefala que cuando se
redacto la clausula los cényuges tenian su trabajo e ingresos, circunstancias
éstas que cambian cuando la esposa solicita la pensidon, concurriendo entre
otras la circunstancia de que la esposa, al casarse, deja de trabajar y sigue a
su esposo a los distintos destinos laborales. Pues bien, aplicando la teoria de la
base objetiva del negocio juridico la citada sentencia deja sin efecto la renuncia

a la pension compensatoria.

De esta forma, la Sala determina la plena validez de la renuncia a la

pension compensatoria, si bien sostiene que, como a cualquier negocio

2 AP de Granada de, NUM 377/2001 (Seccion 32), de 14 de mayo de 2000.- Ponente Sr. D.
Klaus Jochen Albiez Dorman (AC 2001\1500).
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juridico, le es aplicable la teoria de la alteracion de la base del negocio, en

concreto a la base objetiva o circunstancias del negocio.®

Aceptan también la plena validez de la renuncia la Sentencia de la AP de
Madrid de 27 de febrero de 2007 ®, al tratarse de una materia de derecho

dispositivo® y la Sentencia de la AP de Barcelona de 17 de marzo de 2000°%.

Por otra parte, es abanderada de la tesis contraria a la validez de la
renuncia anticipada a la pension compensatoria la Sentencia de la AP de
Asturias de 12 de diciembre de 2000%. El fundamento esgrimido por la

sentencia es la imposibilidad de renunciar a un derecho que aun no ha nacido.

Frente a este argumento caben a mi juicio, dos objeciones: La primera
de ellas es que la renuncia a la pensidn compensatoria no es en puridad una
renuncia de derechos, sino una exclusion voluntaria de la ley aplicable
conforme al articulo 6.2° del Cdédigo civil, que, como mantiene la sentencia del
TS de 7 de junio de 1983°% es perfectamente posible siempre que no contrarie
el orden publico, ni perjudique a terceros. Ademas, cuando el Cédigo civil se
refiere a Ley aplicable se refiere no solo al bloque de normas que configura la

norma, sino también a cada una de las reglas del bloque normativo®

En segundo lugar, considero que, si a los solos efectos dialécticos, la
doctrina esgrimida por la Audiencia Provincial de Asturias fuera correcta,

tampoco cabria la renuncia en el Convenio Regulador presentado a un

% LARENZ, “Base del negocio Juridico y cumplimiento de los contratos” Traduccion de C.
Fernandez Rodriguez, Comares, Granada, 2002, pag 34
% Sentencia de la AP de Madrid , Seccién 22, num. 141/2007, rec. 36/2007, de 27 de febrero
de 2007, ponente limo. Sr. D. Eladio Galan Caceres (RJ 2007\151411)
% Sentencia del TS de 2 de diciembre de 1987 (RJ 1987\9174)
% Sentencia de la AP de Barcelona, Seccién 12, de 17 de marzo de 2000, rec. 1092/1999.-
E7onente llmo. Sr. D. Pascual Ortufio Muioz RJ 20001139023

Sentencia de la AP de Asturias, Seccién 52, num 690/2000, de 12 de diciembre de 2000 (AC
2001\151)
%% RJ 198313451
69 vid,op, cit, DIEZ PICAZO, L, “Sistema de Derecho Civil, Volumen |...........
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procedimiento de separacion o divorcio de mutuo acuerdo, que,
necesariamente, siempre es previo a la propia sentencia que hace nacer el

derecho a la pension compensatoria.

Hoy en dia nadie se plantea la validez de la renuncia en el Convenio
Regulador, hasta el punto de darse validez a la renuncia realizada en Convenio
Regulador no ratificado judicialmente, como comentaremos en préximas

paginas.

De cualquier forma, no s6lo debe mencionarse como pacto la renuncia
sino también el pacto expreso de su reconocimiento, determinando el conyuge
mas desfavorecido cual sera la pensidon que recibird en caso de ruptura

matrimonial; asi como el pacto relativo a su duracion temporal.

Por ultimo, hacer referencia al reconocimiento expreso que el legislador
catalan realiza de la renuncia a la pension compensatoria cuando en el articulo
articulo 233. 16 del la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo
civil de Catalufa, relativo a la persona y la familia relativo a los pactos sobre la

pension compensatoria, recoge que:

“2. Los pactos de renuncia no incorporados a una propuesta de convenio

requlador no son eficaces en lo que comprometan la posibilidad de atender a

las necesidades basicas del conyuge acreedor”.

Parece con esta posibilidad que el legislador estima que la pension
compensatoria tiene un gran componente asistencial, lo que se cohonesta con
la imposibilidad de renunciar a los alimentos futuros prevista en los articulo 151
y 1814 del Cddigo civil, razén por la cual proscribe su renuncia cuando el

componente asistencial quede comprometido.
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1.2. Los acuerdos relativos al régimen econémico matrimonial.

Si hay una materia sobre la que existe practicamente unanimidad sobre
la validez de su pacto es la de la regulacion del régimen econdmico matrimonial
posibilidad que, ademas, se reconoce expresamente en el articulo 1325 del
Cadigo Civil.

No obstante entendemos que existe un limite: serian nulos aquellos que
dejaran sin efecto las normas imperativas contenidas en los articulos 1318,
1319 y 1320 del Cdédigo Civil, asi como aquellos que desdibujaran un
determinado régimen econdmico matrimonial hasta el punto de hacer
desaparecer sus elementos esenciales tal y como se colige del articulo 1315
del Cdédigo Civil.

Un especial reflejo de la autonomia de la voluntad de los cényuges en
esta materia son los articulo 1324 y 1355 del Cdédigo Civil, que se refieren,
respectivamente, a la confesidon de privatividad, y a la atribucion de
ganancialidad, a las que dedicaremos un apartado por su interés y complejidad

ademas de para no perder el orden sistematico de esta tesis.

1.2.A.- Pactos relativos al régimen de sociedad gananciales

El pacto mas basico y tipico relativo al régimen econdmico matrimonial
es el que determina el propio régimen econdmico matrimonial aplicable
conforme a los articulos 1315 y 1325 del Cddigo Civil. No obstante los
cényuges pueden no pactar nada, rigiéndose, en este caso, por el régimen
econdmico supletorio tal y como preceptua el articulo 1316 del Cédigo Civil,
que determina el régimen econdmico matrimonial de sociedad de gananciales

en territorio comun.
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A continuacion debemos plantearnos si los conyuges pueden configurar
a medida su propio régimen econdmico y qué limites tiene tal pacto. A mi juicio,
siendo una materia de libre disposicion podria pactarse cualquier régimen,
incluso hacer uno a medida, si bien, salvo que sea muy necesario y especifico,
dota de mayor seguridad juridica que los conyuges se acojan a uno de los
establecidos, modificando aquello que sea necesario segun las peculiaridades
del matrimonio. Asimismo en éste ambito juega el limite del articulo 1328
Cddigo Civil con especial intensidad, ya que no se podra pactar un régimen
econdmico que suponga una supremacia de cualquiera de los cényuges sobre

el otro, con ausencia total de reciprocidad.

Tratando de sistematizar esta cuestion me parece adecuada la
clasificacion de los pactos realizada por PAZ ARES™ en los siguientes: en
primer lugar los actos relativos a la calificacion de bienes dudosos; en segundo
lugar los pactos relativos a la ampliacion de las cargas de la sociedad de
gananciales; en tercer lugar la regulacion de las facultades gestoras; en cuarto,
las previsiones sobre la disolucién; y por ultimo la citada autora se refiere a la

posibilidad de someter la sociedad de gananciales a condicion.

Comenzando con los pactos relativos a la ganancialidad de los bienes
dudosos, es cierto que determinados bienes y derechos se consideran de
dudosa ganancialidad (p.ejem. planes de pensiones, indemnizaciones por
despido, pensiones anticipadas), o bien las normas del Cddigo Civil los
consideran privativos o gananciales (ejem. vivienda habitual adquirida antes del
matrimonio) y seria util clarificar su consideracion como ganancial o bien,
cambiar su calificacién por voluntad de las partes, a los efectos de incluirlos o
no en un futuro, aunque eventual, inventario. No obstante lo anterior, siendo un
pacto claramente vinculante para los cényuges, dicho pacto, para tener efectos
frente a terceros, deberia formalizarse en capitulaciones matrimoniales e

inscribirse.

0 vid, op, cit, PAZ ARES, I. “Previsiones capitulares......... pag, 124 ss
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A continuacion respecto de los pactos relativos a la ampliacion de las
cargas de la sociedad de gananciales, tradicionalmente se ha distinguido entre
cargas y responsabilidad de la sociedad de gananciales. Considero que lo
susceptible de pacto seran las cargas. Es decir, cuales de los gastos deben ser
asumidos en ultima instancia por la sociedad de gananciales. En este sentido
sefala el articulo 1362 del Cdodigo Civil que seran cargas de la sociedad de
gananciales los originados por causa del sostenimiento de la familia, la
alimentacién y educacién de los hijos comunes y las atenciones de prevision
acomodadas a los usos y a las circunstancias de la familia. También seran
carga de la sociedad de gananciales la alimentacién y educacion de los hijos
de uno solo de los céonyuges cuando convivan en el hogar familiar. Cuando no
lo hagan, los gastos derivados de estos conceptos seran sufragados por la
sociedad de gananciales, pero daran lugar a reintegro en el momento de la

liquidacion.

Asimismo seran carga de la sociedad de gananciales los originados por
la adquisicion, tenencia y disfrute de los bienes comunes; la administracion
ordinaria de los bienes privativos de cualquiera de los coényuges y la
explotacion regular de los negocios o el desempefio de la profesion, arte u

oficio de cada cényuge.

Pues bien, los conyuges pueden pactar que otros gastos sean también
carga de la sociedad de gananciales, como por ejemplo los gastos y el disfrute
de determinados bienes privativos, o, bien, excluirlos como carga de la
sociedad de gananciales, acordando que seran a cargo del cényuge que los
contraiga, todo ello con independencia de la responsabilidad legal de los bienes

gananciales regulada en el Cédigo Civil.
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Tras los pactos relativos a la ampliacién de las cargas de la sociedad de
gananciales podemos referirnos a los pactos relativos a la regulacién de las

facultades gestoras.

Con independencia de los establecido en los articulos 1375 y siguientes
del Cadigo Civil, respecto a la administracidon y disposicion conjunta de los
bienes gananciales, los esposos pueden pactar que determinados bienes
gananciales sean administrados por uno de los cényuges que, por experiencia
o pericia, esté mas capacitado, todo ello sin perjuicio de la preceptiva rendicion
de cuentas, tal y como establece el articulo 1383 del Cédigo Civil, la que puede

a su vez regularse pormenorizadamente.

En cuarto lugar nos referiremos a los pactos relativos a las previsiones

sobre la disolucién del régimen econémico matrimonial.

El Cddigo Civil establece como causas de disolucion de la sociedad de
gananciales las previstas en el articulo 1392 del Cddigo Civil, a saber: cuando
se disuelva el matrimonio; cuando sea declarado nulo; cuando judicialmente se
decrete la separacion de los cényuges o cuando los coényuges convengan un

régimen econdmico distinto en la forma prevenida en este Codigo.
Pese a lo anterior, la prevision normativa sobre las causas de disolucion, no
excluye el pacto. Considero con PAZ ARES, que caben dos pactos respecto a

la disolucion:

En primer lugar el pacto relativo a la retroactividad de los efectos de la

disolucién al momento de la separacion de hecho.
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Es doctrina de la Sala 12 del Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencias
de 11 octubre 1999"" y 23 diciembre 199272, de 13 junio 1986 y 17 de junio de
19887 | que el fundamento de la sociedad es la convivencia mantenida entre
los conyuges; doctrina reiterada por la de 27 enero’ y 14 de marzo de 19987,
segun la cual la libre separacion de hecho excluye el fundamento de la

sociedad de gananciales que es la convivencia mantenida entre los conyuges.

En igual sentido se pronuncian las sentencias de 24 abril’”” y 11 octubre
1999’8 afirmando esta Ultima que «no existe desde el momento del abandono
ninguna convivencia entre los conyuges que pudiese dar lugar a adquisiciones
gananciales» y que no se puede exigir en tales casos la declaraciéon judicial
«para estimar extinguida la sociedad de gananciales». En igual sentido se han
manifestado otras sentencias posteriores como las de 26 abril 20007°, 4
diciembre 2002% y 21 de febrero de 2008°%".

Pues bien, si jurisprudencialmente esta admitido que se retrotraigan los
efectos de la disolucién de la sociedad de gananciales al momento de la
separacion de hecho, cuanto mas los propios cényuges podran pactar dicho
efecto retroactivo, dando mayor seguridad juridica a sus relaciones

patrimoniales.

Por ultimo, respecto de los pactos de sociedad de gananciales sometida

a condicidn, consistirian en someter a condicién o a término la sociedad de

" RJ 19997324
2 RJ 1992\10653
3 RJ 1986\3549
" RJ 1988\5113
5 RJ 1998\110

5 RJ 1998\1567
" RJ 19992826
8 RJ 19997324
" RJ 200013230
80 RJ 2002\10423
81 RJ 2008\1701
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gananciales, por ejemplo, que el matrimonio tenga hijosgz, 0 que se adquieran
determinados bienes, etc.., pacto que en determinadas circunstancias puede

tener utilidad para lo conyuges.

Al margen de los pactos a los que nos hemos referido, los conyuges pueden

también pactar previsiones sobre la liquidacion de su sociedad de gananciales.

De esta forma los cényuges pueden pactar la adjudicacién preferencial

contractual®

por medio de la cual los conyuges pactan que en la liquidacion de
la sociedad de gananciales que eventualmente se produzca se adjudiquen
determinados bienes-por ejemplo las acciones de la sociedad familiar- a uno de
los conyuges con exclusion de otro, siempre que haya bienes suficientes para
que el otro conyuge cobre la parte que le corresponda o se pacte que se le
abone la diferencia en dinero. Todo ello, sin perjuicio de las adjudicaciones

preferenciales legales previstas en el articulo 1406 del Codigo Civil.

También puede pactarse la regulacion de los efectos econémicos entre los
cényuges de las acciones liberadas. Las acciones liberadas son aquellas que,
en caso de ampliacion de capital, se entregan a los socios sin exigir
contraprestacion alguna, ya que dicha ampliacion se realiza con cargo a las

reservas sociales.

Pues bien sobre las acciones liberadas el articulo 1352 del Cdédigo Civil
preceptiua que las nuevas acciones, titulo o participaciones seran privativos si
se suscriben como consecuencia de la titularidad de otros de la misma

naturaleza.

82 vid, op, cit, PAZ ARES, “Previsiones capitulares.... “ pag, 128
8 SANCHEZ CRESPO CASANOVA, y CALERO ARTERO, “La empresa familiar: guia practica
de organizacién y funcionamiento”, Granada, Comares, 2001, pag. 37
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No obstante, si para el pago de la suscripcidn su usaran fondos con
caracter ganancial o dichos titulos se emitieran con cargo a beneficios se

reembolsara el valor satisfecho.

Pues bien, partiendo de dicha regulacién, en capitulaciones matrimoniales
puede pactarse que en caso de existir, las acciones liberadas no generen

crédito ganancial, cualquiera que sea el titular de las acciones.®

De la misma forma cabe pacto sobre la total exclusion reciproca-para salvar
el escollo del articulo 1328 del Cddigo Civil respecto a la igualdad de derechos-
de pretensiones econdmicas, en caso de separacion o divorcio de bienes

integrantes del patrimonio empresarial familiar del otro cényuge.

1.2.B.- Pactos relativos al régimen de separacion de bienes.

No es muy frecuente hablar de pactos en el régimen de separacién de
bienes donde, al no existir idea alguna de comunidad, no parece, a primera
vista, util o necesario pactar nada, pese a que los conyuges aparentemente

tienen libertad para pactar lo que deseen, como si fueran extrafios.

No obstante, nada mas lejos de la realidad. Un examen mas profundo de
la materia conduce a concluir que el régimen de separacion de bienes es un
campo abonado para pactar y perfilar determinados “puntos débiles” de dicho

régimen que ante una eventual ruptura, seran de suma utilidad.

De esta forma vy, a efectos sistematicos dividiremos los posibles pactos,

en varias categorias.

# SANCHEZ CRESPO, BELLVER SANCHEZ Y SANCHEZ SANCHEZ, La Empresa Familiar:
manual para empresarios, claves para su correcta organizacion y continuidad, Madrid, Deusto,
2005, pag.37
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1.2.B.a. Pactos modificativos de la regla general del articulo 1441
del Coédigo Civil.

Con caracter general el articulo 1437 del Cdédigo Civil establece que en
el régimen de separacion de bienes pertenecen a cada conyuge los bienes que
les pertenecieran al contraer matrimonio y los que adquieran posteriormente

por cualquier titulo.

Pese a ello, pueden presentarse situaciones dudosas por lo que, junto
al pacto por el que los conyuges deciden regirse por el régimen de separacion
de bienes, resultan muy interesantes, por su utilidad, los pactos presuntivos y
los atributivos de titularidad con objeto de no aplicar, o matizar la regla general

prevista en el articulo 1441 del Cédigo Civil.%°

1.2.B.a.a”” Pactos presuntivos

Podriamos definir los pactos presuntivos como aquellos por los que los
coényuges establecen presunciones juris tantum de propiedad sobre
determinados bienes, bien de titularidad individual o de titularidad conjunta; asi
por ejemplo los objetos de uso personal; los ubicados en un determinado

inmueble o negocio, etc..

La principal finalidad de estos pactos es evitar que la incertidumbre
sobre la titularidad de un bien genere la aplicacion del articulo 1441 del Codigo
Civil, sustituyéndola por otra presuncién liboremente pactada por las partes. De
esta forma, si se acredita el hecho en que consiste la presuncion, no se
aplicara el articulo 1441 del Cdédigo Civil sino que la presuncion pactada

cobrara eficacia.

% AMUNATEGUI RODRIGUEZ, AA.VV. en LA AUTONOMIIA DE LA VOLUNTAD Y
NEGOCIOS JURIDICOS DE FAMILIA, Dykinson, 2009, pags.212-219
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Respecto a la eficacia frente a terceros de los pactos presuntivos,
podemos afirmar que afectaran a terceros si se encuentran inscritos, lo que es
posible, ya que al tratarse de normas que modifican el régimen econdémico
matrimonial son plenamente inscribibles. Asi lo sostiene la Resolucion de la

Direccién General de los Registros y del Notariado de 19 de junio de 2003%.

En el supuesto resuelto por este Resolucion se pretende que tenga
acceso al Registro Civil unas capitulaciones matrimoniales que tienen como
contenido exclusivo establecer unas estipulaciones para el supuesto de que en
un futuro se produjera una separacion judicial o un divorcio. El juez encargado
del Registro Civil denego la inscripcion por cuanto, segun éste, la publicidad de

las capitulaciones era ajena al Registro Civil.

Asimismo el juez afirmaba que, aunque el articulo 15 de Cddigo de
Familia de Cataluna previera que se pueden alcanzar en capitulaciones
matrimoniales estos pactos en prevision de ruptura, ello no significa que

debieran ser objeto de publicidad.

Segun afirma el Centro Directivo no todo el contenido de las
capitulaciones matrimoniales debe ser inscrito, sino sélo aquél que se refiere al

régimen econémico matrimonial, su modificacién o su sustitucion.

De la misma forma, las capitulaciones pueden contener «cualesquiera
otras disposiciones por razéon de matrimonio», como sefala el articulo 1325 del
Cddigo Civil que por via de donacién o de cualquier otro acto uno de los
esposos hace a favor del otro, o las que les hace un tercero como los
ascendientes (donaciones, mejora promesas de mejorar 0 no mejorar) que en
modo alguno son objeto de publicidad en el Registro Civil, sin perjuicio de que

algunas de ellas deban inscribirse en el Registro de la Propiedad.

% RJ 2003\6172
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Por esta razon y aplicando la tesis de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, si podran ser objeto de inscripcion los pactos
presuntivos ya que afectan al régimen econdmico matrimonial, su modificacién

0 su sustitucion.

1.2.B.a.b"".- Pactos atributivos de propiedad

Junto a los pactos presuntivos podemos encontrar los pactos atributivos
de la propiedad. Estos pactos no establecen una presuncion iuris tantum sino
una regla clara de atribucion con efectos reales. Como sefiala GUILARTE
GUTIERREZ¥, “en el supuesto de pactos atributivos se hace necesaria una
clara manifestacion de los contratantes en el sentido de dotar de efectos
inmediatos y reales a la produccion del supuesto al que ligan los mismos. Asi,
habra que incluir en este tipo aquellos pactos que hablan de “perteneceran a
uno u otro esposo los bienes que...”. Diccion diferente a la que se reflejara en
los pactos probatorios, donde se dira que “se presumiran-o consideraran- de
uno u otro esposo los bienes que”. Parece por lo tanto decisivo llegar a conocer
la real intencion de los contratante al verificar el convenio y deducir de su
manifestacion de voluntad, debidamente interpretada, el alcance de los pactos,
ya que, a priori, facilmente se nos alcanza la mayor relevancia de los pactos

atributivos respecto de los probatorios”.

1.2.B.b.- La aplicaciéon convencional del principio de subrogacion real.

En el régimen de separacién de bienes lo fundamental para determinar
la pertenencia de un bien sera probar quién lo adquirié, con independencia de
que el dinero para la adquisicién provenga del patrimonio del adquirente o de

uno distinto. Es decir, a priori no regiria el principio de subrogacion real. En

¥ GUILARTE GUTIERREZ, “La regla de la indivisién en el régimen de separacién de bienes
(art. 1441 CC) y su alteracién convencional”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, marzo-
abril 1984, pags. 309 ss
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palabras de DELGADO ECHEVARRIA®, al Derecho le es indiferente la clase
de adquisicion o la procedencia del dinero para atribuirlos al patrimonio del
sujeto, y solo tiene en cuenta quién es parte en el negocio juridico. Asi se hace
titular a la persona que realiza en el acto o hecho que constituye el titulo de la
adquisicién, mientras otras normas especificas, como las de representacion o
sobre el régimen matrimonial que suponga un patrimonio comun, no indiquen

otra cosa.

No obstante autores como DIEZ PICAZO Y GULLON®, mantienen la
vigencia del principio de subrogacién real en las relaciones entre los conyuges
y el contrario frente a terceros. Para REBOLLEDO VARELA®, aunque en
principio no regiria el principio de subrogacion real, si se aplicaria si existe
alguna relacion entre los cényuges que justifique que la adquisicion ha sido

para el cényuge propietario de los fondos y que no figura como adquirente.

Para RIBERA BLANES®', el principio de titularidad formal no debe regir
con caracter absoluto, arguyendo las sentencias del Tribunal Supremo como la
de 28 de abril de 1997% 0 19 de julio de 2002%, de forma que la titularidad
formal no es mas que uno de los criterios que junto a la procedencia del dinero

pueden llevar al juzgador a determinar la titularidad de un bien.

Por todo ello, y habida cuenta de las distintas opiniones y criterios para

aplicar el principio de titularidad formal o el de subrogacion real, los cényuges

88 Op, cit DELGADO ECHEVERRIA, “El regimen matrimonial de separacién de bienes en
Catalufia”
% DIEZ -PICAZO, y GULLON BALLESTEROS, “Sistema de Derecho Civil, Volumen IV,
Derecho de Familia y Sucesiones”, Septima edicion, Tecnos, 1997, pag 236
% REBOLLEDO VARELA, citado por PEREZ MARTIN , Tratado de Derecho de Familia,
Regimenez Econdmicos matrimoniales, Tomo V, Volumen 2, Lex Nova, 2009, pag, 1571
" RIBERA BALNES, “Del régimen de separacion de bienes”, en RAMS ALBESA, y MORENO
MARTINEZ, Coordinadores, “El Régimen econémico del matrimonio”, Dykinson, 2005,
Ezags.81 7 ss

RJ 1997/3407
% RAJ 2002/9098
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pueden determinar convencionalmente la aplicacién de uno u otro dando asi

seguridad juridica.

1.2.B.c.- Pactos relativos a la gestion y administracion de los patrimonios

de los conyuges.

Continuando con el articulo 1437 del Codigo Civil y refiriéndonos a la
gestion y administracion del patrimonio de cada uno de los cényuges, reza
dicho precepto que a cada uno de los cényuges corresponderan tanto el goce y

libre disposicién de sus bienes, como su administracion.

Ello significa que cada conyuge tiene libertad para administrar y disponer
de su patrimonio a salvo de las limitaciones legales del llamado régimen legal
primario, como por ejemplo la prevista para la vivienda familiar en los articulos
96 in fine y 1320 del Cédigo Civil, y lo podra hacer tanto a titulo oneroso como

gratuito.

Pese a la apuesta por la gestion individual de cada patrimonio, la propia
ley, consciente de que en un matrimonio las relaciones no pueden asimilarse a
las relaciones entre extrafios establece en el articulo 1439 del Cdodigo Civil la
regla segun la cual se asimila a un mandatario, en cuanto a las obligaciones y
responsabilidades, a un cényuge que administra o gestiona bienes o intereses
del otro. Pese a la asimilacién el Codigo civil le exime de rendir cuentas de los
frutos percibidos y consumidos en atenciones relativas al levantamiento de las
cargas del matrimonio. Si se demuestra que lo hizo en atenciones distintas del

levantamiento de las cargas si debera rendir cuentas.
Respecto a este articulo y para entenderlo correctamente debemos partir

de la regla del articulo 71 del Cdodigo Civil que sefiala que ninguno de los

cényuges podra atribuirse la representacién del otro sin que se le hubiere
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conferido, y del articulo 1259 del Cdédigo Civil que prohibe que una persona

administre los intereses de otro si no existe representacién legal o voluntaria.

De esta forma queda descartada la interpretacién del articulo 1439 del

Cddigo Civil como la atribucién de un mandato general entre conyuges.

Coincido con AMUNATEGUI RODRIGUEZ* en que el articulo 1439 del
Cddigo Civil, no es un supuesto de representacion legal, ni voluntaria; un
esposo no se atribuye su representacion, sino que unicamente ‘esta
administrando o gestionando  sus bienes y actuando como conyuge
cooperante”. Son actos que realiza un cényuge sin el consentimiento del otro,
aunque sin su oposicion, ya que si existe una encomienda expresa o tacita lo

que se daria seria un mandato.

Asi las cosas, en el ambito de la gestién y administracion de los bienes
se tornan muy Uutiles y convenientes los mandatos y apoderamientos entre
cényuges, asi como la regulacion convencional de sus efectos, amplitud,

rendicion de cuentas e incluso su remuneracion.®®

Dichos mandatos generalmente serian revocables®, no sélo por la regla

general del articulo 1733 del Cédigo Civil, sino por respeto al limite del principio

% vid, op, cit, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, “La Autonomia de la Voluntad y negocios
juridicos...”, pag 225

% |a irrevocabilidad seria una excepcion. Sobre la irrevocabilidad del mandato desde la STS
de 22 de mayo de 1942, hasta la de 3 de septiembre de 2007 (RJ 2007/4709), ha definido un
cuerpo de jurisprudencia sobre el mandato irrevocable que desarrolla con maestria la STS de
31 de 1987 que sefiala que: “Segun se deduce de la jurisprudencia de esta Sala -Sentencias
de 22 de mayo de 1942 (RJ 1942\634), 1 de diciembre de 1944 (RJ 1944\1272), 12 de junio de
1947 (RJ _1947\771), 3 de junio de 1950 (RJ 1950\1017), 2 de noviembre de 1961 (RJ
1961\3631), 20 de abril de 1981 (RJ 1981\1658), etc.-la irrevocabilidad del mandato deviene,
no sélo cuando existe pacto expreso que asi lo establezca siempre que tal pacto sea conforme
con su finalidad y no esté en contradicciéon con la moral en cuanto es una manifestacion de la
renuncia de derechos, sino, también, cuando el mandante no es simple expresion de una
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de igualdad en los pactos entre conyuges, quedando revocados
automaticamente cuando se admitan las demandas de separacién, nulidad y
divorcio. Por otra parte, el conyuge, a pesar de otorgar mandato, no pierde la

posibilidad de realizar los actos sobre su patrimonio por si mismo.

1.2.B.d.- Los pactos relativos a la indemnizacion prevista en el articulo
1438 CC: La contribucién a las cargas de matrimonio y la compensacién

por trabajo para la casa prevista en el articulo 1438 del Cédigo Civil.

En primer lugar trataremos de la delimitacion cualitativa de las cargas del

matrimonio en el régimen de separacion de bienes.

No existe un precepto en el Cdédigo Civil que determine qué puede
entenderse o qué partidas integran las cargas familiares. No existiendo
precepto alguno que lo determine debemos hacer una delimitacion negativa,

para asi llegar a un acercamiento de lo que sean cargas familiares.

Asi, mientras que en el régimen de gananciales las cargas del
matrimonio coincidirian casi con totalidad con las partidas previstas en el
articulo 1362 del Cédigo Civil, en el régimen de separacion de bienes no
podemos admitir que los gastos de los bienes propios de cada cényuge, o de
Su negocio sean carga del matrimonio, salvo que el uso de dichos bienes se

realice por la familia. Pensemos por ejemplo en la vivienda familiar; si dicha

relacion de confianza o del simple interés del mandante, sino que responde a exigencias de
cumplimiento de ofro contrato en el que estan interesados, no sdélo el mandante o
representado, sino también el mandatario y terceras personas, es decir, cuando el mandato es,
en definitiva, mero instrumento formal de una relacion juridica subyacente bilateral o plurilateral
que le sirve de causa o razén de ser y cuya ejecucidn o cumplimiento exige o aconseja la
irrevocabilidad para evitar la frustracion del fin perseguido por dicho contrato subyacente por la
voluntad de uno solo de los interesados.”
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vivienda fuera propiedad de uno de los cényuges, el uso de la misma, ademas
de ser por si mismo una contribucion a la cargas del matrimonio, en especie,
generara unos gastos.- luz, agua, teléfono, comunidad , etc...-que seran

claramente cargas familiares.

En esta linea se pronuncia el Tribunal Supremo en su Sentencia de 31
de mayo de 2006 %, cuando sefiala que no cabe considerar como cargas
familiares los gastos de inmuebles que,"aun siendo de caracter comun, no son
bienes del matrimonio, pues precisamente el régimen economico vigente
durante la convivencia matrimonial ha sido el de separacion de bienes que

excluye cualquier idea de patrimonio comun familiar’.

Por tanto podriamos identificar, a priori las cargas del matrimonio, en los
conceptos recogidos en el ordinal 1° del articulo 1362 del Cdodigo Civil, como
sostenimiento de la familia, alimentacién y educacion de los hijos comunes, y
las atenciones de prevision acomodadas a los usos y a las circunstancias de la
familia. Ademas, debemos tener en cuenta que cada familia, en funcion de su
nivel de vida y circunstancia particulares, tendra mas o menos cargas

familiares.

Entrando ya en el analisis del articulo 1438 del Cdédigo Civil debemos
comenzar por analizar la delimitacién cuantitativa, o lo que es lo mismo, cuanto
de sus recursos debe aportar cada cényuge al sostenimiento de las cargas del

matrimonio. Para ello, el precepto establece la prioridad del pacto, y

establece un criterio subsidiario, a falta de acuerdo; la proporcionalidad.

La determinacion cuantitativa de la contribucion a las cargas del

matrimonio resulta especialmente importante en el régimen de separacién de

" Sentencia nim. 564/2006 (Sala de lo Civil, Seccién 1), de 31 mayo, Ponente: Excmo. Sr. D.
Antonio Salas Carceller (RJ 2006\3502)
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bienes por cuanto, determinada la cuantia que cada cényuge debe aportar para

soportar dichas cargas, el resto sera de libre disposicidon para cada cényuge.

De esta forma, con la delimitacion cuantitativa de delimita, al mismo
tiempo, el margen de libertad patrimonial de cada uno respecto de los ingresos

de su profesion o las rentas de sus bienes.

En efecto, siendo el principio basico en el régimen de separaciéon de
bienes el de absoluta separacion de patrimonios, el unico limite que tienen los
cényuges es el levantamiento de las cargas familiares, por lo que, satisfechas

dichas cargas el principio de libre separacion despliega toda su efectividad.

Respecto al posible pacto hemos de plantearnos en primer lugar la
forma del mismo ya que el articulo 1438 del Cddigo Civil no establece ninguna
regla formal por lo que, a priori, puede predicarse la libertad de forma, incluso

de forma tacita deducido del comportamiento habitual de los cényuges.

Es decir, si cada conyuge viene aportando a la cuenta comun donde se
cargan los gastos familiares un 25% de su sueldo, aunque no conste por
escrito que cada conyuge contribuira en un 25% de sus ingresos, dicho
acuerdo es facilmente deducible de su comportamiento a lo largo de un cierto

tiempo.

No obstante, seria conveniente que se hiciera de forma escrita y, a ser
posible en capitulaciones matrimoniales, por las evidentes dificultades
probatorias que pueden producirse ante una eventual reclamacion por exceso

de contribucion a las cargas por parte de alguno de los conyuges.
Deteniéndonos en el pacto capitular, la primera cuestiéon es determinar

si la contribucidén a las cargas puede considerase un pacto que configure un

contenido tipico o primario de las capitulaciones matrimoniales, que exigiria el
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otorgamiento de escritura publica, o bien un contenido atipico o secundario,
que no exigiria tal formalidad conforme a los articulos 1325 y 1327 del Cddigo
Civil.

A mi juicio, y aunque el pacto sobre contribucién a las cargas del
matrimonio forma parte del contenido tipico de las capitulaciones
matrimoniales, por venir referido a la regulacion del régimen econdémico
matrimonial, es el propio Cédigo Civil en su articulo 1438 el que otorga la

libertad de forma respecto este pacto.

Sin perjuicio de lo anterior, si se pacta en capitulaciones matrimoniales la
contribucion a las cargas, este pacto vendra recogido en escritura publica, con
la publicidad que prevé el articulo 1.333 del Cdédigo Civil que se refiere a
“pactos”, entre los cuales puede constar el de contribucion a las cargas del
matrimonio, con evidentes efectos frente a terceros. A mayor abundamiento,
éstos pueden, al amparo del articulo 266 del Reglamento del Registro Civil
pedir copias del Notario autorizante de la escritura de capitulaciones siempre
que presenten un principio de prueba que les acredite como titulares de algun

derecho patrimonial frente a cualesquiera de los cényuges.

Respecto a qué contenido pueden tener los pactos, en principio el
articulo 1438 del Cddigo Civil no establece limite alguno a la libertad de pactos
entre los coényuges. De esta forma los cdényuges pueden pactar el
establecimiento de un porcentaje sobre sus ingresos, la determinaciéon de una
cantidad periddica fija o variable, la asignaciéon de los frutos de determinados

bienes o la atribucién de determinados gastos a un cényuge y otros al otro.*®

No obstante podria plantearse la existencia de limites derivados de la

aplicacién del articulo 1318 del Coddigo Civil que establece, con caracter

% RIBERA BLANES, “La contribucion a las cargas del matrimonio en el régimen de
separacion de bienes”, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, pags 54 y 55
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imperativo, la obligacién de contribuir a las cargas del matrimonio, siendo el
acuerdo mas polémico la exoneracion de uno de los conyuges de su obligacion

de contribuir.

Asi las cosas, tal y como recoge RAMS ALBESA y MORENO
MARTINEZ®® existen algunos autores como DOMEQUEQ ALMER y GARRIDO
PALMA que admiten su viabilidad sin mas exigencias, mientras que otros
autores apoyan la validez de este acuerdo cuando haya una causa que lo
justifique, como REBOLLEDO VARELA, o que exista imposibilidad material de
contribuir por carecer de recursos econdémicos. Por su parte otros mantienen
que es un pacto nulo (MIRALLES GONZALEZ y ALVAREZ SALA WALTHER).

Para los propios autores que recogen estas posturas el unico limite a la
libertad de pacto se encuentra tanto en la exoneracion de la contribucion, como
en el extremo opuesto, es decir, que uno de los cényuges aporte todos sus

recursos.

A mi juicio, los conyuges pueden pactar lo que deseen, ya que el criterio
de la proporcionalidad es completamente subsidiario y existe la libertad de
contratacién entre los cényuges prevista en el articulo 1323 del Cddigo Civil,
sin perjuicio de la evidente dosis de gratuidad que supondria tal pacto'®. Sélo
en el caso de no pactarse nada es cuando intervendria el criterio legal de
proporcionalidad y, de contribuir uno de los conyuges en mayor proporcién a
sus recursos que el otro cényuge, se produciria un derecho de reembolso en el

patrimonio del conyuge que mas aportara.

Pese a lo argumentado anteriormente, también es defendible la

argumentacion en contra, es decir, la nulidad del pacto de exoneracién por ir

% RAMS ALBESA y MORENO MARTINEZ, Coordinadores, “El régimen econémico del
matrimonio, Comentarios al Cédigo Civil. Especial consideracion de la doctrina jurisprudencial”,
Dg/kinson, 2005, pag 877 y 878

190 vid. op, cit, DIEZ- PICAZO y GULLON, “Sistema de Derecho Civil, Volumen IV..”, pag. 233
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en contra de la igualdad de derechos entre los conyuges prevista en el articulo
1328 del Cddigo Civil, o por ser contrario a las leyes, ya que el articulo 1318 del
Cddigo Civil ordena con caracter imperativo la obligacién de sostenimiento de
las cargas familiares por ambos conyuges. Sobre el mismo argumento se
podria predicar la nulidad del pacto por el cual un cényuge aportara todos sus

bienes y recursos al sostenimiento de las cargas familiares.

Por otra parte, y respecto a los pactos tacitos, es necesario ser prudente,
ya que, admitido dicho pacto, la mayor aportacién de uno de los conyuges a las
cargas matrimoniales puede entenderse como un pacto tacito de hacerlo asi, y
ser una via de defensa ante las reclamaciones del cényuge que mas aporta a

las cargas matrimoniales al amparo del articulo 1438 del Cddigo Civil.

Respecto al contenido de los pactos en esta concreta materia son
relativamente frecuentes los pactos por los que se renuncia a la compensacion
por trabajo para la casa, pacto cuya validez ha sido predicada, entre otras por
la Sentencia de la AP de Murcia de 29 de octubre de 2003,

De la misma forma son usuales los pactos por los que se determina la
cuantia de la compensacion tal y como se recoge en la Sentencia de la AP de
Alava de 25 de abril de 2002. "

Para terminar con este apartado no podemos dejar de referirnos a la
Sentencia del TS de 14 de julio de 2011 que a mi juicio realiza una
aplicacién del articulo 1438 del Caodigo Civil, sin que exista, en modo alguno un

exceso de contribucion a las cargas del matrimonio por parte del conyuge

97 Sentencia de la AP de Murcia, Seccion 12, num. 374/2002, rec 422/2002, de 29 de octubre
de 2003 (JUR 2003\71008)

192 Sentencia de la AP de Alava, Seccion 12, de 25 de abril de 2002, rec.56/2002 (JUR
2003\231109).

1% Sentencia del TS, Sala 12, num. 534/2011, de 14 de julio.- ponente.- Excma. Sra.
Encarnacion Roca Frias (RJ 2011\5122).

60



favorecido por la misma. Es decir, interpreta el articulo 1438 del Codigo Civil de

forma inconexa con la obligacién de contribuir a las cargas del matrimonio.

El articulo 1438 del Cdédigo Civil no aclara las formas posibles de
cumplimiento de la obligacién contribucién a las cargas del matrimonio, si bien,
tradicionalmente se ha distinguido entre contribucion en metélico y en especie.
Lo que si hace el articulo 1438 del Cédigo Civil es aclarar que el trabajo para el

hogar es una forma de contribucioén a las cargas del matrimonio en especie.

La forma habitual y l6gica de contribuir a las cargas es en metalico, de
forma que cada cényuge puede aportar dinero para esa finalidad en proporcién

a sus ingresos.

La contribucion a las cargas en especie, por su parte, consiste
fundamentalmente en el uso de bienes propios de uno de los cényuges para
satisfacer necesidades familiares tales como la necesidad de vivienda,
transporte, etc... y podra calcular en funcion del precio de mercado de dicho
uso, por ejemplo.- el alquiler medio en la zona, o el porcentaje de amortizacion
fiscal en el caso de un vehiculo, como en el caso de la Sentencia de la AP de
LLeida de 20 de mayo de 2007.'*

Respecto al trabajo para la casa entenderiamos como tal no sélo la
ejecucion material del trabajo sino su direccion y responsabilidad, aunque,

segun algun autor, no se ejecute materialmente, segun las circunstancias'® .

No obstante alguna sentencia excluye la compensacion cuando la

esposa dispuso de servicio doméstico; asi la Sentencia de la AP Sevilla, de 27

1 AP Lleida, Sec. 2.2, 186/2008, de 20 de mayo Recurso 462/2007. Ponente: ANA CRISTINA
SAINZ PEREDA (JUR 2008\267188)

1% vid. op, cit, RAMS ALBESA y MORENO MARTINEZ, “El régimen econémico del
matrimonio........ ” Coordinadores , pags 898 y 899.
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de abril de 2007'% afirma que no puede existir el derecho a la indemnizacién
ya que el matrimonio habia dispuesto de servicio doméstico tanto en la vivienda
habitual como en sus segundas residencias, por cuanto tenian un alto nivel
econdmico. Asi la esposa habia dejado el trabajo que desempefaba antes de
casarse, porque sus ingresos eran innecesarios atendidos los del esposo, pero
no lo habia hecho para atender el hogar sino para llevar una vida apacible y

confortable.

En mi opinidbn la existencia de servicio doméstico no excluye la
posibilidad de considerar el trabajo para el hogar como contribucion a las
cargas del matrimonio, a priori, sin perjuicio de valorar segun las circunstancias
dicho trabajo. Asi, segun las circunstancias, el mero control del servicio
doméstico, y las atenciones a las relaciones sociales de la familia en segun que
casos (grandes fortunas), asi como la atencion de los hijos, puede computarse
como una labor susceptible de ser tenida en cuenta como contribucion a las
cargas matrimoniales. No podemos olvidar que para gran parte de la
jurisprudencia existe una equiparacién o equivalencia entre el desempeno de
las tareas domésticas o trabajo para hogar y la dedicacion a la familia.- por
ejemplo.- llevar y traer los niflos al Colegio; acompafnarles al médico para
revisiones, vacunas, etc, como pone de manifiesto la Sentencia de la AP de
Valencia, de 7 de julio de 2001."""

Respecto a la valoracion, lo légico seria computar la contribucion a las
cargas en funciéon del salario medio de una empleada del hogar, para su

comparacién con la contribucién del otro cényuge a las cargas del matrimonio,

1% Sentencia de la AP Sevilla, Sec. 2.2, 206/2007, de 27 de abril . Recurso 1988/2006.
Ponente: MANUEL DAMIAN ALVAREZ GARCIA (JUR 2008\26441)

197 Sentencia de la AP de Valencia, Seccion 92, de 7 de julio de 2001. (JUR 2001\274492)
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todo ello sin perjuicio de moderar la misma en funcién de una mayor o menor

dedicacion a las tareas del hogar.

La valoracion resulta especialmente importante porque a la hora de
valorar la compensacion por el trabajo del hogar se torna necesario establecer
el término de comparacién con la aportacion del otro conyuge. Esto es asi
porque la interpretacion que haya de hacerse de la compensacion debe de

realizarse en conexiéon con el fundamento de la institucion.

De esta forma, soélo en el caso de que uno de los conyuges hubiera
aportado en mayor proporcién que el otro tendria sentido la compensacioén. Asi,
a mi juicio, si un cényuge trabaja en las labores del hogar y atencién a los hijos
y otro tiene un trabajo remunerado, cada uno estaria aportando a las cargas del
matrimonio, uno de forma dineraria y otro en especie, en la misma proporcién y
no cabria, sin perjuicio de la existencia de un eventual derecho a una pensién
compensatoria, derecho a la compensacion prevista en el articulo 1438 del
Cadigo Civil.

El mejor exponente de la tesis que afirmo es la Sentencia de la AP
Zaragoza, de 3 de marzo de 2009'°, cuyo argumento, por su gran interés
reproduzco literalmente:

"... 8i como en el caso ha sucedido segun lo que resulta de lo actuado, la
esposa se dedico al cuidado de la familia y los unicos ingresos que entraron en
la casa fueron los obtenidos por el esposo, quien se los entregaba a aquella
para atender las cargas familiares, no constando, por otro lado, que el esposo
se haya hecho durante el matrimonio con mas bienes que los existentes con
anterioridad al mismo, debe concluirse que la contribucion de ambos conyuges,

uno con el trabajo fuera de la casa y la esposa con el trabajo dentro de ella,

1% Sentencia de la AP Zaragoza, Sec. 2.2, 125/2009, de 3 de marzo, Recurso 666/2008.
Ponente: FRANCISCO ACIN GAROS (JUR 2009\236795)
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merece la misma valoracion, y, por ello, que ninguna indemnizacioén cabe fijar a

favor de la Sra. Sacramento ..."

Por el contrario los casos mas claros se darian cuando trabajando
ambos conyuges, uno de ello, tras su jornada laboral se ocupa del cuidado de
la casa y de los hijos mientras que el otro se dedica a alguna aficion, a estudiar,
etc...o cualquier otra actividad que unicamente sea beneficiosa o util para él o

su patrimonio.

En la misma linea que lo dicho para el trabajo para el hogar, el trabajo
no retribuido de un cényuge en la actividad del otro, puede ser una forma de

contribuir a las cargas del matrimonio’®.

En coherencia con lo expuesto hasta ahora, con respecto al trabajo en
la empresa o negocio del otro progenitor pueden darse diversas situaciones,

sin perjuicio de los pactos a los que hubieran llegado los cényuges:

- Si el conyuge no propietario del negocio se ocupa, ademas del hogar, de
colaborar en el negocio del otro conyuge o bien, aporta dinero u otros ingresos
al sostenimiento de las cargas familiares, podria generarse la compensacion
prevista en el articulo 1438 del Cdodigo Civil por exceso de contribucién a las
cargas en especie, siempre y cuando los beneficios de dicho negocio fueran

dirigidos al sostenimiento de las cargas.

- Si ambos conyuges trabajan en el negocio y los ingresos del negocio son de
los que vive la familia, ambos cdnyuge estarian aportando su trabajo para el
sostenimiento de la familia en la misma proporcion y no se generaria

compensacion alguna.

1% GONZALEZ DEL POZO, “La compensacién prevista en el articulo 1438 CC”, en El Derecho
de Familia em Expansion, AA.AA, Dykinson, 2009, pags 66 a 71
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- Por ultimo, si las resultas del negocio no fueran aplicadas a la contribucién a
las cargas del matrimonio, sino a incrementar el patrimonio de uno de los
coényuges 0 a sus gastos privados, no se generaria una compensacion del
articulo 1438 del Cddigo Civil por este trabajo, todo ello sin perjuicio del
derecho del conyuge trabajador a solicitar mediante el correspondiente juicio
declarativo una indemnizacion sobre la base de un enriquecimiento sin causa
del céonyuge empresario (Vid.- SAP de Navarra, Seccion 22, 250/2003, de 31 de
julio de 2003).

Es decir, se trate del supuesto del que se trate, la compensacion prevista
en el articulo 1438 del Codigo Civil debe interpretarse y aplicarse siempre que
exista un exceso de contribucion, sea dinerario o en especie, entre los cuales
se encuadraria el trabajo para el hogar, pudiendo aplicarse aquél precepto de
forma analdgica a otros supuestos (como el trabajo para el negocio del otro
cényuge), al tener la misma ratio de compensar el exceso de contribucion a las
cargas contribucion (en esta linea Sentencia de la AP de Castellén de la Plana
de 9 de marzo de 2006'"°, y Sentencia de la AP de Sevilla, de 17 de marzo de
2004).""

No obstante lo anterior hay que admitir que lo expuesto es una opinion
entre las muchas que, tanto a nivel jurisprudencial, como doctrinal se han
ofrecido en los ultimos afios. Como sefiala GONZALEZ DEL POZ0O'"?, con gran
maestria y actualidad, las posturas van desde la desconexion entre el articulo
1438 CC y la contribucién a las cargas del matrimonio, a la exigencia de

desigualdad patrimonial entre conyuges.

19 Sentencia de la AP de Castellén de la Plana, Seccion 22, de 9 de marzo de 2006 (JUR
2006\237297)

"' Sentencia de la AP de Sevilla, Seccion 52, de 17 de marzo de 2004 (AC 2004\382)

2 GONZALEZ DEL POZO, “La compensacion (art. 1438 CC del Cédigo Civil), El Derecho de Familia
em Expansion, Dykinson, 2009, pags. 19 a 140
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Volviendo a la Sentencia del TS de 14 de julio de 2011, ésta asume una
total desconexion entre el deber de contribuir a las cargas del matrimonio y la
compensacion del articulo 1438 del Cdédigo Civil. De esta forma, lo que
mantiene la resolucion judicial, a mi modo de ver es una compensacion a la
esposa por la dedicacion pasada a la familia, que ha impedido la propia
proyeccion personal liberandose al otro cényuge, que puede ejercer su carrera

profesional.

Pues bien, para éstos supuestos, en mi opinion, debe acudirse a la
pension compensatoria que viene establecida legalmente cuando se dan las

circunstancias previstas en el articulo 97 del Cédigo Civil.

Es el propio Tribunal Supremo y la misma ponente la que sefiala en la
Sentencia del TS de 19 de enero de 2010""®, como doctrina jurisprudencial que
para determinar la existencia de desequilibrio econémico generador de la
pension compensatoria debe tenerse en cuenta basicamente y entre otros
parametros, la dedicacion a la familia y la colaboracién con las actividades del
otro conyuge, el régimen de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los
coényuges en tanto que va a compensar determinados desequilibrios y su

situacion anterior al matrimonio.

2. Materias de orden publico

2.1. Respecto de los cényuges

Esta materia deja poco margen de pacto atendido el caracter imperativo

de la mayoria de las normas que configuran la institucién matrimonial. De esta

"% Sentencia del TS, Sala 12, 864/2010, de 19 de enero (RJ 2010\417)
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forma, considero que no serian validos aquellos pactos que creen un tipo de
matrimonio distinto del previsto legalmente, suprimiendo obligaciones
(monogamia, fidelidad) o imponiendo obligaciones no contempladas (no vivir en
una determinada localidad, establecer un numero determinado de relaciones
sexuales, etc...) todos ello nulos por ser contrarios al orden publico matrimonial

y a normas imperativas.""*

Asimismo, considero nulo el pacto que establezca una indemnizacion
por dafios y perjuicios a modo de clausula penal, derivada unicamente de la
ruptura matrimonial, por contravenir el articulo 10 de la Constitucion Espafiola,
asi como la propia ley 15/2005, que determina la libertad de los conyuges para
disolver el vinculo matrimonial sin causa. El establecimiento de una

indemnizacion iria en contra de dicha libertad y seria por tanto nulo.

PEREZ MARTIN'" recoge la Sentencia de la AP de Almeria, Seccion 22,
de 17 de febrero de 2003, Sentencia que declaré la nulidad de las
capitulaciones matrimoniales que obligaban a indemnizar al marido en funcién

del tiempo de duracién del matrimonio.

En el supuesto resuelto por esta sentencia se habia suscrito por los
cényuges una escritura de capitulaciones matrimoniales, dos dias antes de
contraer matrimonio y en la que se pactaba la siguiente clausula «En caso de
cese de la convivencia conyugal, durante el primer afio, D. ... asume la
obligacién de indemnizar a D? ... en la cantidad de un millon de pesetas,
después de transcurrido el primer arfio de convivencia al millon de pesetas se
sumaria la cantidad de ochenta y tres mil trescientas treinta y tres pesetas por
mes transcurrido de convivencia. Todo ello sin perjuicio de los efectos comunes

a la nulidad, separacion y divorcio prevenidos en el Codigo Civil, a la necesidad

"% GONZALEZ DEL POZO, : “Acuerdos y contratos prematrimoniales” (Il), Boletin de Derecho
de Familia, Afo VIII, num 82, septiembre 2008
"® PEREZ MARTIN, ” Tratado de Derecho de Familia”, Lex Nova,Tomo Il, pag 92
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de aprobacion judicial, y con independencia de la pension compensatoria

prevista en el articulo 97 del citado texto legal.»

La resoluciéon parte, como en otras, de la libertad de pactos entre los
cényuges al amparo de los articulos 1255, 1315y 1325 del Cddigo Civil. A la
vez, la sentencia introduce algo que ya hemos recogido en nuestro capitulo

primero: la existencia de limites a la libertad de pactar.

Para la Sala el pacto firmado tenia una doble naturaleza; por un lado
otorgaba una valoraciéon econémica a la convivencia conyugal y por otra parte
suponia también una clausula penal que disuade al otro cényuge de cesar la

convivencia.

Pues bien, para la Sala la referida clausula era nula por aplicacion del
articulo 1328 del Cédigo Civil, que consideraba asi cualquier estipulacion
limitativa de los derechos que corresponden a cada cényuge. De esta forma, de
admitirse la validez de la estipulacién se estarian autorizando clausulas
penales que limitarian el derecho a la separacién matrimonial, reconocido
implicitamente en el art. 32.2 de la Constitucion Espanola, algo que no es
admisible y supondria un retroceso en el régimen de derechos de los conyuges
y colocaria a uno de ellos en desigualdad, no sélo con respecto al otro en el
ambito de ese matrimonio, sino en general con los demas al limitarse la

posibilidad de instar esa separacion matrimonial.

Asi las cosas, la igualdad se perderia desde el momento en que la
convivencia conyugal se condiciona, en cuanto a su cese, por medio de una
clausula penal que con el transcurso del tiempo podria hacer muy gravoso o de

casi imposible cumplimiento el abono de la indemnizacioén contractual.

A la argumentacion de la citada sentencia cabe afadir que la clausula

seria contraria al orden publico por cuanto desde la entrada en vigor de la ley
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15/2005, los cényuges pueden divorciarse libremente se alegar causa alguna,
de forma que cualquier clausula que impidiera esa libertad de romper el lazo

matrimonial seria nula por contravenir el orden publico.

En la misma linea encontramos la Sentencia de la AP de La Corufia de
7 de mayo de 2002'"®, que declara la nulidad de algunas clausulas de un
Convenio Regulador que rezaba que si la madre tenia una relacién de pareja
con otra persona la custodia de las hijas pasaria al padre, salvo que éste
también tuviera relacion de pareja. Suponen estos pactos un claro atentado

contra la libertad personal y libre desarrollo de la personalidad de los conyuges.

De la misma forma la Sentencia de la AP de Valladolid, Seccion 12, de
12 de abril de 2002, declara la nulidad de una clausula que limita la libertad de

domicilio una vez abandone el domicilio familiar.’"”

Por ultimo, debemos preguntarnos si seria valido un pacto que
mantuviera las causas de divorcio/separacion tras la reforma operada por la
Ley 15/2005.

A mi juicio, parece que no seria admisible tal pacto porque iria contra el
derecho al libre desarrollo de la personalidad previsto en el articulo 10 de la
Constitucion Espanola y la Ley 15/2005, que como reflejo de dicho principio

establece la libertad de ruptura sin causa.'™

2.2. Respecto de los hijos: guarda y custodia, atribucion del uso de la
vivienda familiar habiendo hijos menores y alimentos de los hijos

menores

"¢ Sentencia de la AP de La Coruiia, seccion 62, de 7 de mayo de 2002 (JUR 2002\198111)
"7 PINTO ANDRADE, “Pactos matrimoniales en prevision de ruptura”, Boch, 2010, pag. 63
"8 LOPEZ MARCO, “Desistimiento unilateral en el contrato de matrimonio”, Revista de
Derecho de Familia, Lex Nova, n°37, octubre de 2007
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Sobre esta materia, la mayor parte de los juzgados y Tribunales
mantienen la ineficacia de los acuerdos habida cuenta de que tratandose de
materias de “jus congens”, los pactos deben pasar por el control judicial para
tener validez. Entre otros el Auto de la AP de Barcelona, de 11 de mayo de

2006""°, mantiene esta tesis.

No obstante lo anterior, la rotundidad de tal afirmaciéon debe ceder ante
una nueva linea jurisprudencial reflejada en la Sentencia del TS de 14 de
febrero de 2005 y la propia evolucion del Derecho de Familia hacia modelos

mas respetuosos con la autonomia de la voluntad de los padres’®.

La meritada Sentencia analiza el valor de los convenios entre los padres
respecto a las materias de orden publico relativas a los menores. En el caso
analizado, el Alto Tribunal, comienza manifestando que de las pruebas
practicadas no existe razoén para pronunciarse de forma contraria a lo pactado

por los padres.

Partiendo de dicha premisa sefiala que el articulo 39 de la Constitucion,
como el conjunto normativo que regula las relaciones paterno filiales-
especialmente el articulo 154 del Cadigo Civil- reconocen a los progenitores un

amplio campo de libertad en el ejercicio de su funcién de patria potestad.

De esta forma, y lo que es mas trascendente, el Tribunal Supremo
mantiene que no cabe un dirigismo, por parte de los poderes publicos, cuya
intervencién esta limitada a los supuestos en que en el ejercicio de la funcién

se lesione o ponga en peligro al menor.

"9 Auto de la AP de Barcelona, num. 111/2006 (Seccién 12), de 11 de mayo de 2006 (JUR
2006\271650)

120 Sentencia del TS nim. 97/2005 (Sala de lo Civil, Seccion 12), de 14 febrero,

Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete (RJ 2005\1670)
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Asi las cosas, el Tribunal Supremo limita la intervencion judicial sobre los
acuerdos a que hayan llegado los progenitores en sus crisis matrimoniales o de
rupturas de relaciones de otra indole, en que estén implicados sus hijos

menores, a los supuestos en que se lesione o se ponga en peligro al menor.

Por ello, sin perjuicio de que el acuerdo alcanzado por los cényuges
relativo a materias no disponibles debe ser aprobado por el juez para tener
plenos efectos, no es menos cierto que el juez, siempre y cuando los acuerdos
alcanzados no lesionen o pongan en peligro al menor, debe declarar

vinculantes dichos pactos.

Dos son las circunstancias que pueden, a mi juicio, ser justificativas de la
intervencién judicial y de la ineficacia de los pactos: en primer lugar, que lo
pactado sea lesivo o perjudique a los menores; en segundo lugar, que hayan
cambiado, en el momento de tomar la decision judicial las circunstancias que

llevaron a los cényuges a realizar los acuerdos prematrimoniales.

Como cambio de circunstancias me refiero a circunstancias objetivas u
objetivables, y no a un cambio de opinion de uno de los progenitores que
puede venir motivado por multitud de razones ajenas al interés prioritario de

los menores.

La idea expuesta se colige del sentir de la Exposicién de Motivos de la
Ley 15/2005 que sefala que “se pretende reforzar con esta ley la libertad de
decision de los padres respecto del ejercicio de la patria potestad. En este
sentido, se prevé expresamente que puedan acordar en el Convenio regulador
que el gjercicio se atribuya exclusivamente a uno de ellos, o bien a ambos de
forma compartida”. En el mismo sentido continua la EM “consiguientemente, los
padres deberan decidir si la guarda y custodia se ejercera solo por uno de ellos

o bien por ambos de forma compartida. En todo, determinaran, en beneficio del
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menor; como éste se relacionara del mejor modo con el progenitor que no
conviva con él, y procurara la realizacion del principio de corresponsabilidad en

el gjercicio de la potestad”.

Llegado a este punto, no podemos dejar de referirnos al articulo 774.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que, en la practica, es una via muy frecuente
de pacto entre los cényuges, si, previamente no han conseguido ponerse de
acuerdo transformando el procedimiento en mutuo acuerdo; posibilidad que

permite el articulo 777 de la ley rituaria.

Establece aquel precepto que en la vista del juicio, siempre y cuando no
se hubiere hecho antes, los cényuges pueden someter al juez los acuerdos o
pactos a que hubieran llegado para regular las consecuencias de su crisis

matrimonial.

Es decir, se prevé la posibilidad de acuerdo antes o en el mismo

momento anterior a la vista de nulidad, separacién o divorcio.

Pero lo mas trascendente es, a mi juicio lo que viene a continuacién, ya
que senala el precepto que solo a falta de dicho acuerdo es cuando el juez
podra tomar alguna decision sobre las medidas a adoptar todo ello, conforme a

las peticiones de las partes y el Fiscal y de la prueba practicada.

Este precepto supone la confirmacién de que el legislador considera
prioritario el acuerdo de los progenitores sobre las medidas que habran de
regular la crisis matrimonial, incluidas las supuestas medidas no dispositivas,
ya que no queda excluida ninguna medida. So6lo a falta de acuerdo se

practicara prueba y decidira el juez.

En definitiva, la libertad de pacto de los padres respecto a los menores

es mas amplia cada vez y, cada vez son mas las voces que proclaman el

72



respeto a dicha voluntad salvo peligro o lesién para los menores. Ahondaremos

mas en esta materia al analizar los Convenios Reguladores.

Por ultimo, en cuanto a las materia de orden publico relativas a los
menores estoy con GONZALEZ DE POZ0O'®' en que no son validos los pactos
de privacion de la titularidad de la patria potestad porque este derecho-
obligacion es irrenunciable, imprescriptible e indisponible, tal y como se afirma
en las Sentencias de TS de 11 de octubre de 1991'?? y de 6 de julio de 1996'%,
y solo cabe la privacién mediante sentencia una vez que se den las causas

previstas en el articulo 170 del Cédigo Civil.

Lo que si cabe pactar, a mi juicio, es el ejercicio de la misma respecto a uno
o varios de los hijos ya que asi esta previsto en el articulo 92.4 del Cédigo Civil
que prevé que los padres podran acordar en Convenio Regulador-lo que no
excluye otros pactos anteriores- en beneficio de los hijos que la patria potestad
sea ejercida total o parcialmente por un de los cényuges. Pensemos en los
casos en que los padres, atendida su profesion o la existencia de una
enfermedad limitante deciden dejar previsto en pactos prematrimoniales quién
tomara las decisiones mas importantes respecto de sus hijos, sin injerencia de

poderes publicos.

Continuando con los pactos que afectan a los hijos menores de edad, no
podemos dejar de referirnos a los pactos que afectan a la vivienda habitual

existiendo hijos menores.

Como sabemos, en estos casos es de aplicacion el primer parrafo del
articulo 96 del Codigo Civil tratandose de una materia de orden publico. No
obstante, que se trate de una norma que protege el orden publico no impide

que se realicen pactos que, protegiendo el interés superior de los menores a

21 vid, op, cit, GONZALEZ DE POZO, “Acuerdos y contratos prematrimoniales (I)” pag 7
122 1991\7447
123 199619608
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disponer de una vivienda adecuada, eviten abusos por parte de uno de los

progenitores.

Asi en familias con varios inmuebles podria pactarse que la vivienda familiar
se pondra a la venta, pasando los menores a vivir con aquel conyuge al que se
atribuya la custodia o, por ejemplo que el progenitor no custodio abonara la
mitad del coste de una vivienda en alquiler donde los menores viviran con el

custodio.

Todos estos pactos se pueden hacer a la luz de la reciente linea de
interpretacion del articulo 96 del Cdédigo civil que queda reflejada en las
Conclusiones del Ill Encuentro de Magistrados y Jueces de Familia y la
Asociacion de Abogados de Familia, se considera mas oportuno que la
atribucion del uso de la vivienda familiar se realice de forma temporal, hasta la
liquidacion de la sociedad de gananciales, momento en el cual, bien uno de los
cényuges se quedaria con la vivienda, abonandole al otro el valor de su cuota
en dinero, bien se venderia a un tercero, adquiriendo cada coényuge su casa
propia, siendo ésta ultima opcion la mas deseable atendidas las circunstancias

econdmicas de la familia.

Esta es la moderna tendencia en la interpretacion y aplicacion del articulo
96 del Cddigo civil, mas acorde con las actuales circunstancias econémicas y

sociales, tal y como prevé el articulo 3 del Codigo civil.

En esta linea se pronuncia la Sentencia de la AP de Las Palmas de 4 de
junio de 2008 '*. En esta resolucién la Sala afirma que pese a la diccién literal
del articulo 96, nada impide que se introduzcan limitaciones a la atribucion del

uso de la vivienda familiar, ni que ese uso sea incondicional y no sujeto a otro

124 Sentencia de la AP de Las Palmas num. 385/2008 (Seccion 32), de 4 de junio (JUR
2008\302706)
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término que el fin del derecho a alimentos de los hijos o de la convivencia con

el progenitor custodio.

Dicho lo anterior la realidad social impone que con la elevada carestia de
las viviendas en la sociedad urbana moderna, las resoluciones judiciales deben
limitar ese derecho de uso fijjando un término final, que en general toma en
consideracion el momento de la liquidacién de la sociedad de gananciales y

establece a la vez un plazo maximo para que tenga lugar dicha liquidacion.

De esta forma, segun la Sala, se protegen por un lado los intereses de los
hijos y del cényuge progenitor -intereses de mayor grado de proteccion legal,
ciertamente- pero también el interés del otro progenitor, que no por ser de

inferior grado es absolutamente irrelevante.

En el mismo sentido, la Sentencia de la AP Valladolid, de 5 de octubre de
2009'%, continuando con su criterio en Sentencias de 24 de abril de 2007 o la
de 1 de octubre de 2009 acuerda fijar con caracter temporal el uso del domicilio
familiar cuando los recursos econdémicos de los conyuges permiten garantizar a
los menores un alojamiento adecuado y capaz de satisfacer sus necesidades si
se reparten el producto de la venta de la vivienda conyugal o si se adjudica, en
la liquidacién de la comunidad ganancial, a uno solo de ellos indemnizando al

otro en la mitad de su valor.

Para fundamentar tal decision la Sala mantiene que el menor tiene
derecho a que los padres le procuren alojamiento por estar insita esa
prestacion en la obligacion alimenticia pero no a que esa vivienda sea de
determinadas caracteristicas y condiciones sino de aquellas que sea posible
que sus progenitores puedan cubrir con sus recursos al igual que sucedia

cuando el nucleo familiar estaba unido.

'2% Sentencia de la AP Valladolid, Sec. 1.2, 226/2009, de 5 de octubre (JUR 2009\459726)
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Uno solo de los conyuges, en estos casos, no tiene que soportar en
exclusiva las consecuencias de la crisis matrimonial cuando el patrimonio de la
familia permite cubrir los intereses de ambos, asi como los de los hijos
comunes, debiendo acomodarse los derechos alimenticios de los hijos a la
nueva situacién econdmica familiar. En la misma linea la Sentencia de la AP
Valladolid, de 9 de julio de 2010 '%°.

Desafortunadamente, el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 1y 14
de abril de 2011"?" rechaza la tesis expuesta y reconociendo que existe una
jurisprudencia dispar sobre la posibilidad de limitar el uso de la vivienda familiar
hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales'?®, con privacién de dicho
uso al menor, se decanta por la respuesta negativa. No obstante, introduce
algo que es fundamental a mi juicio para admitir el pacto, cuando sefala que
“esta es una regla taxativa, que no permite interpretaciones temporales
limitadoras. Incluso el pacto de los progenitores debera ser examinado por el

Jjuez para evitar que se pueda producir este perjuicio”.

126 Sentencia de la AP Valladolid, Sec. 1.2, 213/2010, de 9 de julio . Recurso 198/2010 (JUR
2010\303552)
27 RJ 2011\3139 y JUR 2011\184064

128 Existen dos lineas jurisprudenciales: a) la primera contenida en la sentencia impugnada y en

las de la misma seccién de la Audiencia Provincial de Valladolid ( n® 17/2007, de 17 enero (
JUR 2007, 74235) ;n° 342/2007, de 15 octubre ( JUR 2008, 12736) ), que admiten la
posibilidad de establecer una limitacion temporal en la atribucién del uso y disfrute de la
vivienda familiar al hijo menor, permitiendo que pueda extinguirse este uso siendo menor el hijo
y, por tanto, dependiente; b) una segunda linea la identifica la recurrente en las sentencias de
la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, 209/2007, de 18 mayo ( JUR 2007,
287995) ; 514/2005, de 14 octubre ( JUR 2005, 278498) , que cita a su vez otras en el mismo
sentido, que consideran imperativa la aplicacién del Art. 96 CC ( LEG 1889, 27) y entienden
que no admite una limitacién temporal a la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar,

que pueda suponer la privacion de este derecho de uso a los hijos menores.
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Es decir, lo que viene a decir el Alto Tribunal es que cabe el pacto,
siempre y cuando no produzca perjuicio al menor; es decir, lo que venimos

diciendo del resto de pactos en materias de orden publico.

Asi, cabria el pacto sobre la limitacion temporal del uso de la vivienda
familiar, si bien, sujeta a modificacién por el juez si estima que les puede
causar perjuicio y siempre tratando de evitar supuestos de abuso de derecho

en los casos en que la necesidad de vivienda del menor esté garantizada'®.

Continuando con las materias que no son de libre disposicion, nos

referiremos al pacto sobre los alimentos.

Respecto a esta materia, son mayoria las sentencias que privan de
eficacia los pactos sobre alimentos. No obstante sefialar que salvo los pactos
que supongan renuncia a los alimentos, que van en contra del articulo 151 del
Cddigo Civil, los demas, si bien no vinculan al Juzgador, si deben servir como
un importante medio de prueba. De esta forma el cényuge que pretenda
aumentar la pension de alimentos sobre la pactada debera, a mi juicio, alegar y

acreditar los motivos de este incremento.

Aclarar que los alimentos de los hijos mayores de edad son materia de

libre disposicién y no estan afectados por lo dicho.

Por ultimo respecto al pacto sobre establecimiento de alimentos en un

pacto privado, se plantea la cuestién de su posible reclamacion judicial.

129 L a reciente Sentencia del Tribunal Supremo 671/2012, recurso 2050, de 5 de noviembre de 2011,
ponente .- Xiol Rios (RJ 2012\10135), parece volver a replantearse la cuestion del uso de la vivienda
familiar en supuestos de hijos menores de edad, cuando en el supuesto se produzca un abuso de derecho y
las necesidades de vivienda del menor esté garantizadas.
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Para contestar a esta cuestion, debemos partir de las normas generales
respecto al contenido obligacional de los contratos recogido fundamentalmente
en los articulos 1091 y 1255 del Cadigo Civil, asi como del principio del interés

del menor.

Jurisprudencialmente, es interesante la Sentencia de la AP de Vizcaya,
de 26 de septiembre de 2008. En el supuesto resuelto, la Audiencia Provincial
de Vizcaya, mantiene que un convenio regulador no ratificado judicialmente
tiene la eficacia de todo contrato conforme al articulo 1261 del Cddigo civil, sin
que pueda predicarse que el mismo carece de efectos por no haberse
aprobado judicialmente. En el caso, la esposa reclamaba, conforme a dicho
convenio regulador no aprobado judicialmente y sobre la base del mismo los

alimentos y prestaciones alimenticias impagadas a sus hijos.

Por esta razon, el convenio regulador no podia tacharse de ineficaz por
carecer del requisito de ser aprobado judicialmente. Asimismo, si se hubiera
negado la eficacia de dicho Convenio se iria contra los propios actos del
progenitor que habia convenido con la madre de los menores una determinada

pensioén alimenticia.

En coherencia con lo anterior, la Sala confirma la plena eficacia del
Convenio Regulador no aprobado judicialmente, yendo el demandado contra
sus propios actos de forma inadmisible, al haber convenido con la madre de

sus hijos la prestacién alimenticia que sufragaria.

Asimismo afade la meritada sentencia que pretender condicionar la
eficacia a la aprobacion judicial del Convenio tiene aun menos sentido cuando
el obligado al pago no ha pretendido dicha aprobacién, ni ha interesado su
modificacion o la fijacion de las medidas paterno-filiares de sus hijos acorde

con su caudal patrimonial.
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En esta misma linea referirnos a la Sentencia del TS de 15 de febrero de
2002™°. En el caso resuelto por el Alto Tribunal los cényuges habian firmado el
14 de diciembre de 1987 un una escritura publica de liquidacion de la sociedad
de gananciales, sustituyendo el régimen de gananciales por el de separacion
de bienes. El 15 de diciembre, al dia siguiente, firman un documento privado
con la denominacién de Convenio Regulador en el que los conyuges estipulan
que el esposo pagaria a la esposa en concepto de contribucién a las cargas y
alimentos, la cantidad mensual de doscientas cincuenta mil pesetas cuya
cantidad se revisara anualmente con arreglo al indice de Precios al Consumo
fijado por la Direcciéon General de Estadistica para la provincia de Las Palmas
(clausula Tercera) y que la cantidad fijada en concepto de contribucion a las
cargas y alimentos de abonara dentro de los cinco primeros dias de cada mes

en determinada cuenta corriente.

Impagados los alimentos, la esposa reclama el cumplimiento del
Convenio, y el esposo demandado se opone y reconviene de nulidad radical e

inexistencia, asi como de ineficacia.

El juzgado de instancia estima la demanda de la esposa y desestima la
reconvencion. La Sentencia de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial
de Las Palmas de 18 de septiembre de 1997, recaida en el Rollo 96/1996,
desestima el recurso de apelacion del esposo y confirma la de instancia
sustancialmente. Es el esposo el que acude en casacion al Tribunal Supremo,
y el Alto Tribunal desestima el recurso. A la vez que ratifica la eficacia del
acuerdo el Tribunal Supremo comparte la doctrina que recoge la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Las Palmas relativa a dichos acuerdos, pues los
cényuges, en contemplacion de las situaciones de crisis matrimonial, en

ejercicio de su autonomia privada, conforme al articulo 1255 del Cédigo civil,

130 Sentencia del TS nim. 116/2002 (Sala de lo Civil), de 15 febrero, Ponente: Excmo. Sr. D.
Jesus Corbal Fernandez (2002\1619)
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pueden celebrar convenios sobre cuestiones susceptibles de libre disposicion,

entre las que se encuentran las econdémicas o patrimoniales.

Estos acuerdos, auténticos negocios juridicos de derecho de familia,
tienen caracter contractual, por lo que para su validez han de concurrir los
requisitos estructurales establecidos por la ley con caracter general, articulo
1261 del Cddigo civil, ademas del cumplimiento de las formalidades especiales
exigidas por la ley con caracter «ad solemnitatem» o «ad sustantiam» para

determinados actos de disposicion.

Se trata de una manifestacion del libre ejercicio de la facultad de
autorregulacion de las relaciones privadas, reconocida por la Jurisprudencia
(Sentencias, entre otras, de 26 de enero 1993™" | 22 abril de 1997 | 19
diciembre 1997' | 27 enero™* y 21 diciembre 1998'*) y la doctrina registral
5137 y 1

septiembre 1998'%%), que no esta condicionada en su validez y fuerza

(Resoluciones de la DGRN de 31 de marzo'®, 10 noviembre 199

vinculante inter-partes a la aprobacion y homologacion judicial.

Continuando con la doctrina jurisprudencial sobre la eficacia de los
acuerdos privados de los cényuges respecto de los alimentos, es obligado
referirnos a la Sentencia de la AP de La Corufia de 24 de mayo de 2005 "*° en
la cual se estima vinculante para el esposo la clausula contenida en un
convenio regulador no ratificado judicialmente. Resulta interesante el motivo del
esposo para oponerse al pago: la indisponibilidad de la materia a que se referia

el pacto. La Sala resuelve el asunto, en contra del argumento del esposo,

31 RJ 1993\365

132 RJ 1997\3251

133 RJ 1997\9110

13 RJ 1998\110

135 RJ 1998\9649

136 RJ 1995\2669

3" RJ 1995\8086

138 RJ 1998\6593

%% Sentencia de la Audiencia Provincial La Corufia nim. 265/2005 (Seccion 6), de 24 mayo
(JUR 2006\93865).
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apelando al fin de la indisponibilidad de la materia relativa a las pensiones

alimenticias de hijos menores, que no es otro que el interés de los menores.

Si la indisponibilidad de la materia relativa a los alimentos de hijos
menores es la tutela de su interés, y determina un control judicial sobre las
disposiciones que al efecto puedan convenir las partes, es obvio que tal interés
se ve debidamente salvaguardado con una prestacion en un convenio privado
entre las partes mucho mas favorable a sus intereses que la que el demandado
propugnd en el juicio de separacion, por lo que “carece de sustento material
ultimo la pretension del demandado de quedar desligado de sus propios

compromisos”.

Continuando con el pacto sobre alimentos, nos encontramos con una
cuestion de dificil resolucion: la relativa a la eficacia ejecutiva de un pacto de
alimentos contenido en una escritura publica. Es decir, si es posible la
reclamacién por el procedimiento ejecutivo recogido en los articulos 517 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o es preciso acudir a un
procedimiento matrimonial que mediante resolucion judicial, condene al abono
de los alimentos pactados, y dicha resolucién judicial sea el titulo ejecutivo. El
problema se plantea porque el articulo 517.2.4° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil senala que sera titulo ejecutivo las escrituras publicas, con tal que sea
primera copia. Si fuera segunda también sera titulo ejecutivo si esta dada en
virtud de mandamiento judicial y con citacion de la persona a quien deba
perjudicar, o de su causante, o si se expide con la conformidad de todas las

partes.

Esta cuestion se ha vuelto de actualidad por la aprobacién de la Ley
5/2012, de 6 de julio de mediacion familiar, a la que nos referiremos en
capitulos posteriores, que incluye un nuevo titulo ejecutivo, el acuerdo de

mediacion elevado a escritura publica.
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En sentido negativo se pronuncia la Sentencia de la AP de Céadiz, de 25
de junio de 2007,

En la citada Sentencia se plantea expresamente el problema de la
validez y eficacia como titulo ejecutivo de la escritura publica notarial por lo que
los conyuges acuerdan capitulaciones matrimoniales para pactar la liquidacion

de la sociedad de gananciales y la propuesta de un convenio regulador.

Afirma la Sala que las escrituras en las que se incorpora un Convenio
Regulador, o pacto privado de los cényuges en orden a reglamentar los efectos
de su separacioén o divorcio han sido tenidas en cuenta por los Tribunales para
su valoracién probatoria en orden a la aprobacion de las medidas por el Juez

en un posterior proceso contencioso de separacion o divorcio.

Asimismo se argumenta que el Tribunal Supremo, en procedimientos
declarativos, las ha considerado como validas para sustentar las reclamaciones
efectuadas al amparo de las mismas, tal y como ya hemos apuntado

anteriormente.

Pese a todo, la Audiencia Provincial de Cadiz, en esta Sentencia niega
la eficacia ejecutiva ya que aunque desde un punto de vista meramente formal,
la escritura notarial es subsumible en el ° 4 del articulo 517 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y por tanto es titulo ejecutivo, el establecimiento de
pensiones alimenticias para los hijos comunes, a diferencia de lo que sucede
con la liquidacion de la sociedad conyugal u otras estipulaciones, es una
estipulacién tipica de un convenio regulador al que se refiere el articulo 90 del
Cddigo Civil, de forma que la misma, por disponerlo asi el citado articulo, sélo
podia hacerse efectiva por la via de apremio desde su aprobacioén judicial,

aprobacion que no nos consta que se haya producido.

%% Sentencia de la AP de Cadiz, 63/2007, Seccion 52, de 25 de junio. Ponente: limo. Sr. D.
Angel Luis Sanabria Parejo (JUR 2007\357882).
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A mayor abundamiento se argumenta, para negar la eficacia ejecutiva,
que “nos movemos en un campo que no entra de lleno en el terreno del
derecho dispositivo sino marcadamente influido por lo publico, lo que nos lleva
a determinadas peculiaridades en materia procesal como Ilo seria la
intervencion del Ministerio Fiscal en todo procedimiento para la aprobacion, aun
de acuerdo, de dichas medidas, no encontrandose el Juez nunca vinculado por
la voluntad de las partes aunque pueda ser la misma tenida en cuenta a los

efectos de la concreta ordenacién de la medida”.

A mi juicio, si bien es cierto que nos movemos en una materia de
Derecho no dispositivo, como son las pensiones alimenticias a hijos menores
de edad, también es cierto que el proceso ejecutivo da mas agilidad y rapidez
al cobro de las pensiones, siendo, por tanto, beneficioso para los mismos. No
obstante, si el conyuge que debe pagar considera que no son proporcionales, 0
el cényuge custodio que debe percibirlas entiende que son insuficientes
siempre podra acudir al juez de familia para que modifique las mismas, siempre

respetando el interés de los menores.

Por ultimo referirnos a la reciente sentencia de la Audiencia Provincial de
Las Palmas, de 29 de marzo de 2012™" que proscribe la posibilidad de pactar
la compensacion de los alimentos de los hijos por deudas entre los conyuges.
La citada sentencia establece que dicho pacto es contrario a los articulos 151 y
1814 del Cddigo Civil, que tratandose de normas imperativas, impiden pactar
en contra. Como vemos, volvemos a los limites de la autonomia de la voluntad
de los coényuges y aunque en este caso no se trata de un acuerdo
prematrimonial, sino un acuerdo trasnsaccional posterior incluso al Convenio
Regulador, la prohibicion es, a mi juicio aplicable, mutatis mutandi a los

acuerdos prematrimoniales, por lo que cualquier pacto que prevea la posible

41 JUR 2012\210405
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compensacion de los alimentos de los menores con deudas de los cényuges

seria nulo por contravenir normas imperativas.

2.3. El reconocimiento en Derecho Foral de la autonomia de la
voluntad de los coényuges para regir sus relaciones con los hijos
menores. Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de

Cataluia, relativo a la persona y la familia. El Plan de Parentalidad.

Manifestacion expresa de la autonomia de la voluntad de los cényuges
para regular materias que no son de libre disposicién, con plena vinculacién
para el juez, salvo perjuicio para los menores, son los planes de parentalidad
previstos en la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cdodigo civil de

Catalufia, relativo a la persona y la familia.

Sin perjuicio de que, a priori, el plan de parentalidad, es una materia
propia del momento de inicio de la crisis conyugal, lo ubicaré en este lugar de
la tesis por cuanto defenderé su elaboracion e inclusién en los acuerdos
prematrimoniales, para que ocurrida la crisis conyugal, ya estén determinadas
las normas basicas que los propios cényuges se han dado, en un momento
libre de los condicionantes propios de la crisis y sus causas, y por tanto mas
objetivos y habiles para perseguir el interés de los hijos sin contaminacion de
los elementos de crispacion existente en el momento de la crisis. Todo ello no
obsta para que, no incluidos en un acuerdo prematrimonial puedan ser

elaborados e incluidos en un Convenio Regulador en el momento de la ruptura.

El plan de parentalidad debe concretar la forma en que ambos
progenitores ejercen las responsabilidades parentales y en el mismo deben
hacerse constar los compromisos que asumen respecto a la guarda, el cuidado

y la educacion de los hijos.
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En los planes de parentalidad deben constar o regularse materias que
claramente excederian, a priori, de la libre disposicion de los progenitores tales
como el lugar o lugares donde viviran los hijos habitualmente. Deben incluirse
reglas que permitan determinar a qué progenitor le corresponde la guarda en
cada momento; las tareas de que debe responsabilizarse cada progenitor con
relacion a las actividades cotidianas de los hijos; la forma en que deben
hacerse los cambios en la guarda vy, si procede, como deben repartirse los
costes que generen; el régimen de relacion y comunicacién con los hijos
durante los periodos en que un progenitor no los tenga con él; el régimen de
estancias de los hijos con cada uno de los progenitores en periodos de
vacaciones y en fechas especialmente sefialadas para los hijos, para los
progenitores o para su familia; el tipo de educacién y las actividades
extraescolares, formativas y de tiempo libre, si procede; la forma de cumplir el
deber de compartir toda la informacion sobre la educacion, la salud y el
bienestar de los hijos; y la forma de tomar las decisiones relativas al cambio de

domicilio y a otras cuestiones relevantes para los hijos.

La propuesta de plan de parentalidad no tendria mayor relevancia sino
fuera porque el articulo. Articulo 233 10. de la citada ley sefala, respecto del
ejercicio de la guarda que ” La guarda debe ejercerse de la forma convenida
por los conyuges en el plan de parentalidad, salvo que resulte perjudicial para

los hijos”.

Es decir, el Derecho Catalan recoge lo que he defendido como
interpretacion del derecho comun: que los acuerdos de los conyuges respecto
a las materias que no son de libre disposicidbn no es necesario que sean
aprobados por el juez en todo caso, y son vinculantes para los conyuges. La
unica potestad que tiene el juez es no aprobarlos, de forma motivada, por ser
perjudiciales para los menores. En caso contrario vinculan, no sélo a los

cényuges, sino al juez.
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Il.- La confesion de privatividad.

La confesién de privatividad regulada en el articulo 1324 del Cédigo Civil
es, actualmente, un precepto que, pese a su brevedad, posee un contenido de
una densidad vy aplicacidn practica importante, sobre todo respecto a su
eficacia entre los conyuges y respecto a los herederos forzosos del confesante

y los acreedores de la comunidad, o de cada uno de los conyuges.

En el presente apartado analizaré las diferentes posturas y opiniones
doctrinales respecto a los principales problemas de interpretacion del articulo
1324 del Caodigo Civil, asi como la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo
y de la Direccion General de Registros y del Notariado. Junto a la aséptica
exposicion de las diferentes posturas tomaré partido por las tesis que me

resultan mas coherentes y utiles, desde un punto de vista practico.

Por ultimo, expondré la relacién entre el articulo 1324 del Codigo Civil y
la normativa hipotecaria, asi como su coherencia con las tesis defendidas en el

presente trabajo.

1.- Antecedentes legislativos, concepto y justificacion de la confesién de

privatividad.

La introduccion de la actual redaccion del articulo 1324 del Cdodigo Civil

se produjo por medio de la Ley 11/1981, de 13 de mayo'.

2 Vid. Sentencia del TS de 27 de mayo de 2005 (RJ 2005\6304)para analizar situacion
anterior a la reforma
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Como antecedentes inmediatamente anteriores DE LOS MOZOS™ cita
los articulos 1344 y 1345 del Cadigo Civil, en su anterior redaccion, referidos a

la técnica de la dote confesada.

Con anterioridad, la implantacion de la confesion de privatividad se habia
encontrado con las trabas derivadas de la inmutabilidad del régimen econdémico
matrimonial'*, la prohibicion de contratar entre conyuges y las cautelas propias

de un precepto que podia ser utilizado como canal de fraude de terceros'®.

Las dos primeras trabas quedaron sin sentido admitida la mutabilidad del
régimen econémico matrimonial (Ley 14/1975, de 2 de mayo) y la posibilidad
de que los cényuges celebraran toda clase de contratos entre si tal y como
permite el actual articulo 1323 del Cédigo Civil; la tercera, como veremos, ha

determinado la redaccién del actual precepto y los efectos de la confesion.

De esta forma, en la actualidad el articulo 1324 del Cdédigo Civil
establece que para la prueba, entre conyuges, de la privatividad de un bien,
sera suficiente que el otro conyuge confiese tal caracter. No obstante lo
anterior, el propio Cédigo Civil establece sus cautelas y limitaciones al prever

que la confesidn no perjudicara a los acreedores, ni a los herederos forzosos '

Por confesién, podemos entender, segun la Real Academia Espanola de

la Lengua, “la declaracion que alguien hace de lo que sabe, espontaneamente

' DE LOS MOZOS, : “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (arts.1315-1324)”,
vol. Il, dir, ALBADALEJO, tomo XVIII, Vol. |, Madrid, 1982, pag 1y ss

'** Vid. DIEZ -PICAZO y GULLON , “Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Derecho de
Familia y Sucesiones”, Tecnos, pag 157

“* RODRIGUEZ-PALMERO, “El articulo 1324 del Cadigo Civil: dudas y reflexiones”, Diario La
Ley, 27 de Julio de 2006.

8 Articulo 1324 Cc: “Para probar entre conyuges que determinados bienes son propios de uno
de ellos, sera bastante la confesion del otro, pero tal confesion por si sola no perjudicara a los
herederos forzosos del confesante, ni a los acreedores, sean de la comunidad o de cada uno
de los cényuges”.
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0 preguntado por otro”. 47 Esta definiciéon es acertada como punto de partida
ya que, como bien sefiala ALCAIN MARTINEZ, la confesién de privatividad es

“basica y generalmente una declaracién de conocimiento”.’*

Pues bien, en la actual confesion de privatividad, cuando el precepto se
refiere a “confesion” , segun afirma MONTERO AROCA, no se refiere a la
confesion, en sentido procesal que tenia la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, como acto de prueba sino como cualquier acto acreditativo en el que
uno de los cényuges admite de forma clara que un bien no es de la sociedad
de gananciales, teniendo la condicién de privativo del otro conyuge'®; la
exactitud de dicha afirmacién, como veremos en las siguientes lineas no es tan

absoluta.™

Para continuar con una primera aproximacioén al articulo 1324 del Cédigo
Civil es necesario ponerlo en relacién, desde un primer momento, con el
articulo 1361 del Cdédigo Civil, en el caso de la sociedad de gananciales, y con
el articulo 1441 del Cédigo Civil en relacién a la separacion de bienes, ya que,
al encontrarse ubicado en las disposiciones generales, la mayoria de la
doctrina apuesta por aplicarlo a todo régimen econdémico matrimonial™®" tal y

como se encarga de aclarar la Sentencia del TS de 19 de julio de 20022

7 Diccionario RAE, Vigésima Edicién, Madrid, Editorial Espasa, 2001

8 ALCAIN MARTINEZ, "Eficacia de la confesion contemplada en el articulo 1324 del Cédigo
Civil”, Estudios Ciencias Juridicas, editorial McGraw-Hill, Madrid, 1996, pag 36

" MONTERO AROCA, “Disolucion y Liquidacién de la Sociedad de Gananciales”, 32 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 293

%0 5TS 18 de julio de 1994 (RJ 1994/6447) y 23 de mayo de 2001 (RJ 2001/3373)

*1 Defienden la aplicacion del articulo 1324 CC al régimen de separacion de bienes entre otros
autores: LACRUZ BERDEJO, “Elementos de Derecho Civil”, Tomo V, Editorial Bosch,
Barcelona 1994, pag 264; op, cit, ALCAIN MARTINEZ, E. “Eficacia de la confesion...”, pag 75 y
76; AVILA ALVAREZ, “El régimen econémico del matrimonio en la reforma del Cédigo Civil,
RCDI, 1981, pag 1384.

En contra RIVERA PONT, “Breves Reflexiones sobre el reformado articulo 1.324 CC”, RCDI,
1982, pag 746.

152 RJ 2002\9098
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Asimismo, como afirma DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO"™®, el articulo
1324 del Cddigo Civil habla de bienes propios, no de bienes privativos, y éstos
existen, tanto en el régimen de sociedad de gananciales, como en el régimen

de separacion de bienes, incluso en el de participacion.

No obstante, es innegable que la verdadera aplicacion e interés del
articulo 1324 del Cddigo Civil, sera su habilidad para destruir la presuncién de

ganancialidad del articulo 1361 del Cédigo Civil'>*

2.- Eficacia de la confesion de privatividad.

2.1. Eficacia entre los cényuges.

Podemos afirmar, con caracter general, que la eficacia de la confesion
entre cényuges es la de ser prueba “bastante” para destruir las presunciones
legales. Como sefiala la STS de 18 de julio de 1994'° l|a confesién de
privatividad es una prueba mas, sin mas categoria o fuerza que el resto de
pruebas que configuran el armazén probatorio que pueda articularse. De esta
forma no tiene caracter prevalente y debe ser apreciada conjuntamente con el

resto de pruebas.

En la misma linea se sitta MONTERO AROCA, que admite la posibilidad
de que pueda intentarse prueba en contrario, incluso entre conyuges, aunque

reconoce su dificultad.'®

153 DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO, “La confesion sobre el caracter de los bienes realizada entre
conyuges”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°734, pag.3199

* vid. STS 18 de mayo de 1992 (RJ 1992/4906)

9% RJ 1994/6447

1% vid, op, cit, MONTERO AROCA, “Disolucion y Liquidacion ...”, pag 297
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De esta forma, la siguiente afirmacion que podemos establecer es que la
confesion de privatividad actuaria como un medio de prueba de un negocio

juridico y no un negocio juridico en si mismo.

Para SANCHEZ HERNANDEZ'’es necesario determinar cuando
estamos ante un negocio juridico translativo, cuando ante un negocio de
fijacidon-que trata de dotar de certidumbre a una situacion juridica previa carente
de ella- y cuando estamos ante una auténtica prueba de confesidn-judicial o

extrajudicial-, con un valor meramente probatorio.

A mi juicio, y al amparo de la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo es innegable que el Alto Tribunal considera a la confesion de
privatividad como un medio de prueba suficiente entre cdnyuges e insuficiente
en relacién a los herederos forzosos y acreedores. Entre los conyuges, aun
siendo la confesidn de privatividad suficiente y habil por si sola para destruir las
presunciones de comunidad vigentes, puede ser desvirtuada por otras pruebas
del caracter ganancial o privativo del confesante. Por su parte, en relacion a los
hederos forzosos y acreedores no es suficiente la confesién, debiendo ser
acreditado por otros medios de prueba la privatividad del cényuge del

confesante.

Continuando con la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal la Sentencia
del TS de 26 de septiembre de 1996'%, afirma que no puede entenderse el
precepto como una novedad en perjuicio de los derechos adquiridos con la
legislacién anterior, sino que se trata de un instrumento probatorio que sirve
para valorar la pertenencia de determinados bienes existentes en el

matrimonio.

¥ SANCHEZ HERNANDEZ, “Los negocios juridicos de Fijacién”, Titant Lo Balnch, Valencia,
2004, pags. 140y 141
1% RJ 1996/6657
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En la misma linea la Sentencia del TS de 25 de septiembre de 2001
sefala que el articulo 1324 del Cddigo Civil, contempla una prueba licita, que
se presenta perjudicial a los intereses econémicos del que la presta, aunque a
mi juicio no siempre es asi cuando lo que se pretende es un fraude a los

derechos de los acreedores del propio conyuge confesante.

Para DIEZ SOTO, sin perjuicio de que se trata de una norma de caracter
probatorio, debe entenderse en un sentido mas amplio que el puramente
procesal ya que no solo tiene una eficacia en el ambito judicial sino
extrajudicial, afectando a la administracion y disposicion'®de los bienes,

régimen de responsabilidad y ambito registral'®’

La misma consideracion de la confesién de privatividad como prueba
bastante es aseverada por la Direccion General de los Registros y del

Notariado, que en la Resolucién de 13 de febrero de 1999

establece que la
confesion de privatividad, en nuestro ordenamiento juridico, no es una
declaracion de voluntad que determina erga omnes el caracter privativo de un
bien, sino que es configurada como medio de prueba entre los cényuges y que
carece de virtualidad para desvirtuar, por si sola, y sin mas medios de prueba,

la presuncién de ganancialidad prevista en el articulo 1361 del Cédigo Civil.

Pese a la identificacion de la confesion de privatividad como un medio de
prueba habil en si mismo para destruir las presunciones legales de comunidad,
en alguna ocasion el Tribunal Supremo le ha dado eficacia traslativa, como en
la Sentencia del TS de 18 de mayo de 1992'® vya citada, en la que

reconociendo que una vivienda tenia claro caracter ganancial, debe atenderse

%9 RJ 2001/8152

160 Resolucion DGRN 2 de octubre de 1984 (RJ 1984/5184)

%" DiEZ SOTO, “Desplazamiento negocial de bienes entre patrimonios en el régimen de
gananciales”. Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espania,
2004.

162 RJ 1999/628
163 RJ 1992/4906
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a los actos posteriores de los conyuges-confesidon de privatividad- que

modificaron tal caracter.

El principal problema de tal tesis viene configurado por el titulo por el
cual se produce la transmision que el Alto Tribunal lo identifica en la cesion del
derecho. Coincido con AVILA ALVAREZ'®*, en que la propiedad se adquiere
por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion, y la confesion de

privatividad, no es un contrato.

Para otros autores, la confesidén de privatividad se configura como un
negocio de fijacion de la verdadera naturaleza del bien, cuando existe
incertidumbre sobre su pertenencia a una u otra masa patrimonial’®®; no
obstante esta afirmacién dificiimente se cohonesta con la posibilidad de prueba
en contrario que, como hemos visto, proclama el Tribunal Supremo.

De esta forma, pese a lo mantenido por la Sentencia del TS de 1992'°°,
considero que con posterioridad el Tribunal Supremo ha mantenido la tesis de
la prueba suficiente, superando, por tanto, la anterior doctrina traslativa
contenida en las sentencias de 18 de julio de 1994 y 25 de septiembre de

2001, ya citadas.

En resumen, y tras analizar las diferentes opciones propuestas entiendo
que, respecto de los conyuges la confesién de privatividad se configura como

un medio de prueba especialmente habil para acreditar que la adquisicion del

'%* AVILA ALVAREZ, "El régimen econémico matrimonial en la reforma del Cédigo Civil”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°587, nov-dic- 1981, pag. 1384

185 vid,op, cit, SANCHEZ HERNANDEZ, “ Los negocios juridicos.....” pag. 143 y 144

"% ya con anterioridad el propio Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de febrero de 1990 (RJ
1990/705) senalaba, sobre la prueba de confesion que “ha dicho la Sentencia de esta Sala de
26 de octubre de 1981, la confesién extrajudicial «aparece conceptuada meramente como un
hecho y el dejarlo sujeto a la apreciacion de los Tribunales, segun las reglas establecidas sobre
la prueba, tanto quiere decir que ha de ser probado mediante el empleo para ello de otro u
otros de los demas medios probatorios admitidos, siendo por todo ello la del caso un
documento con el contenido que ofrece y carente de sustantividad propia como prueba de
confesion, sin otro valor probatorio que el de la prueba documental privada, con cuya verdad de
la naturaleza debe ser ponderado en este tramite casacional”
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bien se realizd por el patrimonio privativo de cényuge del confesante. En
definitiva destruye el juego de las presunciones de los articulos 1361 y 1441 del
Cddigo Civil, creando otra presuncion de privatividad que puede ser destruida,
a su vez por una prueba fehaciente y suficiente de la ganancialidad o

privatividad del conyuge confesante.'®’

La confesion de privatividad se configura asi como una norma de
contenido claramente procesal que atribuye un efecto relevante al
reconocimiento que el conyuge confesante haga en relacién con el caracter
privativo de un bien matrimonial, efecto mucho mas amplio que el de una
norma posterior, como es la contenida en el articulo 316 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000'°.

En definitiva, el efecto de la confesidn de privatividad entre los cényuges
aparece resumido en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2004'° cuando el Alto Tribunal
manifiesta que se trata, de una “fuerte” presuncion legal, que se establece por
encima de la regla comun del onus probandi y que evita tener que acudir a la
prueba corriente de las presunciones, si bien no con el caracter de presuncion
iuris et de iure, sino que cabe prueba en contrario'’’; es decir invierte las
presunciones del articulo 1361 y 1441 del Cddigo Civil, estableciendo una
“presuncion de privatividad” que para ser destruida necesita una “fuerte” prueba

en contrario.

%7 En la misma linea Sentencia de la AP de Malaga de 11 de enero de 2006 (RJ 2006/150369)
27 de febrero de 2007 (RJ 2007/174311)

% SERRANO ALONSO, “La Division Judicial de Patrimonios. Aspectos sustantivos y
Procesales”, Obra colectiva, Cuadernos de Derecho Judicial I. 2004, Consejo General del
Poder Judicial, pag 253-254
199 RJ 200415993
70 vid. Resolucion DGRN de 13 de febrero de 1999 (RJ 1999/628) y 25 de septiembre de 1990
(RJ 1990/7153); Sentencia de la AP de Granada, Seccién 32, n°1038/2002, rec, 686/2002, de
18 de diciembre de 2002 (RJ 2003/78621).
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Sobre esta cuestion me resulta especialmente esclarecedor el
comentario que de dicha sentencia realiza SABORIDO SANCHEZ'". Sefala
dicha autora que estamos en presencia de dos pruebas: de un lado tenemos la
confesion como prueba tasada o legal, similar a la establecida en el articulo
316 de la Ley de Enjuiciamiento Civil actual, si se dan sus requisitos,'”? cuya
valoracion la establece la ley-la privatividad del bien- y de otro lado la prueba
libre que va dirigida demostrar la falsedad de tal declaracion, dejando el
legislador en este tipo de prueba que el juez se forme su propia conviccién, en

contraposicién con las normas legales de valoracion.

Pero, esta contraposicién no significa que la prueba tasada o legal
excluya a la prueba libre, sino que para el éxito procesal de ésta ultima, seria
necesaria “una deduccion racional a través de unos datos fijados con certeza,
mediante unas reglas de valoracion como son las <<maximas de la

experiencia’.

2.2. Eficacia respecto de los herederos forzosos del confesante y
respecto de los acreedores de la comunidad o de cada uno de los

cényuges.

2.2. A.- La eficacia respecto a los herederos forzosos.

En cuanto a la eficacia de la confesion de privatividad, respecto de los
herederos forzosos del confesante, podemos encontrar dos corrientes

doctrinales'”:

" SABORIDO SANCHEZ, “La confesion de privatividad y presuncién de ganancialidad. Su
relacion con la simulacién contractual’, Revista de Derecho Patrimonial, editorial Aranzadi,
n°15, 2005, pags.269-276

72 Esta ultima afirmacion es propia.

7 vid, op, cit, RODRIGUEZ PALMERO, P., “El articulo 1324 del Cédigo Civil: dudas y
reflexiones”, pag 14
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La primera de las corrientes viene constituida por aquellos autores que
mantienen la teoria de la ineficacia. Para esta corriente doctrinal los legitimarios
pueden ignorar la confesion de privatividad, de forma que éstos pueden actuar
como si no hubiese existido tal confesién. Asi, los legitimarios deben consentir
la enajenacion del bien confesado y, ademas tienen derecho a dirigirse contra
la mitad de los bienes confesados aunque existan otros bienes con los que

recibir sus legitimas.

Para los autores que defienden esta tesis la expresidén “no perjudicara”,
se refiere a total ineficacia respecto de los legitimarios y acreedores'”,
pudiendo éstos desconocerla y apoyarse en las presunciones del articulo 1361
y 1441 del Cddigo Civil. La razdén fundamental para apoyar esta tesis es segun
DIEZ PICAZO Y GULLON'®, que, en cualquier caso, los herederos forzosos se
verian perjudicados por la confesion, porque tendrian que litigar para evitar el

dano que les produce.

Sobre las consecuencias practicas de la teoria de la ineficacia ALCAIN
MARTINEZ'®; sefiala que para el computo de la legitima los legitimarios
cuentan con la mitad del valor de los bienes sobre los que recayé la confesion;
que los legitimarios deben prestar su consentimiento para enajenarlos antes de
la liquidacion de la sociedad conyugal y que los legitimarios tienen derecho a

satisfacer con esa mitad su legitima, aunque existan otros bienes

La segunda de las corrientes doctrinales viene configurada por aquellos

que defienden la teoria de la eficacia no perjudicial.

'™ vid,op, cit, LACRUZ BERDEJO, “Elementos de Derecho Civil’,pag 262
78 vid, op, cit, DIEZ PICAZO L. y GULLON A., “Sistema de Derecho Civil, Volumen IV....” pag.
158

178 vid, op, cit, ALCAIN MARTINEZ, “Eficacia de la confesion....." pag 68
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Esta opcién, que es mantenida por algunos autores'’’, supone
interpretar el articulo 1324 del Cdédigo Civil, en el sentido de que la confesién
de privatividad es valida y eficaz, aunque los legitimarios pueden ejercitar las
acciones ya previstas en el ordenamiento juridico, especialmente la accién de

reduccion de donaciones por inoficiosidad, si aquella les perjudica.

De esta forma podrian presentarse, segun esta tesis, dos supuestos,
segun que la confesion de haya realizado intervivos o mortis causa: si es inter-
vivos la accién a ejercitar seria la de reduccion de donaciones vy, si la confesion

fuese mortis causa, la accion a ejercitar seria la reduccion de legados.

Los efectos, segun se trate de confesion intervivos o mortis causa, son
distintos. Tratandose de confesion inter vivos el testador puede haber hecho en
vida donaciones que impidan al legitimario-heredero forzoso- recibir su legitima
o haber ordenado legados que, junto con las donaciones inter vivos o por si

solos, agoten la parte de libre disposicion de su herencia.

Para ello prevé el articulo 636 del Cddigo Civil que una persona no
pueda dar por donacion mas de lo que pueda dar por testamento. Para
comprobar si se infringe este derecho es necesario que, a la muerte del
causante, se determine cual es la parte de libre disposicion de la herencia, de
forma que sea posible determinar si la donacion que el causante hizo en vida

infringe o no el citado articulo.

De esta forma la manera de proceder impone que, conforme al articulo
818 del Codigo Civil se sume el relictum mas el donatum, a fin de comprobar si

lo donado excede o no del limite del articulo 636 del Codigo Civil.

" GADIVIA SANCHEZ, “La confesion de privaticidad de los bienes de la sociedad conyugal.

Anélisis critico del precepto contenido en el articulo 1324 CC”, Madrid, 1987 y MARTINEZ-
CALCERRADA y GOMEZ, “Comentarios del Cédigo Civil (art. 1315-1324)", coord. SIERRA
GIL DE LA CUESTA, t.7, Editorial Bosch, Barcelona, 2.000, pag 5 ss
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Pues bien para los defensores de esta tesis, en el donatum, habria que
incluir los bienes que, en vida del causante se han considerado privativos de su

cényuge por confesion de aquel.

Tratandose de confesion mortis causa, parece que lo procedente seria
tratarla como un legado, procediendo la accidén de reduccién prevista en el
articulo 817 del Cédigo Civil.

Para ALCAIN MARTINEZ'® los efectos practicos de la tesis de la
eficacia no perjudicial conducirian a que antes de la liquidacion el conyuge
viudo o sus herederos pueden enajenar por si solos tales bienes sin la

necesidad de contar con el consentimiento de los legitimarios del confesante.

Los legitimarios deben respetar los actos del causante, mientras no les
perjudique realmente. Se consideraran, asimismo, desvirtuadas las

presunciones de comunidad respecto a la gestion de los bienes confesados.

Asimismo, al liquidar la sociedad conyugal se debe pagar en primer lugar
a los acreedores del confesante; después se determinara el caudal hereditario
y se procedera al computo de las legitimas segun los articulos 818 y 819 del
Cddigo Civil. Si en el caudal hereditario hubiera bienes suficientes para pagar
las legitimas se hard con bienes distintos de los confesados; pero, si no
hubiese suficientes, habria, en primer lugar que reducir los legados de
conformidad con los articulos 817 y 820 del Cddigo Civil; reducir las
donaciones al amparo de los articulos 654 y 656 del Cdodigo Civil y, sdlo
después de estas operaciones, sin haber podido satisfacer su legitima los

legitimarios podran impugnar la confesién.

Analizando los efectos de la tesis de la eficacia no perjudicial considero

que esta tesis parte de un error; la afirmacion de que la confesién de

78 vid,op, cit, ALCAIN MARTINEZ, “Eficacia de la confesion.....", pag 68
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privatividad es un negocio traslativo de dominio. Como hemos sostenido
anteriormente, la confesion de privatividad no es un negocio traslativo y, por

ello no se la puede tratar como tal.

De esta forma, mediante la confesibn no se produce transmision
patrimonial alguna, como si ocurre con una donacion o un legado, que
trasmiten la propiedad del bien. Por ello, no es acertado acudir a las acciones
de reduccion de legados y donaciones porque no puede presumirse que el

cényuge confesante realiza una donacién ni un legado.

La solucién al problema es mucho mas sencilla, a mi juicio, de forma que
los legitimarios deben actuar apoyandose en las presunciones establecidas en
los articulos 1361 y 1441 del Cddigo Civil. Asi, los efectos de dichas
presunciones determinaran que se compute el bien en el calculo del articulo
818 del Codigo Civil, pero no como donatum, sino como relictum, por aplicacion

de las presunciones legales referidas.

La Direccion General de los Registros y del Notariado, en su Resolucion
de 13 de junio de 2003""°, ante un caso de adjudicacién de herencia de un bien
inscrito por confesién afirma que para destruir la presunciéon de ganancialidad,
una vez disuelta la sociedad de gananciales por fallecimiento del confesante,
es necesaria la intervencion de los legitimarios que deben aceptar que el bien
se excluya del inventario, de forma que soélo si ratifican el caracter el bien o

derecho se excluiria del inventario°.

Con esta afirmacién la Direccion General de los Registros y del
Notariado confirma que los legitimarios no deben pleitear, sino, si consideran
que el bien no es privativo pueden, sencillamente, no ratificar tal caracter

aplicandose, sin mas la presuncion de ganancialidad.

79 RJ 20034325
180 vid. Resolucion DGRN de 5 de marzo de 1999 (1999/1376)
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Como he expuesto anteriormente, vistos los efectos de una u otra opcion

me ratifico en mi defensa de la teoria de la ineficacia.

2.2.B.- La eficacia respecto a los acreedores.

Segin BARCELO DOMENECH, la mas importante proyeccién de la
norma contenida en el articulo 1324 del Cdédigo Civil es respecto a los
acreedores. De esta forma dicho autor se refiere a la posibilidad de fraude a los
acreedores que podria producirse por la confesion de que un determinado bien

no pertenece al conyuge deudor sino a su consorte®’

La primera cuestion a plantearse es, a qué acreedores se refiere. Parece
l6gico pensar que unicamente se refiere a los del confesante porque a los del

no confesante les beneficia.'®?

En segundo lugar, el precepto se refiere a los “acreedores de la
comunidad”. Sobre este particular es obligado precisar que la comunidad se
debe referir, bien a la sociedad de gananciales, si el matrimonio se rige por
este régimen econdmico matrimonial; o bien a la comunidad romana formada
por dos conyuges, si es éste el régimen econdmico matrimonial de los

cényuges.

El obstaculo que encontramos es que ninguna de la anteriores
‘comunidades” tiene personalidad juridica a los efectos de considerarlas

estricto sensu, deudoras como tales sino que los deudores son sus miembros.

¥ BARCELO DOMENECH, “El Régimen Econémico del Matrimonio (Comentarios al Cédigo
Civil: Especial consideracion de la doctrina jurisprudencial)’, coordinadores, RAMS ALBESA, Y
MORENO MARTINEZ, Dykinson, 2005, pag. 98

'82 vid,op, cit, DIEZ- PICAZO .y GULLON BALLESTEROS, “Sistema de Derecho Civil.......
pag. 158
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Asi, refiriéendonos al régimen de sociedad de gananciales, no existen
deudas de la sociedad, sino deudas contraidas por los conyuges de las que
respondera la sociedad de gananciales o bien deudas que son a cargo de los
bienes gananciales,' tal y como se establece en los articulos 1362, 1365, vy
1369 del Cdédigo Civil. De esta forma, como acreedores de la comunidad
debemos entender aquellos que ostenten deudas que sean de cargo o de

responsabilidad de los bienes gananciales.

Por otra parte, al igual que manifesté acerca de los legitimarios, entiendo
que por la expresion “no perjudicara’, el precepto debe interpretarse como si la
confesidén no se hubiese realizado. Los acreedores conservarian la posibilidad
de dirigirse contra los bienes objeto de la confesion como si nunca hubieran
dejado de ser gananciales o comunes a ambos conyuges, en el régimen de
separacién de bienes, ya que, en defecto de eficacia de la confesién se
aplicarian las presunciones legales previstas en los articulos 1361 y 1441 del

Cadigo Civil; todo ello, claro esta salvo prueba en contrario.

Considero que la misma idea gira en torno a la Resolucion de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de marzo de 1999'®,
que sostiene la limitada eficacia de la confesion de privatividad, de forma que
ésta, sélo operaria entre los conyuges. De esta forma ni los herederos forzosos
ni los acreedores del confesante se verian perjudicados por tal confesion,
respecto de los cuales la misma no seria suficiente para desvirtuar la

presuncion de ganancialidad.

Asi, tanto los herederos forzosos como los acreedores podrian actuar

como si dichos bienes fuese gananciales, en cualquier caso.

'8 0"CALLAGAN MUNOZ, “Compendio de Derecho Civil, Tomo IV, Derecho de Familia”,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1996, pags 162-165
'8 RJ 1999/1376
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Otra de las cuestiones que surgen de la lectura del precepto recogido en
el articulo 1324 del Cdédigo Civil es a qué acreedores se refiere, si a los

anteriores a la confesion, o por el contrario a los posteriores a ésta.

A mi juicio al referirnos a los acreedores debemos entender que son los
anteriores a la confesién por dos razones fundamentalmente'®. La primera de
ellas es que si el articulo 1317 del Cédigo Civil permite la modificacion de
régimen econdmico matrimonial, y limita la proteccion de los acreedores
anteriores a dicha modificacion, la proteccion de los acreedores en la confesion

de privatividad no puede ser mas amplia.

La segunda de ellas es que si se trata de una confesién sobre bienes
inmuebles constara en el Registro de la Propiedad de forma que quién

adquiera derechos con posterioridad le sera oponible la publicidad registral.

Por su parte, entiendo que, al igual que con los herederos forzosos los
acreedores podran dirigirse contra los bienes como si fueran gananciales, sin
necesidad de acreditar fraude, ni de demostrar que se tiene otro bien con el
que cobrar el crédito como exigiria el ejercicio de la Accion Pauliana '®, ya que
son ellos los que deciden sobre qué bienes dirigirse sin tener limitacién alguna,
de forma que la confesién, frente a ellos y, a salvo de otro medio de prueba, es

completamente ineficaz.'®’

185 vid, op, cit,, RODRIGUEZ PALMERO, “El articulo 1324 del Cédigo Civil: dudas y
reflexiones”, pag 16

'8 En contra vid,op, cit, RIBERA PONS, “Breves Reflexiones sobre....” pag 760 y BLANQUER
UBEROS, “La presuncién de ganancialidad. La confesion de privaticidad. La fijacién negocial
de privaticidad”, “Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Diez- Picazo”, Tomo lll, Editorial
Chivitas, Madrid, 2003, pag 4.487

'¥7 Sentencia de la AP de Valladolid, Seccion 32, n°35/2001, rec. 478/2000, de 31 de enero de
2001(RJ 2001/116000), que mantiene la necesidad de que existan otros medios de prueba
para poder acreditar frente a los acreedores un bien es privativo; no basta la confesién.
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No obstante, mi opinibn no es compartida por otros autores como
BLANQUER UBEROS'® que afirma que identificar perjuicio e ineficacia es
simplista y que el articulo 1324 del Cdédigo Civil implica que el acreedor sdlo
podra dirigirse contra los bienes objeto de la confesion subsidiariamente,

cuando no pueda realizar su crédito con otros bienes.

Analizando la aplicaciéon de la Accion Pauliana en estos casos, el articulo
1.111 del Cédigo Civil, sefala que los acreedores pueden impugnar los actos
que el deudor haya realizado en fraude de su derecho. De la misma forma los
articulos 1290 y 1291 del Cdédigo Civil establecen que un acreedor puede
rescindir un contrato cuando sea celebrado en fraude de acreedores, siempre

que éstos no puedan de otro modo cobrar sus créditos.

A mi juicio, y sobre la base de estos preceptos, la tesis tiene tres
importantes puntos débiles. El primero es que la Accion Pauliana exige que el
deudor actue con intencién de defraudar a sus acreedores. Pues bien, el
articulo 1324 del Cdédigo Civil no exige la concurrencia de tal intencidn
fraudulenta de forma que el acreedor puede desconocer la confesion sin
necesidad de acreditar mala fe alguna por parte del deudor. Exigir la

acreditacion del fraude limita enormemente las posibilidades del acreedor.

No es aplicable a mi juicio el articulo 1297 del Cédigo Civil que establece
la presuncion de fraude en los contratos en virtud de los cuales el deudor
enajenare bienes a titulo gratuito, ya que, como tal, la confesién de privatividad

no es un negocio traslativo de dominio.

En segundo lugar, la Accion Pauliana es una accién subsidiaria, de
forma que el acreedor sélo puede acudir a ella cuando el deudor no tiene otros

bienes para cobrarse. Pues bien, el articulo 1324 del Cédigo Civil no exige esta

88 yid, op, cit, BLANQUER UBEROS, “La presuncién de ganancialidad. La confesién de
privaticidad............. ”, Pag. 4497
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subsidiariedad, ya que el acreedor podra elegir sobre qué bienes cobra sus
deudas, ignorando la confesion, de forma que los bienes objeto de la misma no
habran dejado nunca de pertenecer al patrimonio comun de los cényuges,

salvo prueba en contrario.

Por ultimo, en tercer lugar, de aceptarse que el articulo 1324 del Cédigo
Civil se refiere a la Accion Pauliana, el inciso final de dicho articulo relativo a
que la confesién no perjudicara a los acreedores, seria inutil ya que los
acreedores disponen de los preceptos correspondientes a la rescision por

fraude sin tener que acudir al 1324 del Cédigo Civil.

En conclusidon considero que lo que establece el articulo 1324 del
Cddigo Civil es una ineficacia de la confesion frente a acreedores que pueden

actuar como si la misma no se hubiera realizado.

3.- Clases de confesion de privatividad.

3.1. La confesion de privatividad en cuanto a su forma.

3.1. A. La Confesién extrajudicial.

Para JIMENEZ CONDE'® |a confesién extrajudicial es la declaracién de
conocimiento verificada por el litigante fuera y antes de iniciarse el proceso,
admitiendo ser cierto un hecho juridicamente desfavorable, declaracién que es
hecha valer luego en el proceso con objeto de ser prueba bastante del hecho

en ella reconocido.

'8 JIMENEZ CONDE, “La nueva prueba del interrogatorio de las partes en el proceso civil”.
Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Murcia, Murcia, 2006, pag 26
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Sobre la confesidn extrajudicial ha tenido ocasién de pronunciarse el TS

en su Sentencia de 22 de febrero de 2000'

afirmando que la confesién
extrajudicial no es superior a las demas probanzas y no las puede menoscabar,
debiendo ser valorada como un elemento de prueba mas. No obstante lo
anterior, entiendo que la confesion de privatividad del articulo 1324 del Cdodigo
Civil tiene un plus de importancia ya que, por si sola puede destruir las
presunciones de los articulo 1361 y 1441 del Cddigo civil, entre los

coényuges.'’

Por su parte esta declaracion tiene valor como prueba tanto respecto a
las emitidas con posterioridad a la reforma de 13 de mayo de 1981, como
respecto de las emitidas con anterioridad’®? segun afirma la Resolucién de la

Direccién General de los Registros y del Notariado de 2 de octubre de 19849

3.1.A.a. Intervivos.

En principio la confesion de privatividad extrajudicial intervivos podra
tener cualquier forma, si bien, sera conveniente la escritura publica por sus
evidentes peculiaridades probatorias que se recogen en el articulo 319 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000.

Al margen de la escritura publica existen otras formas en que puede
aparecer la confesion de privatividad extrajudicial. Destaca la confesidén de

privatividad que se ha realizado en el propio Convenio Regulador,' que

0 T3 Sala 12, en Sentencia, num. 166/2000, de 22 de febrero de 2000 (RJ 2000/1339)

91 ALEJANDREZ PENA, “Liquidacion de Bienes Gananciales: Aspectos Practicos, Procesales
y Sustantivos”, Lex Nova, 2006, pag. 225

92 |LLAN FERNANDEZ, “El renacimiento de la prueba extrajudicial confesoria y la declaracion
contra se en los documentos electréonicos”, AC, Aranzadi, num. 766/2008, Pamplona, 2008.

"9 RJ 1984/ 5184

1% Resolucion de la DGRN de 27 de junio de 2005 (RJ 2005\5399)
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ostenta una especial eficacia habida cuenta de que los conyuges al separarse
o divorciarse y, para redactar el Convenio Regulador, normalmente se
encuentran asesorados por letrado, lo que da a dicha confesién un especial
caracter probatorio tal y como se afirma en la Sentencia de la AP de Malaga,
Seccion 6B, rec. 1095/2006, de 27 de febrero de 2007

3.1.A.b Mortis Causa.

A diferencia de la confesion de privatividad inter vivos, la confesion de
privatividad mortis causa, debera cumplir los requisitos formales del

testamento.

Sobre esta cuestion podemos diferenciar, por su forma, entre testamento
comun o especial, y dentro de los primeros el testamento olégrafo, el

testamento abierto y el testamento cerrado.

Sera especiales el testamento militar, el maritimo y el hecho en pais
extranjero cuya regulacidon se recoge en los articulos 676 y 677 del Cdodigo
Civil.

La virtualidad practica de la confesién realizada mortis causa es que, al
tener efecto una vez fallecido el confesante, se aplicaria directamente el inciso
final del numero 4 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario de forma que los
herederos forzosos podran obviar tal confesion, actuando como si no se
hubiera realizado y teniendo en cuenta el valor, o su parte correspondiente, de
los bienes confesados para calcular sus correspondientes legitimas, y, ademas,
el cényuge favorecido por la confesion no podra realizar actos de disposicion
de tales bienes hasta que tal confesion no quede ratificada por los herederos

forzosos.

195 RJ 2007\174311
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Por otra parte, debemos apuntar la aplicacién a estos supuestos del
articulo 1082 y 1083 del Cddigo Civil. De esta forma, los acreedores del
causante reconocidos como tales, “podran oponerse a la particion de la

herencia hasta que se le paguen o afiancen sus créditos.”

Se trataria en este caso de los acreedores del conyuge confesante, a los
que por aplicacion del articulo 1324 del Cdédigo Civil no les perjudicaria la
confesién, de forma que podrian oponerse a la particion por este motivo hasta

qgue no se les afianzaren o se les pagaren sus créditos.

Los acreedores reconocidos son los reconocidos por los propios
herederos, los que tengan un crédito que conste en documento que haga

prueba plena y los que prueben en juicio sus créditos "%

De la misma forma los acreedores de uno o mas de los coherederos
podran intervenir a su costa en la particiéon para evitar que ésta se haga en

fraude o perjuicio de sus derechos.

Se trata en este caso de la intervencion en la propia particién; DIEZ-
PICAZO, extiende a los propios acreedores hereditarios la posibilidad de

intervenir en la particion.

En definitiva, tanto los acreedores del causante, como los acreedores del
cényuge beneficiario de la confesion, que normalmente sera también heredero,
podran intervenir en la particion, haciendo efectivo asi su derecho a
desconocer o no tener en cuenta la propia confesién de privatividad realizada

por el causante en su testamento.

3.1.B. La confesién judicial.

1% vid, op, cit, DIEZ PICAZO y GULLON. “Sistema de Derecho Civil...”, pag. 579
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Como confesién judicial entendemos aquella que se formula conforme

los articulos 301 vy siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000.

Es de extraordinaria importancia la confesién en juicio, habida cuenta de
que el articulo 316 de la Ley de Enjuiciamiento Civil lo considera prueba legal;
es decir, la confesion de privatividad, cuando perjudica al que la realiza debera
ser tenida por cierta si bien, deben darse, a mi juicio, dos requisitos para que

alcance éste significado.

El primero de ellos es que el conyuge confesante debe manifestar
hechos, es decir, no cabe que afirme, sin mas, que el bien es privativo de otro
cényuge, sino que debe manifestar el porqué lo es; se trata en definitiva de una
confesion casualizada (ejem. Puede el conyuge manifestar que el dinero
invertido es de una herencia, o una indemnizacion de un accidente de trafico
por dafios personales, etc...). Este es el sentido de la expresion ‘“intervino

personalmente”; bien de forma directa o indirecta.

El segundo de los requisitos es que los hechos de los que se deriva el
caracter privativo no deben ser contradichos por el resto de pruebas que se
practiquen, ya que, si asi fuera, su caracter probatorio quedaria eclipsado o

contradicho por otras pruebas que apuntaran a lo contrario.

En esta misma linea se pronuncia parte de la doctrina®’ que sefala
como requisitos de la confesion de privatividad que se trate de una declaracién
de conocimiento del confesante sobre hechos personales; que sobre el bien
que se reconoce privativo del otro conyuge exista incertidumbre acerca de la
naturaleza de forma que no opera este efecto si el bien tiene una naturaleza,
ganancial o privativa claramente definida y, por ultimo que la confesion puede

referirse al titulo de adquisicion, al precio o contraprestacion y de manera

7 vid, op, cit, SERRANO ALONSO, “La Division Judicial de Patrimonios....”, pag 252
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especial es preciso que la confesion se realice durante la vigencia del
matrimonio- y por tanto del régimen econdmico de gananciales-, por lo que la
confesion realizada por cualquiera de los que fueron conyuges una vez disuelto
el matrimonio tendra los efectos propios que le otorga el articulo 316.1 de la
Ley de Enjuiciamiento civil 1/2000, un efecto limitado ya que dispone que
tendra eficacia probatoria si no lo contradice el resultado de las demas

pruebas.

Pese a que la confesion judicial, tanto antes como después de la
disolucién, es una prueba bastante, en cualquier caso el juzgador puede
desconocerla como consecuencia de otras pruebas que demuestren de forma
indubitada la pertenencia del bien a la sociedad de gananciales o al cényuge
confesante, ya que, el ambito objetivo de la confesion debe ser un bien cuya

pertenencia a un patrimonio sea dudosa.

A pesar de lo dicho, SERRANO ALONSO'®, se plantea la relacion entre
los articulos 1324 del Cédigo civil y 316 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000, y la posible derogacion del precepto del Codigo Civil por ser el articulo
316 de la Ley de Enjuiciamiento civil 1/2000 norma posterior. Segun este autor

cabrian dos opciones.

La primera opcidn es entender que el articulo 316 de la Ley de
Enjuiciamiento civil por ser norma posterior y configurarse como parte de un
nuevo sistema probatorio conforme al cual desaparecen los articulo 1214, 1215
y 1231 a 1253 del Cdédigo Civil, es de aplicacién preferente y habria que
concluir que el articulo 1324 del Codigo Civil estaria tacitamente derogado vy
que la confesién de uno de los cényuges no es mas que una prueba mas que,

por si sola, no atribuye la condicién de privativo a un bien.

198 vid,op, cit, SERRANO ALONSO, “La Division Judicial de Patrimonios.....”, pag 254
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La segunda opcion seria entender que es posible mantener la
particularidad del contenido del articulo 1324 del Cdédigo Civil con caracter
especial y que el legislador al establecer un nuevo sistema normativo en la Ley
de Enjuiciamiento Civil quiso mantener ésta peculiaridad, ya que si no hubiese
sido asi la Disposicién Derogatoria Unica n°2.1.° de la Ley de Enjuiciamiento

civil 1/2000, la habria incluido entre sus preceptos derogados.

En mi opinion, el articulo 1324 del Cdédigo Civil esta plenamente vigente
pero hay que interpretarlo conforme la doctrina del Tribunal Supremo que
sefiala que se trata de una prueba bastante, pero susceptible de prueba en
contrario. No creo que esta interpretacion sea contraria al contenido del articulo
316 de la Ley de Enjuiciamiento civil 1/2000, ya que si la confesién se hace en
juicio-Unica situacion en la que es aplicable el articulo 316 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000- el juzgador y las partes podran indagar en la propia
confesion pudiendo ésta, como consecuencia de las contradicciones del
cényuge confesante perder el valor probatorio que le otorga el articulo 1324 del

Cadigo Civil, e incluso probar lo contrario.

3.2. La confesion de privatividad en cuanto a su contenido.

Junto a su forma, podemos clasificar la confesién de privatividad en
cuanto a su contenido. Como sefiala BLANQUER UBEROS'®, |a confesién de
privatividad puede ser simple o compleja; sera simple cuando el conyuge se
limita a reconocer la privatividad del bien del otro cényuge y sera compleja

cuando se realiza un reconocimiento justificado o argumentado.

La confesion compleja tiene una especial fuerza probatoria cuando se

realiza en juicio ya que es sometida a contradiccion vy, si tras el filtro de la

%9 vid, op, cit, BLANQUER UBEROS, “La presuncién de ganancialidad......” pags 4.446-4515
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contradiccion es capaz de formar la conviccion del juez, se configura como una

prueba bastante dotada de una evidente fuerza.

4.- El momento de la confesion de privatividad.

Para algun autor la confesion de privatividad debe realizarse, bien
constante el matrimonio, bien una vez disuelto, antes de la liquidacion de la

sociedad conyugal®®

No obstante, otros autores como RIVERA PONT?®', mantienen que la
confesion debe tener lugar en el momento de la adquisicion del bien, ya que si
se hiciera con posterioridad, la confesion operaria-contrariamente a su
naturaleza- como un titulo traslativo de dominio. Asimismo, sefiala esta autora
que si se admitiera la confesion con posterioridad al momento de la adquisiciéon
se trataria de un medio de eludir la tributacion de los contratos celebrados entre

cényuges admitidos legalmente por el articulo 1323 del Codigo Civil.

La Direccion General de los Registros y del Notariado en su Resolucion
de 27 de junio de 2003%%? admite la posibilidad de reflejar la confesién de
privatividad cuando se hiciese con posterioridad a la inscripcidon de la

adquisicion.

5.- Ambito objetivo de la confesion de privatividad.

La confesidon de privatividad debe recaer sobre bienes acerca de los que

exista incertidumbre sobre la masa patrimonial a la que pertenecen ya que, si

290 yjid, op, cit, GADIVIA SANCHEZ, “La confesion de privaticidad de los bienes......", pag
201 RIBERA PONT, “Breves reflexiones sobre el reformado articulo 1324 CC”, Revista Critica

de Derecho Inmobiliario, num. 550.- Mayo-junio 1982
292 RJ 2003\6080
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existe certeza sobre éste extremo, no seria suficiente la confesion para probar

lo contrario®®

Este es el sentir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero
de 2001%*, que sefala que sdlo los bienes que se encuentran en una situacion

presuntivamente comuin pueden ser objeto de la confesion.?®

6.- Ambito subjetivo de la confesion de privatividad.

En cuanto a la persona que debe emitir la declaracién de voluntad
confesante considero que debe ser uno de los cényuges. De esta forma estoy
con RIVERA FERNANDEZ?®, en que no necesariamente debe ser el cdnyuge
que le perjudique, ya que en los casos de fraude de acreedores al confesante
le beneficia que el bien se tenga como privativo de su conyuge para mantenerlo

fuera del alcance de aquellos.

Respecto al caracter personalisimo de la confesién de privatividad DIAZ
DE LEZCANO SEVILLANO?, afirma que no tiene caracter personalisimo por
lo que, fallecido un cényuge, la posibilidad de confesar se transmite a los

herederos, como se ha reconocido por las Resoluciones de la Direccion

293 yjid, op, cit, BARCELO DOMENECH, “El Régimen Econémico del Matrimonio ....,“ pag. 98 y
HERRERO GARCIA, “Comentario del Cédigo Civil, Tomo II”,. RAMS ALBESA, y MORENO
MARTINEZ, coordinadores, Centro de Publicaciones de la Secretaria General Técnica, AAVV,
Madrid, 1991, pag. 599

204 RJ 2001\1310

2% gefiala expresamente la sentencia: “(....) En cuanto a la segunda de aquellas decisiones, la
de confesién de privaticidad del inmueble litigioso, no puede entenderse validamente
cuestionada por afectar a un bien presuntamente comun en principio -sélo los que se
encuentran en esa situacion presuntiva, como previenen el art. 1361 del Codigo Civil y el art.
94.1 del Reglamento Hipotecario-, como es aqui el caso, pueden ser objeto de la confesién
que como medio probatorio de lo que ya era asi en realidad establece el art. 1324 del Cédigo-“.

2% RIVERA FERNANDEZ, “Jurisprudencia civil comentada. Cédigo Civil (arts. 1315-1324)”

director PASCUAU LIANO Miguel, t. Il, Editorial Comares, Granada, 2000, pags. 2343 ss
297 vid.op.cit, DIEZ DE LEZCANO SEVILLANO “La confesién sobre el caracter....”, pag 3201
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General de los Registros y del Notariado de 27 de junio y 16 de octubre de
2003.%%®

7.- Impugnacién de la confesion por vicios del consentimiento. La

simulacion de la confesion.

Continuando en nuestra intencion de abarcar todos aquellos aspectos de
relevancia e interés respecto al articulo 1324 del Cdodigo Civil, no podemos
olvidar que la confesion de privatividad no es mas que una manifestacion de
voluntad y, como tal, puede ser impugnada si concurren vicios del
consentimiento (error, violencia o intimidacién) o bien probando que voluntad

fue simulada o falsa.

Este tipo de acciones las podran ejercitar sujetos distintos de los
acreedores anteriores a la confesion y a los legitimarios, ya que, éstos, como
hemos defendido anteriormente, no tienen que ejercitar accion alguna, al ser

ineficaz la confesién respecto a ellos.

7.1. La confesion realizada con error, dolo, violencia o intimidacion

del confesante.

La confesion supone, al fin y al cabo, una manifestaciéon de voluntad del

confesante, que puede ser prestada por error.

Podemos definir el error’® como “la falsa representacién mental de la
realidad que vicia el proceso formativo del querer interno, y que opera como
presupuesto para la realizacion del negocio: o no se hubiera querido de
haberse conocido exactamente la realidad, o se hubiera querido de otra

manera’; es el error propio o error-vicio.

2% En contra, CUADRADO PEREZ, Tratado de Derecho de Familia, Vol. lll, Navarra 2011, pag.
250
209 yjid, op, cit, DIEZ PICAZO, L. y GULLON “Sistema de Derecho Civil, volumen I”, pag 486
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Para que el error tenga relevancia debe de haberse podido evitar con
una diligencia normal; se trata del error excusable al que se refieren entre otras
la Sentencia del TS de14 de febrero de 1994%'°.De la misma forma debe haber
sido determinante para emitir la declaracién de voluntad, tal y como preceptua
el articulo 1266 del Cédigo Civil.

De esta forma, en lo que respecta a la confesion de privatividad cabrian
dos tipos de errores. El primero de ellos, el error de hecho consistente en la
creencia erronea que el peculio con el que se adquiere el bien proviene de una
fuente privativa de ingresos (una herencia, una indemnizacién por dafios
personales, etc...). Recordar que el bien se adquiere constante el matrimonio,
razon por la cual se aplican las presunciones de los articulos 1361 y 1441 del
Cddigo Civil. Asi, cuando uno de los cényuges confiesa que un bien que se
adquiere es privativo responde a la creencia de que el dinero con el que se
adquiere es privativo del otro. Es, por tanto el error sobre dicho extremo el que
puede determinar que la declaracion de voluntad confesoria esté viciada por

error.

En segundo lugar el error de derecho consistente en la creencia que un
bien, por razones legales es privativo del otro conyuge. No es un error sobre el
origen privativo del dinero, sino un error sobre la norma aplicable para que
dicho dinero sea privativo. P. ejem. Imaginemos que uno de los conyuges gana
un dinero en la loteria y el otro cényuge piensa que dicho dinero es privativo y
confiesa, ante notario que dicho bien es privativo de su esposo, en la firme
creencia de que los premios de la loteria son privativos; pues bien, el

confesante habria incurrido en un error de derecho.

210 RJ 1994/1469
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En ambos casos la prueba del error incumbe a quién lo alega como se
ocupa reiteradamente de recordarnos el Tribunal Supremo entre otras en
Sentencias 695/2010%"" y 359/2010%"2.

De la misma forma cabria, al amparo de los articulos 1267 a 1270 del
Cddigo Civil, que la declaracion de voluntad del confesante estuviera viciada

por dolo, violencia o intimidacion, si bien es menos habitual.

7.2. La simulacién en la confesién de privatividad.

Segln la definicion clasica de WINDCHEID?" la simulacion es “la
declaracion de una voluntad no verdadera, que se hace para que nazca la

apariencia de un negocio juridico”.

La posibilidad de aplicar la simulacion a la declaracion de voluntad
confesoria viene recogida de forma expresa en la Sentencia del TS de 8 de
octubre de 2004°™.

Sobre esta sentencia y segin SABORIDO SANCHEZ, 2" |a prueba de
la simulacion, deducida por el juzgador mediante elementos de prueba sobre
los que éste puede, mediante las maximas de la experiencia, concluir su

concurrencia, se constituye como factible para la destruccion de la confesion.

No obstante lo anterior, la prueba debe ser importante y cumplida,

habida cuenta del efecto de la doctrina de los actos propios. El Tribunal

211 RJ 201017587

212 RJ 2010\2675

23 vid, op, cit, DIEZ- PICAZO, y GULLON BALLESTEROS “Sistema de Derecho Civil,
Volumen |” pag 512

214 RJ 200415993

15 yiid,op, cit, SABORIDO SANCHEZ, “La confesién de privatividad y presuncion de
ganancialidad. Su relacién ...... ” pag 273
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Supremo se ha ocupado de aclarar en sus sentencias de 16 de septiembre de
2004%'® y 27 de septiembre de 2005%" que la doctrina de los actos propios
tiene su razon de ser en la proteccion de la confianza y la buena fe, que
impone al que emite una declaracion de voluntad un deber de coherencia y le

limita cuando ha creado en un tercero expectativas razonables.

Segun ha establecido la doctrina jurisprudencial citada para que los
actos propios sean vinculantes, deben causar estado, definiendo
inalterablemente la situacién juridica de su autor, o que vayan encaminados a
crear modificar o extinguir algun derecho opuesto a si mismo. Ademas, el acto
debe estar revestido de cierta solemnidad, ser expreso, no ambiguo y
perfectamente delimitado, definiendo de forma inequivoca la intencion o
situacion del que lo realiza, lo que no puede predicarse en los supuestos en los

que hay error, ignorancia, conocimiento equivocado o mera tolerancia®'®

Asi las cosas, si bien cabe prueba en contrario de la confesién, si quién
la articula es el propio confesante, por el propio juego de la doctrina de los
actos propios, éste, para destruir los efectos de la confesion debe acreditar
cumplidamente su error, ignorado conocimiento, violencia, intimidacién o

simulacion.

El propio Tribunal Supremo ha admitido, a sensu contrario, la posibilidad
de aplicar la simulacion a la confesion de privatividad en su Sentencia de 29 de
noviembre de 2006 %', que afirma, como ya hemos sostenido con anterioridad,
que la confesién de privatividad no tiene eficacia traslativa. Su unica virtualidad
es constatar que determinados bienes son exclusivamente de uno de los

cényuges y no pertenecen a la masa ganancial. Por lo que es perfectamente

218 RJ 2004\5477

217 RJ 2005\6860

218 sentencia AP de Pontevedra, Seccion 12, n° 381/2003, rec. 171/2003, de 29 de octubre de
2003 (RJ 2006\24228)

219 sentencia, Sala 12, n° 1216/2006, rec. 553/2000, de 29 de noviembre de 2006 (RJ
2006\10030)
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posible aplicar a la confesién las reglas de la simulacién, siempre y cuando

ésta quede acreditada.

De esta forma, si se acreditan tales requisitos es posible destruir la
presuncion que supone la confesion de privatividad. Destruida la presuncion
de privatividad creada mediante la confesion se volveria a la presuncion de

ganancialidad, que continua vigente.

Dicho lo anterior, la siguiente cuestion es determinar qué prueba debe
articularse para acreditar la simulacion. Para la acreditacién de la simulacion es

especialmente util la prueba de presunciones.

La prueba de presunciones viene regulada en la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000, articulos 385 y 386, que vienen a sustituir a los derogados
articulos 1249 a 1253 del Cadigo civil.?%°

Tal y como sefiala GOMEZ COLOMER? las presunciones no son un
medio de prueba sino un método probatorio, definiéndolas, segun MONTERO
AROCA, como “un razonamiento en virtud del cual, partiendo de un hecho que
esta probado o admitido por las dos partes, se llega a la consecuencia de la
existencia de otro hecho, que es el supuesto factico de la norma, atendido el

nexo loégico entre los dos hechos’.

Segun el articulo 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, el juez
podra, a partir de un hecho admitido o probado, presumir la certeza de otro
hecho, si entre ambos existe un “enlace preciso y directo, segun las reglas del

criterio humano???

220 Derogados por la disposicion derogatoria 2, 12 de la LEC 1/2000.

1 GOMEZ COLOMER, “El Proceso de Declaracion”, en “Derecho Jurisdiccional”,
Coordinador, MONTERO AROCA, Valencia, 2001, pag. 333
222 \jid.- STC 45/1987 (RJ 1987\45)
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De esta forma, es necesaria la concurrencia de los siguientes elementos:
un hecho o afirmacion base o indicio; una afirmacion presumida o hecho

presumido, y que entre ambos exista un nexo légico o enlace entre ambos.

Jurisprudencialmente, encontramos una serie de supuestos tipo, que
sirven al juzgador para entender acreditada, via presuncién, la simulacién.
Entre otros podemos destacar que quién aparentemente transmita el derecho
se comporte como titular como afirma la Sentencia del TS de 29 de enero de
1992%%; que no conste la entrega del precio, como ocurre en el supuesto
resuelto por la Sentencia del TS 7 de enero 1992?**; 0 que no se disponga de
dinero para adquirir el bien como se sefala en la Sentencia del TS de, de 22

febrero de 2011?%

Con relacion a la prueba de presunciones se ha dicho que las
presunciones son operaciones intelectuales que consisten en tener como cierto
un hecho, denominado hecho presunto, a partir de la fijacion formal de otro
hecho denominado hecho base, que debe haber sido probado, tal y como se ha

ocupado de recordarnos la Sentencia del TS de 14 de mayo de 2010.?%

La elaboracién de las presunciones judiciales forma parte del
procedimiento de valoraciéon de la prueba y del conjunto de operaciones de
caracter epistemoldgico vy juridico-institucional que deben llevarse a cabo para

fijar los hechos en los que debe fundarse la decision.

En consecuencia, el caracter ilégico de una presuncién es susceptible de
ser invocado para demostrar la existencia de una valoracion de la prueba

manifiestamente errénea o arbitraria al amparo del articulo 24 de la

223 RJ1992\275

224 RJ 1992\152

ii: Sentencia 122/2011 (Sala de lo Civil, Seccion 1)
RJ 2010\3700
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Constitucion Espanola, tal y como recuerda la Sentencia del TS de 23 de
febrero de 2003.%%

Como decimos en el ambito especifico de la presuncion de privatividad
sera especialmente util acreditar que el bien se ha adquirido varios afios
después de contraer matrimonio; que no se ha producido herencia ni donacién
de bienes ni de dinero a favor del cdnyuge a cuyo patrimonio se atribuye el
bien; que no consten depdsitos de dinero procedentes del tiempo de solteria
del coényuge a cuyo patrimonio se atribuye el bien, o que éste no haya
trabajado nunca y la venta de bienes gananciales en fechas proximas a la

adquisiciéon del bien cuya privatividad se confiesa.

No obstante insistimos la prueba de la simulacion, por aplicaciéon de la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, debe ser especialmente sélida y
clara habida cuenta de la “fuerte presunciéon” que establece el articulo 1324 del
Cadigo Civil.

8.- Confesion de privatividad y Registro de la Propiedad.

Conforme al articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario si la privatividad
resulta de la confesiéon de uno de los cényuges en la inscripcidon debe
expresarse dicha circunstancia practicandose a nombre del beneficiado por la

presuncion.

De la misma forma todos los actos inscribibles relativos a los bienes
inscritos por confesion se realizaran exclusivamente por el cényuge a cuyo
favor se haya hecho la confesion. No obstante, éste necesitara el

“consentimiento” de los herederos forzosos del confesante, si el acto de

227 RJ 2010/4341
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disposicion se realiza después de fallecer dicho confesante, en su caso. Este
“‘consentimiento” tiene una excepcion, que se produce si el caracter privativo
resulta de la particién de la herencia. Varias son las preguntas que surgen de la

redaccion del precepto.

La primera de ellas es si los herederos forzosos deben consentir o
asentir. Es decir, si los herederos forzosos, unicamente deben intervenir, es
decir, preguntarles sobre la confesién realizada por su pariente, y que la

ratifiquen o no o, por el contrario, deben emitir un consentimiento formal.

Sobre esta cuestion podemos partir en busqueda de una respuesta de la
Resolucién de la Direccion General de los Registro y del Notariado de de 13 de
junio de 2003 que empieza expresando algo que ya hemos apuntado
anteriormente; que para destruir la presuncidn de ganancialidad del articulo
1361 del Cdédigo Civil, no es suficiente la confesién de un consorte sobre el
caracter de la adquisicion, pues ésta opera entre conyuges, pero no ante
terceros que se pudieran ver afectados, como son los posibles acreedores o

legitimarios.

Dicho lo anterior el Centro Directivo equipara, consentimiento a

‘intervencion’.

Asimismo, la citada Resolucion habla de confirmar la privatividad del
bien lo que se cohonesta mas con el asentimiento, que con el consentimiento,

entendido como, manifestacion de voluntad contractual.

Ante la inexistencia legal de un concepto de asentimiento, acudimos a la
Real Academia Espafnola de la Lengua que define asentir como: “Del Iat.
assentire).1. intr. Admitir como cierto o conveniente lo que otra persona ha

afirmado o propuesto antes”.

228 RJ 20034225
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De esta forma lo que hacen los herederos forzosos, mas que consentir el
acto de disposicion, es unicamente admitir como cierto lo que el causante ha
afirmado con anterioridad sobre la privatividad del bien, siendo libres, bien
admitirlo como cierto, bien desconocerlo y actuar como si aquella manifestacion
de voluntad de su causante no hubiera existido, siendo el bien privativo o

ganancial en funcion del resto de normas aplicables y pruebas existentes.

En segundo lugar, y respecto a la limitacion que se impone al conyuge
del confesante, una vez fallecido éste, que dura hasta que el caracter privativo
del bien resulte de la particion, debemos preguntarnos si la excepciéon al
asentimiento de los herederos forzosos relativa a que surja de la particion de la

herencia es aplicable a todos los supuestos de particion.

Parece claro que es aplicable cuando la particion es realizada por los
propios herederos. La cuestion es si es necesario el asentimiento de los
herederos forzosos cuando la particion es realizada por el testador o por un
contador-partidor nombrado por el testador o nombrado por el juzgado, en los
supuestos en los que los herederos no se ponen de acuerdo y es necesario

acudir a la via judicial para realizar la particion hereditaria.

A mi juicio en los casos de particion judicial por el testador o por un
contador, es necesario el asentimiento de los herederos forzosos, atendiendo a
la finalidad del precepto, que trata de protegerlos de posibles fraudes a sus
derechos legitimarios a través de la cautela de la ineficacia de la confesion

respecto a éstos.

Continuando con la Resolucién de la Direccion General de los Registro y
del Notariado de de 13 de junio de 2003, ya citada, lo importante, es que los
herederos forzosos intervengan en dos supuestos claves: en primer lugar

deben intervenir en los actos de disposicion producidos después del
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fallecimiento; y, en segundo lugar, disuelta la sociedad de gananciales, por
fallecimiento del confesante; sefala la Resolucion que ‘“es preceptiva” su

intervencion.

No puede ser de otra forma, si lo que se pretende es evitar el fraude de
sus derechos a través de la confesion de privatividad, que es, en Uultima

instancia la finalidad y razén ultima de la norma.

Si no fuese necesaria la intervencion de los herederos en los casos de
particion por el propio testador confesante o de un contador, nombrado por él o
por el juzgado, se crearia una via facil, para obtener la no intervencion de los

herederos forzosos y, por ende, la posibilidad de fraude.

En tercer lugar, me resulta extrafa, la limitacion que se impone al
cényuge del confesante, una vez fallecido éste, que dura hasta que el caracter
privativo del bien resulte de la particién, ya que, en la practica, un bien que se
considera privativo del conyuge supérstite no deberia aparecer en el caudal
relicto, ya que en éste sblo apareceran los bienes privativos del causante y la

mitad de los gananciales.

A lo que parece aludir el precepto, en plena coherencia con el articulo
1324 del Cdédigo Civil es que para los herederos forzosos, el bien debera seguir
siendo ganancial, salvo que ellos mismos, a la hora de hacer la liquidacién de
gananciales y la particion de la herencia ratifiquen la privatividad del bien por

parte del conyuge supérstite, de forma expresa o tacita.

Cuando se realiza de forma expresa no parece haber mayor problema,
sin embargo cuando se realiza de forma tacita se me plantea la posibilidad de
que no habiendo incluido el bien en la liquidacién de los bienes gananciales o

en la particion, se intente posteriormente mediante el ejercicio de una accion de
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adicion®®®, por lo que el bien no seria plenamente privativo del cényuge

supérstite hasta que no transcurriera el plazo de prescripcion de dicha accion.

En definitiva podemos establecer dos regimenes juridicos del bien objeto

de la confesidn, segun el momento:

En primer lugar, con anterioridad al momento de la muerte del conyuge
confesante. El bien se inscribe como privativo y sigue el tratamiento registral de
los bienes privativos; es decir, el conyuge favorecido por la confesién no
necesitara consentimiento alguno del conyuge confesante, ni de sus herederos
forzosos, para realizar actos de disposicion y administracion del bien, a salvo,
claro esta de que se trate de actos de disposicion sobre la vivienda familiar por

el propio juego del articulo 1320 del Codigo Civil.

Esta situacion provoca que, estando inscrito el bien como privativo a
nombre del no confesante, éste podra, en cualquier caso realizar actos de
disposicion poniendo en marcha el mecanismo del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria- siempre que exista buena fe, titulo oneroso e inscripcién de la
adquisicidon-, de forma que el adquirente del bien se encontrara protegido frente

a los herederos y acreedores, con un claro perjuicio para éstos.

Sobre esta cuestion parece dudoso que al adquirente posterior le fuera
de aplicacion el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, en todo caso, ya que, si bien
es cierto que el conyuge beneficiado aparece en el registro con facultades de
disposicion, también lo es que en la inscripcion aparecera que el bien es
privativo por confesién de conformidad con el articulo 95.4 del Reglamento
Hipotecario®°, de forma que el tercero, con una actitud activa dispone de

medios racionales y motivos suficientes para indagar cuales son las

229 MORENO VELASCO, «La adicion o complemento de la liquidacién de la sociedad de
gananciales» en Diario La Ley n°70, 18 de diciembre de 2008

20 Decreto 12 de noviembre de 1982
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limitaciones de tal régimen juridico, sobre todo respecto a acreedores y

legitimarios del confesante.

En segundo lugar y con posterioridad al momento de la muerte del
coényuge confesante, el cényuge favorecido por la confesion necesitara del
asentimiento o intervencién de los herederos forzosos de éste, bien en

documento aparte, bien en la propia escritura de particion.

Se omite en este articulo cualquier referencia a los acreedores del
coényuge confesante, de forma que no existe obstaculo registral para que,
fallecido el cdnyuge confesante y con el asentimiento de los herederos forzosos
de aquél, el conyuge supérstite realice actos de disposicion del bien sobre el
que recae la confesion, pudiendo aplicarse el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,

siempre que se den sus requisitos.

Por otra parte debemos referirnos al articulo 144.2 del Reglamento
Hipotecario que establece que para anotar el embargo de los bienes inscritos
por confesion debera dirigirse la demanda contra el conyuge titular registral,

sea o0 no el conyuge deudor.

Sobre esta cuestion se pronuncia la Resolucion de la Direccion de los

Registros y del Notariado de 13 de febrero de 1999%"

que, dada la redaccién
del precepto del reglamento Hipotecario ve necesaria la demanda a ambos
cényuges, el titular inscrito y el deudor, sin que sea suficiente la mera
notificacion del embargo al cényuge del deudor para poder trabar el bien
confesadamente privativo en procedimiento seguido exclusivamente contra el

confesante por deudas que contrajo unilateramente.

No podemos perder de vista, en relacién al anterior precepto, lo regulado

en el articulo 538 Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 que establece la

BT RJ 1999\628
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posibilidad de despachar ejecucion contra quién, “sin figurar como deudor en el
titulo ejecutivo, responda personalmente de la deuda por disposicion legal o en

virtud de afianzamiento acreditado mediante documento publico”.

Por ultimo y en relacién a las cuestiones registrales vinculadas a la
confesion de privatividad, referirme al articulo 95.2 del Reglamento Hipotecario
que senala la necesidad de que el caracter privativo del precio o la
contraprestacion esté justificada documentalmente mediante prueba

documental publica.

La Direccion General de los Registros y del Notariado en Resoluciones
de 28 de noviembre de 1988°%?, 5 de marzo de 1999**, 7 de diciembre de
2000%**, 13 de octubre de 2003%*° y 10 de octubre de 2005%°, considera que, la
manifestacion hecha ante el Notario es prueba documental publica de que tal
manifestacion se ha realizado, pero no de la realidad de los hechos a que la
manifestacion se refiere. De esta forma para la inscripcion como privativo, seria
necesario que se aportara prueba documental publica suficiente, de manera
que la simple manifestacion del adquirente de que emplea dinero privativo es
insuficiente, dado sobre todo el caracter fungible del dinero, y, aunque la
manifestacion se realice ante Notario, la fe publica notarial no se extiende a la

veracidad intrinseca de las declaraciones de los otorgantes.

Por ésta razén estoy con RODRIGUEZ PALMERO? en que la
confesion del conyuge del adquirente se hace especialmente necesaria cuando
recae sobre el dinero con el que se adquiere el bien, quedando completada su

eficacia con la aplicacion del articulo 1346.2 del Cdédigo civil

232 RJ 1988\9010
23 RJ 1999\1376
24 RJ 2001\2580
25 RJ 2003/8545
236 RJ 2005\7446
%7 vid,op, cit, RODRIGUEZ PALMERO, P. “El articulo 1324 del Cédigo Civil: dudas....”, pag 2
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lll.- La atribucion de la ganancialidad por voluntad de los conyuges.

En el régimen de sociedad de gananciales la integracion del activo
ganancial se ve muy beneficiado por dos reglas: la presuncion de
ganancialidad, prevista en el articulo 1361 del Cédigo Civil, y la atribucion de

ganancialidad por los propios cényuges del articulo 1355 del Cdodigo Civil.

En paginas anteriores de esta tesis ya nos hemos referido a la confesion
de privatividad, si bien, la conexion del precepto con diversos preceptos del
Cddigo Civil nos obligara a realizar un analisis sistematico y relacional del
articulo 1355 del Coddigo Civil, analizando los vinculos entre el meritado
precepto y otros preceptos, fundamentalmente de la Seccion 2?2, del Capitulo
IV, del Titulo Ill, del Libro IV del Cdodigo Civil, aunque también con el articulo

1324 del Caodigo Civil que se encuentra en Capitulo I.

A priori, podemos senalar que el articulo 1355 del Cddigo Civil se
enmarca en la reforma de 1981, como uno de los preceptos que da relevancia
a los acuerdos de los cényuges en orden a determinar el activo de la sociedad
conyugal. De esta forma los conyuges, en consuno, expresa o presuntamente,
pueden darle caracter ganancial a bienes adquiridos durante el matrimonio, con

caracter oneroso y con independencia del dinero con el que se adquieran.

1.- Naturaleza juridica de la atribuciéon de ganancialidad.

Predomina, entre las interpretaciones que se han dado del precepto, la
naturaleza negocial de la atribucién de ganancialidad®®. El caracter negocial
tiene una evidente consecuencia practica; no puede destruirse mediante

prueba en contrario, a diferencia de lo que ocurre con la confesién de

238 RAMS ALBESA, y MORENO MARTINEZ, “El Régimen Econémico del Matrimonio,
Dykinson”, Madrid, 2005, pag 335
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privatividad del articulo 1324 del Cédigo Civil que, tratdndose de una prueba

bastante, si permite prueba en contrario.

Sefala la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de de 21 de septiembre de 1990%° ya citada, que el negocio
atributivo de la ganancialidad no puede confundirse con la confesion de
privatividad, pues la virtualidad de la confesion de privatividad, a efectos de la
calificacién del bien, estd subordinada a la realidad o inexactitud del hecho

confesado.

Como afirman las Sentencias de la AP de Audiencia Provincial de
Vizcaya de 11 de enero de 2002**° y de la AP Madrid de 14 de septiembre de
2004%"", la atribucién voluntaria de la condicion de ganancial lo va a ser de
manera definitiva, siendo irrelevante cualquier demostracién posterior del
caracter privativo del dinero empleado para su adquisicion. En la misma linea
se pronuncian las Sentencias de AP de Malaga, Seccién 62.de 10 de mayo de
2007%* y AP de Sevilla de 26 de junio de 2008%*°

2.- La atribucién expresa y presunta de la ganancialidad.

2.1- El parrafo primero del articulo 1355 del Cédigo Civil.

Establece, en primer lugar, el parrafo primero del articulo 1355 del
Cddigo Civil que los coényuges pueden, de comun acuerdo, atribuir la

naturaleza de bien ganancial a aquellos bienes que adquieran a titulo oneroso,

%9 RJ 1990\7153

240 AC 2002\12

241 AP Madrid, Seccion 22, de 14 de septiembre de 2004 (JUR 2004\315147)

242 sentencia de la AP de Malaga, Seccion 62.de 10 de mayo de 2007 (JUR 2007\367102)
243 sentencia de la AP de Sevilla, Seccion 22, n°318/2008, rec. 4501/2007, de 26 de junio de
2008 (JUR 2009\16966).
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con independencia de la procedencia del dinero o contraprestacion, y de la

forma y plazo en que se realice la adquisicion.

De esta forma, ambos coényuges pueden, por su propia voluntad
negocial, en el momento de adquirir el bien, determinar que el mismo sea
ganancial, al margen de las reglas de la subrogacion real previstas en los
articulos 1346 y 1347 del Cdédigo Civil. Asi, la voluntad de los esposos se
articula como medio habil para alterar la naturaleza del bien, como ganancial,

en el momento de su adquisicidén, constante el matrimonio y a titulo oneroso.

Es conveniente precisar que aunque el precepto determine que la
atribucién de la ganancialidad sea de comun acuerdo, no significa que no
pueda adquirir uno solo de los conyuges, manifestando el otro, en el momento
de la adquisicién su voluntad de atribuir la ganancialidad al bien, ya que lo

conjunto es el acto de atribucion, no la adquisicion.?**
2.2. El parrafo segundo del articulo 1355 del Cédigo Civil.

Continuando con el articulo 1355 del Cédigo Civil, establece el segundo
parrafo una presuncion de voluntad favorable al caracter ganancial del bien, si

la adquisicion se realiza de forma conjunta y sin atribucién de cuotas.

Los requisitos necesarios para la aplicacion del precepto son que
concurran ambos cényuges a la adquisicion- a diferencia de lo que ocurre con
el primer parrafo del precepto- y que la misma se realice sin determinacién de
cuotas. A mi juicio esta ultima expresion- la determinacion de las cuotas-
significa que cuando los conyuges delimitan las cuotas pretenden adquirir en
proindiviso (comunidad romana), y, por tanto no se puede presumir su voluntad

de adquirir para su sociedad de gananciales, que no dispone de cuotas

244 GUTIERREZ BERENGOA, “La determinacion voluntaria de la naturaleza ganancial o
privativa de los bienes conyugales”, Madrid, 2002.
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concretas. El fin negocial de los cényuges es que el bien sea adquirido por los
patrimonios privativos de ambos conyuges, y para ello, éstos establecen

cuotas.

El parrafo segundo del articulo 1355 del Cdédigo Civil establece, en
definitiva, una presuncion iuris tantum de la voluntad de los cényuges de
atribuir al bien la naturaleza ganancial. Es decir, aunque se demostrara que el
dinero utilizado para la adquisicion del bien fuera privativo, ello no destruiria la
presuncion de voluntad de los conyuges de darle un caracter ganancial al bien,
todo ello sin perjuicio de los reembolsos pertinentes, conforme al articulo 1358
del Cdédigo Civil.

De esta forma, el entendimiento de la diferencia entre presuncién de
voluntad de atribucién de la ganancialidad y presuncion de ganancialidad es lo
que determina la diferencia entre los articulos 1361 y 1355 del Cédigo Civil,
diferencia que resulta evidente también a efectos registrales, como se observa

de la lectura del articulo 93.1 Reglamento Hipotecario.

Asi, el primer parrafo el articulo 93.1 del Reglamento Hipotecario
establece que se inscribirAn como gananciales-no como presuntivamente
gananciales, como determina el articulo 94 del Reglamento Hipotecario- los

bienes adquiridos “de forma conjunta y sin atribucién de cuotas”.

La presuncion establecida en el parrafo segundo del articulo 1355 del
Cddigo Civil no se refiere, a mi juicio, al origen de los fondos, sino a la voluntad
de los conyuges de dar a los bienes, en el momento de su adquisicién, un
caracter ganancial-“cualquiera que sea el origen de los fondos”, lo que se

cohonesta con el parrafo primero del mismo articulo.
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Por esta razén la destruccion de la presuncién ira dirigida a que dicha
voluntad fue otra. En esta misma linea RIVERA FERNANDEZ?**, sefiala que
constituye verdaderamente la fuente de la ganancialidad es la voluntad de los

cényuges.

En definitiva, como sefiala DE LOS MOZ0S?*® “la voluntad conjunta, por
otra parte, no es un acto distinto del de adquisicion, sino que tiene lugar en el
mismo como algo que se afiade a €l de manera que, sin ella, se hubieran
producido efectos diferentes, claro que, a veces, se limitara a reforzar los que,
de todos modos, se hubieran alcanzado, con tal declaracion, pero, en otros
casos cambia radicalmente su destino, aunque, en cualquier caso, es algo

distinto a una confesion de ganancialidad’.

Por el contrario, la presuncién establecida en el articulo 1361 del Cédigo
Civil se refiere a la presuncién del origen ganancial de los fondos con los que
se adquiere el bien, y, por tanto la destrucciéon de la misma se centrara en

demostrar que los bienes se adquirieron con dinero privativo.

3.- El requisito temporal.

La aplicacién del articulo 1355 del Coddigo Civil requiere que la
adquisicién se realice constante el matrimonio; no cabe por tanto su aplicacién
a adquisiciones realizadas con anterioridad, tal y como se pronuncia la

Sentencia de la AP de Sevilla de 27 de noviembre de 20082,

5 vid, op, cit, RIVERA FERNANDEZ, M. “en JURISPRUDENCIA CIVIL COMENTADA.....",
ag 2431

946 DE LOS MOZOS, “Comentarios al Codigo Civil - Tomo XVIII Vol. 2: Articulos 1.344 a 1.410

del Caodigo Civil (2005)”, pag. 243 .

27 AP de Sevilla, sec. 22, S 27-11-2008, n° 513/2008, rec. 4773/2008. Pte: Pifiol Rodriguez

(JUR 2009\60050)
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Para poder dar el caracter ganancial a bienes adquiridos con
anterioridad al matrimonio debera realizarse el correspondiente negocio juridico
que transmita el bien desde el o los patrimonios privativos al ganancial. Dicho
negocio puede ser tipico (compraventa, donacién, permuta....) o atipico
(aportacion de bienes a la sociedad de gananciales). En estos casos la
atribucién de la ganancialidad derivara de la libertad de contrataciéon entre
cényuges prevista en el articulo 1323 del Cédigo Civil, pero no del articulo 1355

del Cdédigo Civil, que delimita perfectamente su ambito temporal de aplicacion.

Por otra parte, y en cuanto al requisito temporal cabe referirse a la
posibilidad de aplicar el articulo 1355 del Cédigo Civil, constante el matrimonio
y con posterioridad a la adquisicidn del bien.

Discrepo de los autores que admiten dicha posibilidad®*®

y considero
mas adecuado entender que, una vez adquirido el bien, no es posible aplicar el

articulo 1355 del Cddigo Civil.

Pasado el momento adquisitivo, los conyuges no podran cambiar la
naturaleza del bien®*® por su propia voluntad sino mediante la realizacién de un
negocio juridico, al amparo del articulo 1323 del Cdédigo Civil que debe
contener una causa suficiente de transmisién entre los patrimonios privativo y

ganancial.

El juego de los articulo 1323 y 609 del Cédigo Civil determina que ciertos
contratos, seguidos de la tradicion sean medios de transmision del dominio y
nada obsta a que entre los conyuges se transmitan bienes, bien entre sus
patrimonios privativos, bien entre sus patrimonios privativos y el acervo comun

ganancial.

248 Entre otros, PENA BERNARDO DE QUIROS, “Derecho de Familia”, Madrid, 1989
29 RIBERA PONT, “Breves reflexiones sobre el reformado articulo 1324 CC” Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, I, 1983, pag. 1416
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Sobre la problematica de la causa del negocio de atribucién nos
referiremos mas adelante, por lo que, para no alterar el orden sistematico,

continuaremos con los requisitos del articulo 1355 del Cédigo Civil.

4.- El caracter oneroso de la adquisicion.

Junto al requisito temporal, el articulo 1355 del Cdodigo Civil establece
que la adquisicion sea onerosa. De esta forma quedan excluidas las
adquisiciones a titulo lucrativo, las cuales se regularan por el articulo 1353 del
Cadigo Civil.

Los bienes cedidos a titulo lucrativo bien inter vivos-donacidn-,bien
mortis causa-testamento, dejados a los coényuges conjuntamente, sin
establecer las cuotas que corresponden a cada uno, seran gananciales,
siempre que dicha transmisidn se realice constante el matrimonio; la liberalidad
fuera aceptada por ambos esposos y el donante o testador no hubiere

dispuesto lo contrario.

De esta forma, no sera aplicable el articulo 1355 del Cdodigo Civil a los
bienes adquiridos por herencia ni a las donaciones, de cualquier tipo, incluidas
las onerosas o remuneratorias; criterio éste mantenido por el Tribunal Supremo

en su Sentencia de 26 de febrero de 2002.%%.

En el caso resuelto por el Tribunal Supremo, se plantea la aplicacion del
articulo 1355 del Cédigo Civil a una donacion modal u onerosa. Segun el Alto
Tribunal, la donaciéon aunque sea modal o por causa onerosa se trata de un
acto de caracter gratuito, ya que existe la donacion desde el momento en que
aparece la transmision de un bien gratuitamente, sin animo de lucro por parte

del donante, y es correspondido por el animo de aceptarlo a titulo de liberalidad

%0 sentencia num. 157/2002 (Sala de lo Civil), de 26 febrero, Recurso de Casacion

num.2867/1996. Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gémez (RJ 2002\2050)

131



por el donatario, que es lo que constituye el imprescindible "animus donandi"
exigido como necesario en esta clase de contratos, todo ello al margen de la
motivacion que haya podido inducir a donante y donatario a realizar el negocio
juridico, motivo que puede estar relacionado con la donacién con cargas,
llamada también donacion modal, en la que se le impone al donatario la
obligacion de realizar algo o cumplir una contraprestacién correlativa a la
ventaja adquirida, y sin que por esto se pueda entender cambiada la naturaleza

del negocio al que se afnade esta carga.

De esta forma la Sala mantiene que no es posible excluir, en puridad
técnica, de la donacién, tanto remuneratoria, como con causa onerosa, del
animo de liberalidad que como elemento comun se contiene en el concepto
genérico del art. 618 del Cédigo Civil, cuando define la donacién como un acto
de liberalidad, por el cual, una persona dispone gratuitamente de una cosa, en

favor de otra que la acepta.

Para el Alto Tribunal, el articulo 619 del Cddigo civil viene también a
configurar como donacion, las otras dos modalidades, la llamada remuneratoria
y la de causa onerosa, pues en ambas en rigor, aunque una y otra no
respondan originariamente, como la donacion pura, a esa transferencia de una
persona a otra, cuya causa responde en exclusiva a un animo de favorecer a
otro, con independencia de los motivos, no hay que olvidar que en la donacién
llamada remuneratoria, esa causa es subsumible en la preexistencia de unos

méritos del predonatario por servicios prestados al luego donante.

Lo mismo ocurre con las llamadas donaciones con causa onerosa, sobre
todo, porque, segun la propia referencia del segundo supuesto del articulo 619
del Cédigo Civil, el gravamen que se impone es inferior al valor de lo donado,
luego en la parte de exceso debe estar también presente ese animo de
liberalidad.
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5.- El derecho de reintegro. La relacién entre los articulos 1355 y 1358
del Coédigo Civil.

Es comunmente aceptada la tesis que defiende que, siendo ganancial el
bien adquirido a titulo oneroso, con independencia de los fondos con los que se
adquiera, debe aplicarse el articulo 1358 del Cédigo Civii®' que establece el

derecho de reintegro.

Asi reza el precepto que cuando conforme al Cdodigo civil los bienes
sean privativos o gananciales, con independencia de la procedencia del dinero
con el que se realice la adquisicion, habra de reembolsarse el valor satisfecho
a costa, respectivamente, del caudal comun o del propio, mediante el reintegro

de su importe actualizado al tiempo de la liquidacion.

Para PASCUAL DE LA PARTE, de no indicarse nada, debe entenderse
que operara el derecho de reembolso ya que la causa gratuita no puede nunca

presumirse.?®?

El derecho de reembolso, justifica, a mi juicio, que tanto los acreedores
como los herederos forzosos no se veran afectados por la atribucion voluntaria
de la ganancialidad por los conyuges, ya que, los primeros podran usar la
acciéon subrogatoria prevista en el articulo 1.111 del Cddigo Civil, para ejercitar
en nombre del conyuge deudor el crédito que éste posee contra la sociedad
conyugal en el momento de su liquidacién; y los segundos podran integrar en el

caudal relicto de su causante dicho crédito.

%1 vid,op, cit, DIEZ -PICAZZO y GULLON BALLESTEROS, “Sistema de Derecho Civil" y
O’'CALLAGAN MUNOZ, “Codigo Civil Comentado y Jurisprudencia”, Madrid, 2001, pags. 1366
SS
%2 pASCUAL DE LA PARTE, La causa, su constancia expresa o no en los negocios juridicos
de atribucion de ganancialidad o privatividad respecto de los bienes en los patrimonios

conyugales y otras consideraciones, BICNG, mayo 1993, pag. 1232
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Para PALMERO SEUMA y GARCIA DE ARRIBA MARCOS®? tres son
las razones que justifican el derecho de reembolso, que aunque referidas al
negocio de aportacion a la sociedad de gananciales, son perfectamente

aplicables, a estos efectos, al supuesto del articulo 1355 de Cdédigo Civil:

La primera de ellas es la aplicacion de los principios de interés de la
familia y equilibrio de las masas patrimoniales; la segunda por responder el
negocio de atribucién al fundamento del articulo 1358 del Cédigo Civil que no
es otro que la necesidad de compensar al cényuge perjudicado por la no
aplicacién en un determinado supuesto del principio de subrogacién real; y la
tercera al tratarse el articulo 1323 del Cédigo Civil una excepcion al principio de

subrogacién real opera, conforme al Codigo el articulo 1358 del Cédigo Civil.

A mi juicio y en el mismo sentido, siendo también el articulo 1355 del
Cddigo Civil una excepciéon a la subrogacion real, resulta aplicable el derecho

de reembolso.

6.- La relacion entre los articulos 1355 y 1356 del Cédigo Civil.

Otra de las cuestiones que surgen del estudio del articulo 1355 del
Cddigo Civil es su relacion con el articulo 1356 del Codigo Civil. El tenor del
primer precepto sefiala que se aplicara “(...) cualquiera que sea la procedencia

del precio o contraprestacion y la forma o plazos en que se satisfaga’.

Esta ultima expresion enlaza, a mi juicio, con lo establecido en el articulo
1356 del Codigo Civil relativa a la naturaleza privativa o ganancial de los

bienes, segun cual sea el origen del primer desembolso.

53 RODRIGUEZ-PALMERO SEUMA, y GARCIA DE ARRIBA MARCOS, “La causa matrimonii
en el negocio de atribucién de bienes a favor de la sociedad de gananciales”, Diario La Ley,
n°6582, 2 de noviembre de 2006, Afio XXVII.
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De esta forma, aunque el primer desembolso tuviera origen privativo, los
cényuges pueden alterar la regla prevista en el articulo 1356 del Cdodigo Civil
que determinaria la naturaleza privativa del bien, y darle caracter ganancial,
con derecho de reembolso, en su caso, en el momento de la liquidacion, todo

ello de conformidad con el articulo 1358 del Codigo Civil.

7.- La atribucion de ganancialidad en momentos distintos a la
adquisicion: el negocio de aportacion de bienes a la sociedad de

gananciales. El problema de la causa.

7.1 La atribucion de ganancialidad en momentos distintos a la
adquisicion: el negocio de aportacion de bienes a la sociedad de

gananciales.

Un importante cuerpo de doctrina de la Direccion General de los
Registros y del Notariado admite la posibilidad de atribuir la ganancialidad de

los bienes con posterioridad a la adquisicidon de los bienes.

Comencemos por la Resolucion de la Direccion General de los

9254

Registros y del Notariado de 10 de marzo de 198 en la que se aborda el

negocio de atribucion a la sociedad de gananciales.

Parte la Direccién General de los Registros y del Notariado de la base de
que el articulo 1355 del Cdodigo Civil contempla la posibilidad de asignar de
modo definitivo el caracter ganancial solamente respecto de los bienes
adquiridos a titulo oneroso, tanto si hubiere indeterminaciéon sobre la naturaleza
de la contraprestacion al tiempo de la adquisicion, como si ésta fuera

inequivocamente privativa.

4 RJ 1989\2468
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Dicho lo anterior, no puede negarse la validez y eficacia de otros
acuerdos entre los cényuges, ya que los amplios términos del articulo 1323 del
Cddigo Civil posibilitan cualesquiera desplazamientos patrimoniales entre los
cényuges y por ende, entre sus patrimonios privativo y consorcial, siempre que
aquéllos se produzcan por cualquiera de los medios legitimos previstos al

efecto.

Entre los negocios posibles, no es posible desconocer el negocio de
aportacion de bienes a la sociedad de gananciales, cuyo régimen juridico
vendra determinado por las previsiones estipuladas por los contratantes dentro

de los limites legales.

Es decir, la Direccién General de los Registros y del Notariado, como
venimos manteniendo, establece que, con posterioridad al momento
adquisitivo, los cényuges pueden cambiar la naturaleza del bien mediante
negocios tipicos o atipicos como la aportacion de bienes a la sociedad de

gananciales, que puede tener causa onerosa o lucrativa.

En la misma linea la Resolucién de la DGRN de 21 de septiembre de
1990%*°, introduce un elemento que serd una constante en sus préximas
resoluciones y que ha sido objeto de una interesante polémica doctrinal: la

causa del negocio de atribucion.

La meritada Resolucion afirma que la libertad de contratacién entre
coényuges les permite mediante su acuerdo de voluntades realizar el
desplazamiento de un concreto bien ganancial al patrimonio de uno de ellos,
por venta, permuta, donacién u otro titulo suficientemente causalizado y cuyo
régimen juridico vendra determinado en funcion de esa especifica
causalizacién, tal y como permiten los articulos 609, 1255, 1261 del Cddigo
Civil

% RJ 1990\7153
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De esta forma, y a sensu contrario, de la misma forma que se admite el
trasvase patrimonial de un bien ya ganancial, debe igualmente admitirse que
los coényuges, con ocasion de la adquisicion de determinado bien a tercero,
puedan convenir que éste ingrese de manera directa y con eficacia frente a
terceros en el patrimonio personal de uno de ellos a pesar de no haberse
acreditado la privatividad de la contraprestacién. Todo ello siempre que dicho
negocio conyugal atributivo, que mantiene su sustantividad y autonomia
juridica pese a su conjuncion con el negocio adquisitivo, obedezca a una causa
adecuada que justifique la no operatividad del principio de subrogacion real
(1347.3.° del Cédigo Civil) cual, por ejemplo, la previa transmisién gratuita de la
contraprestacion a favor del cényuge adquirente, el derecho de reembolso al

que se refiere el articulo 1358 del Codigo Civil, o cualquier otra causa.

La Direccion General de los Registros y del Notariado admite, por tanto,
al amparo de la libertad de contratacidon entre cényuges llevar a cabo de mutuo
acuerdo trasvases patrimoniales entre sus patrimonios privativos y el ganancial

y viceversa. No obstante, pone una cautela; la necesidad de causa del negocio.

Son varias las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y
del Notariado que hacen referencia a la causa del negocio atributivo. Para
empezar la de 7 de octubre de 1992, se plantea la problematica de la causa en
el negocio atributivo, si bien el Centro directivo no entra a conocer de dicha
problematica dada la necesaria concrecion del recurso gubernativo a los
aspectos directamente relacionados con la nota impugnada.

82% el Centro

Por su parte en la Resolucion de 21 de diciembre de 199
Directivo continlla en su linea de admitir la libertad de contratacién de los

coényuges. Es decir, lo que viene a decir la citada resolucion es que entre

256 RJ 1998\10485
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cényuges caben todo tipo de contratos, incluido el negocio de aportacién de

bienes a la sociedad de gananciales.

Por ultimo, cabe referirse a la Resolucion de la DGRN de 15 de
diciembre de 1999%" que confirma el Auto y deniega la inscripcion sobre la
base de la falta de expresiéon de la causa del desplazamiento patrimonial entre

el patrimonio privativo y la sociedad ganancial.

La causa estara, segun afirma la citada Resolucion “en la concreta
relacion juridica que justific6 o que derivd del empleo por el adquirente del
dinero del que luego seria su consorte, y en su liquidacion con la aportacion
pretendida, en su dia, de un crédito contra el adquirente que ahora se extingue
en compensacion de tal aportacion al hacerse comun el bien aportado; cfr.
articulos 1344 y 1401 del Cddigo Civil”

De esta forma sea cual sea la causa debe quedar determinada; pudo
mediar previa donacion del metélico, dacion en pago, extincion de proindiviso,

nacimiento de un crédito ya saldado, etc.

Por tanto, y recapitulando, parece excluida, a mi juicio la posibilidad de
aplicar el articulo 1355 del Caodigo Civil a momentos distintos a la adquisicion a

titulo oneroso, constante el matrimonio.

Para transferir bienes de los patrimonios privativos al ganancial se hace
necesario bien un negocio tipico, bien un negocio atipico. Dichos negocios

deben contar necesariamente, como requisito de validez del elemento causal.

De esta forma, siendo mas o menos clara la causa de los negocios

tipicos (compraventa, donacion, permuta, etc..), la pregunta a responder seria

%7 RJ 1999\9163
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cual es la causa del negocio de aportacion de bienes a la sociedad de

gananciales.

7.2. La causa del negocio de atribucién de bienes a la sociedad de

gananciales.

Como hemos senalado anteriormente, al amparo del articulo 1323 del
Cddigo Civil, los bienes privativos pueden ser aportados a la sociedad de
gananciales mediante negocios tipicos y atipicos. Entre estos ultimos el
negocio mas comun es el negocio de aportacion a la sociedad de gananciales.
Uno de los problemas mas complejos y discutidos del negocio de aportacion de

bienes a la sociedad de gananciales es, como decimos, el de la causa.

Podemos definir el negocio de aportacion a la sociedad de gananciales
como “la transmisiéon que un cényuges realiza desde su patrimonio privativo a
la sociedad de gananciales, que origina que el bien aportado adquiera el

caracter ganancial”.?*®

De esta forma, la fundamentacion juridica del negocio de aportaciéon no
hay que buscarla en el articulo 1355 del Cédigo Civil, sino en el articulo 1323

del mismo texto legal®*®

Conforme al articulo 609 del Cdodigo Civil es exigible el titulo y el modo
(tradicién) para que se produzca un desplazamiento patrimonial, de forma que
cualquier desplazamiento patrimonial debe estar justificado por un previo
negocio causal; causa que en los negocios atipicos, como es la aportacion a la

sociedad de gananciales, se torna complejo.

28 | OBATO GARCIA MIJAN, “La aportacion de un bien a la sociedad conyugal”, RDP, Madrid,
enero 1995, pag. 30

%9 vid, op, cit, RODRIGUEZ-PALMERO SEUMA, y GARCIA DE ARRIBA MARCOS, “La causa
matrimonii en el negocio de atribucion.....”, pag 8
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Hasta hace relativamente poco tiempo la Direccion General de los
Registros y del Notariado en sus Resoluciones de 26 de octubre de 19927, 11
de junio de 1993%®', 28 de mayo de 1996%°?, 21 de julio de 2001%** y 17 de abril
de 2002%%*, exigia la necesidad de causa en el negocio de atribucion a la

sociedad de gananciales®”.

En la busqueda de dicha causa el citado Centro Directivo trata, en todas
las ocasiones, de encajar la voluntad de los cényuges en alguna de las causas
tipicas recogidas en el articulo 1274 del Cédigo Civil, entre las causas onerosa
y lucrativa, y en funcion, fundamentalmente, de si existe o no derecho de

reembolso?®.

La pregunta que se plantea parte de la doctrina es si cabe una causa
atipica, diferente de la gratuita u onerosa, y especifica para el negocio de

atribucion de bienes a la sociedad de gananciales.

Dicho de otro modo la doctrina se cuestiona si existe la causa matrimonii

como causa diferente de las causas tipicas.

Aunque por la mayoria de la doctrina se niega tal posibilidad®®’, a dicha
tesis no le faltan adeptos, siendo la mas ferviente defensora de esta posibilidad
PERENA VICENTE?®®, que, basicamente defiende una causa atipica del

200 RJ 1992\8582

201 RJ 1993\5418

202 RJ 1996\4012

203 RJ 2002\2397

264 RJ 2002\8099

%5 Podria alegarse en contra el articulo 1277 del Cédigo civil, segun el cual “aunque la causa

no se exprese en el contrato, se presume que existe y que es licita mientras el deudor no
ruebe lo contrario”; la llamada abstraccion procesal de la causa

% POVEDA BERNAL, “Consideraciones en torno al llamado <<negocio juridico de

aportacién>> a la sociedad de gananciales. La transmision de bienes de los patrimonios

privativos al ganancial, y su incardinacion en nuestro sistema contractual’, Revista Critica de

Derecho Inmobiliario, num. 640, Madrid, 1997, pag. 868.

%7 vid,op,cit- RODRIGUEZ-PALMERO SEUMA, y GARCIA DE ARRIBA MARCOS, pag, 7 a 13

%8 pERENA VICENTE, “El negocio de atribucion a la sociedad de gananciales”, Diario La Ley,

ISSN 1138-9907, N° 6944, 2008
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negocio de aportacion a la sociedad de gananciales definiendo la misma como
la intencion de los conyuges de que el bien quede sujeto al régimen de gestion,
disposicion y liquidacion de los bienes gananciales; segun esta autora los

motivos o méviles no afloran en el negocio.

Recoge esta autora la Resolucion de la DGRN de 22 de junio de
2006%°, que, reconociendo el derecho de reembolso, admite también una
identidad causal propia, atipica en el negocio de atribucion a la sociedad de
gananciales, de forma que el derecho de reembolso, para esta Resoluciéon no
es ya la causa del negocio, sino su consecuencia; parece que con esta
resolucién el Centro Directivo ha cambiado su orientacion, admitiendo la causa

matrimonii, como causa autbnoma y atipica.

Este cambio de orientacién de la Direccion General de los Registros y
Notariado se cohonesta con varias resoluciones judiciales que, en el ambito
fiscal ya reconocian la causa matrimonii como las de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del TSJ de Castilla la Mancha de 13 de octubre®® y 14 de
noviembre de 2003?”" o la del TSJ de Extremadura de de 30 de julio de 2002%"
y 29 de enero de 2003?°, que reconocen una causa ad sustinenda oneri

matrimonii.

8.- La relacion entre los articulos 1324 y 1355 del Cédigo Civil. La no
aplicacién a sensu contrario del articulo 1355 del Cédigo Civil. Efectos

frente a terceros de la atribucién de ganancialidad.

Una de las cuestiones que han sido objeto de estudio en relacién a la

atribucién de ganancialidad del articulo 1355 del Cédigo Civil, ha sido la

%9 BOE 20 de julio de 2006
210 4T 2004\259

21 JT 2004\264

212 T 2002\1448

213 JUR 2003\66125
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posibilidad de aplicar dicho articulo a sensu contrario, para, a su amparo
permitir que los conyuges den caracter privativo a bienes adquiridos, constante
el matrimonio, que de conformidad con las reglas generales serian

gananciales.

Cuando esta posibilidad se ha admitido, se ha tratado de argumentar en
la libertad de contratacion entre conyuges. A mi juicio no se debe dar al articulo
1323 del Cédigo Civil una amplitud interpretativa excesiva, dandole efectos que
no se prevén en la norma. El meritado articulo permite la contratacion entre
cényuges, pero no permite alterar las normas de calificacién de los bienes
como privativos o gananciales; unicamente permite que los cényuges realicen
contratos entre si. Lo contrario seria ir en contra del principio de subrogacién
real previsto en el articulo 1347. 3° del Cddigo Civil, sin norma que le diera

cobertura.

El precepto aplicable para que los cdényuges establecieran el caracter
privativo de un bien seria el articulo 1324 del Cdédigo Civil, ya estudiado en
profundidad, y dicha confesién de privatividad se rige por dicho precepto y sus

limitaciones.

Como ya hemos analizado, la confesién de privatividad tiene sus propias

reglas alejadas del articulo 1355 del Cddigo Civil*"

, Y la mas importante a los
efectos que nos ocupan, es que los acreedores y legitimarios pueden
desconocer el caracter privativo del bien otorgado por los conyuges, mientras
que la ganancialidad atribuida por los conyuges al amparo del articulo 1355 del
Cddigo Civil no podra, en ningun caso, ser obviada por aquellos, que se veran
necesariamente abocados, en su caso, a las correspondientes acciones de

impugnacion.

24 Aunque ambos preceptos responden al mismo principio constitucional de libertad e igualdad

entre cényuges
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De lo dicho resulta obligada mi discrepancia con las Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 25 de septiembre de
1990%"° y 21 de enero de 1991?’®, asi como con la Sentencia del TS de 19 de
diciembre de 1997%”, que admiten la posibilidad de la aplicacion, a sensu
contrario del articulo 1355 del Cdodigo Civil. El argumento sobre el que sustenta

dichas resoluciones es libertad de contratacion de los conyuges.

Resulta ocioso sefnalar, como he mantenido en anteriores lineas, que la
libertad de contratacion no puede servir para alterar voluntariamente la
naturaleza de los bienes, fuera de los casos permitidos por el articulo 1355 del
Cadigo Civil.

El articulo 1323 del Cédigo Civil posibilita, unicamente, que los cényuges
realicen negocios entre ellos y sus patrimonios, tipico o atipicos, que provistos
de la correspondiente causa, permiten el trasvase de bienes entre los

patrimonios de los conyuges.

Siguen la tesis de negar la aplicacion a sensu contrario del articulo 1355
del Cadigo Civil, RAMS ALBESA?®, DIEZ SOTO?”°, y PERENA VICENTE?*?,
entre otros, aunque existen autores que la admiten GONZALEZ GARCIA%®' y

%7 RJ 1990\7153

7% RJ 1991\592

7T RJ 1997\9110

8 RAMS ALBESA, “La subrogacion real en la sociedad de gananciales” RDN, julio-diciembre,

1984, pp 342 ss,

9 pIEZ SOTO, Desplazamiento negocial de bienes entre patrimonios en el régimen de
ananciales, Madrid, 2004

% PENA VICENTE, Masas Patrimoniales en la sociedad de gananciales. Transmision de su

titularidad y gestion entre los conyuges, Madrid 2004

" GONZALEZ GARCIA, Curso de Derecho Civil IV. Derecho de Familia-Sucesiones, coord.

MORENO QUESADA, Valencia, 2002
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DE LOS MOZ0S??, argumentando la referida libertad de contratacién de los

cényuges a la que hace referencia la DGRN.??

9.- El articulo 1355 del Coédigo Civil y la teoria de los actos propios.

Llegando ya al fin de este analisis, no puedo dejar de referirme a varias
sentencias que aplican la teoria de los actos propios en relacion con el 1355
del Cdédigo Civil.

La primera de las sentencias es la de la Audiencia Provincial de Sevilla
de 27 de noviembre de 2008%%*,

En esta resolucion judicial, la Sala admitiendo la imposibilidad de aplicar
el articulo 1355 del Cddigo Civil a las adquisiciones realizadas con anterioridad
a la celebracion del matrimonio, aplica la doctrina de los actos propios a la
manifestacion de los cényuges ante Notario de que el bien es ganancial, todo

ello al amparo de la libertad de contratacion de los cényuges.

En la misma linea de aplicar la doctrina de los actos propios a esta
materia se pronuncian las Sentencias de Audiencia Provincial de Madrid de 23

de octubre de 2008 %*°y 28 de febrero del mismo afio?®,

La doctrina de los actos propios, que es conocida bajo el brocardo

"venire contra factum proprium non valet", proclama el principio general de

22 DE LOS MOZOS, : Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (art. 1346 -1361),
dirs. ALBADALEJO.M/DIAZ ALABART, t. XVIII, vo. 2°, Madrid, 1999

283 RAMS ALBESA, y MORENO MARTINEZ, El régimen Econoémico del Matrimonio.
Comentarios al Codigo Civil: especial consideracion de la Doctrina Jurisprudencial, Dykinson,
2005

284 audiencia Provincial de Sevilla, sec. 28, S 27-11-2008, n° 513/2008, rec. 4773/2008. Pte:
Pifiol Rodriguez, Carlos (JUR 2009\60050)

25 gentencias de Audiencia Provincial de Madrid, sec. 242, S 23-10-2008, n°® 1101/2008, rec.
691/2008. Pte: Hernandez Hernandez, Rosario (JUR 2009\50498)

2% gentencia de la AP de Madrid, n® 253/2008, rec. 1051/2007. Pte: Hernandez Hernandez,
Rosario (JUR 2008\144068)
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derecho que establece inadmisibilidad de actuar contra los propios actos.
Constituye un limite del ejercicio de un derecho subjetivo, de una facultad, o de
una potestad, como consecuencia del principio de buena fe y, particularmente,
de la exigencia de observar, dentro del trafico juridico, un comportamiento
consecuente. Esta teoria no es aplicable a cualquier tipo de problemas ya que
unicamente rige en aquellos casos en que las expectativas no estan protegidas
o reguladas directamente por el Derecho positivo, a través de una distinta

figura juridica que responda a una base tedrica diversa.

Respecto a la doctrina de los actos propios, establece la Sentencia del
TS de 27 de marzo de 2007%%’, que su fundamento estriba en “la buena fe y la
confianza, amen de la apariencia y estabilidad de las situaciones juridicas, que
exige, para que su autor quede ligado frente al sujeto pasivo de los mismos,
una palmaria contradiccion entre lo realizado por el primero y la accion que
luego el propio interesado ejercita, o lo que es igual, que exista un nexo de
causalidad entre dichos actos y su incompatibilidad con lo ulteriormente

pretendido’.

Para poder estimar que se ha infringido la doctrina de los actos propios,
que encuentra su apoyo legal en el articulo 7.1 del Cddigo Civil, ha de haberse
probado quebranto del deber de coherencia en los comportamientos, debiendo
concurrir en los actos propios condicidn de ser inequivocos, en el sentido de
crear, definir, fijar, modificar o extinguir, sin ninguna duda, una especifica
situacion juridica relativa a su autor, ocasionando incompatibilidad o

contradiccién entre la conducta precedente y la actual.

Sobre la base de lo anterior respecto al articulo 1355 del Cédigo Civil no

considero necesario aplicar la doctrina de los actos propios porque es el propio

%7 gentencia del TS, Sala 12, S 27-3-2007, n° 399/2007, rec. 2229/2000. Pte: Almagro Nosete,
José (RJ 2007\1982).
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precepto el que establece con qué requisitos un bien adquirido por los

cényuges puede, por su propia voluntad, reputarse ganancial.

De esta forma emitida la declaracion de voluntad por los cényuges o
adquirido el bien de forma conjunta, constante el matrimonio, el bien se reputa
ganancial por la propia voluntad conjunta de los cdényuges y sin posibilidad de
cuestionar el origen de los fondos para su adquisicién, todo ello, sin perjuicio

del derecho de reembolso.

Por su parte y respecto al articulo 1323 del Codigo Civil, tampoco parece
necesario aplicar la doctrina de los actos propios, ya que el bien no es
ganancial por la sujecion de un cényuge a sus actos sino porque ha celebrado
un negocio juridico tipico o atipico que ha transmitido el bien del o los

patrimonios privativos al ganancial.

Asi, tanto los efectos de la emisién de voluntad de los cényuges en los
casos recogidos en el articulo 1355 del Cdodigo Civil, como los efectos del
negocio tipico o atipico, vienen recogidos en el propio Cédigo Civil y en el
propio negocio de atribucion, sin necesidad de acudir a la doctrina de los actos
propios que, a mi juicio, solo es aplicable, como principio general del Derecho a

falta de regulacién expresa de los efectos del negocio.

No obstante, la doctrina de los actos propios sirve como un argumento
afiadido cuando uno de los cényuges trata de desligarse de su declaracién de

voluntad a favor de la ganancialidad del bien.

Pese a admitir tal posibilidad, lo que considero inadecuado es aplicar la
doctrina de los actos propios para reputar un bien ganancial, no dandose los
requisitos del articulo 1355 del Cdodigo Civil y sin que exista ningun tipo de

negocio tipico o atipico de atribucién o transmisién al acervo ganancial; eso es
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precisamente lo que hace la Sentencia de la AP de Sevilla, de 27 de noviembre
de 2008, antes referida.

IV.- El protocolo familiar: acuerdos de contenido matrimonial.

En palabras de GARRIDO PALMA?®, podemos definir el Protocolo
Familiar como “el acuerdo entre los familiares propietarios de la empresa por el
que se comprometen a organizar-con proyeccion de continuidad-la propiedad y
el gobierno de la misma, asi como su direccion y gestion y las relaciones

profesionales-laborales de la empresa familiar en su conjunto”.

Legalmente el Real Decreto 171/2007, 9 de febrero, por el que se regula
la publicidad de los protocolos familiares, viene a definirlo como “aquel conjunto
de pactos suscritos por los socios entre si 0 con terceros con los que guardan
vinculos familiares que afectan a una sociedad no cotizada, en la que tengan
un interés comun en orden a lograr un modelo de comunicacion y consenso en
la toma de decisiones para regular las relaciones entre familia, propiedad y

empresa que afectan a la entidad”.

En definitiva, lo que se pretende con el protocolo familiar es establecer
un acuerdo marco para que de forma estable pueda desarrollarse la relacion
empresa-familia-propiedad, y se garantice la sucesion y el gobierno de la
empresa. Como acuerdo marco que es debe ser desarrollado por distintos

instrumentos juridico que exceden de los estatutos sociales.

28 GARRIDO PALMA, “La familia empresaria ante el Derecho”, en El Patrimonio familiar
profesional y empresarial. Sus protocolos, tomo IV, Boscho, Barcelona 2005, pag 88
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Respecto a la naturaleza juridica y siguiendo a SANCHEZ CRESPO%*
“el protocolo es un acuerdo marco de naturaleza juridica compleja-que contiene
elementos o pactos propios de distintos contratos y que sirve de norma a la que
han de ajustarse otros pactos complementarios de caracter mas concreto-
firmado entre familiares socio de una empresa-actuales, o previsibles en el
futuro,-con la finalidad de regular la organizacion y gestion de la misma, asi
como las relaciones entre la familia, la empresa y sus propietarios, para dar
continuidad a la empresa de manera mas eficaz y con éxito, a través de las

siguientes generaciones familiares.”

A mi juicio el protocolo familiar, en general, no tiene una naturaleza
contractual sino que se trata de una declaracién de intenciones o acuerdo
marco con mas trascendencia moral o ética que juridica, que se vera
desarrollado por diferentes acuerdos mas concretos que si encajaran en las
diferentes figuras contractuales y que tendran eficacia juridica obligacional

entre sus firmantes.

De esta forma el protocolo familiar no es mas que una declaracion de
intenciones®° sin mas fuerza obligacional que la que surja de su concrecion o
desarrollo en acuerdos o contratos concretos. No obstante, seria necesario
examinar cada protocolo, ya que pueden darse acuerdos contenidos en un
protocolo familiar que por su grado de concrecion y fuerza obligacional,
admitida por los propios firmantes, pueden tildarse de contratos plenamente

exigibles.?’

29 SANCHEZ CRESPO CASANOVA, ” El protocolo familiar como instrumento para gestionar el
cambio generacional”, en El cambio generacional en la empresa familiar, Boletin del llustre
Colegio de Abogados de Madrid, n°27, octubre de 2003, pags. 91 ss

0 PEREZ GIMENEZ, ."El protocolo familiar como instrumento de estabilizacién para la familia
empresaria”, Aranzadi, Revista de Sentencias de TSJ y AP, n°18, 2008

21 vid, op, cit, GARRIDO PALMA, V.M. “La familia empresaria ante el Derecho...”, pag 90
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Como hemos comentado anteriormente, el protocolo familiar, con
caracter general, es una declaracion de intenciones o un acuerdo marco que

requiere de un posterior desarrollo mediante figuras juridicas concretas.

En este sentido, y en relacion al matrimonio y a la autonomia de la
voluntad de los cényuges, podemos referirnos a una serie de acuerdos tipo que
suelen utilizarse como desarrollo de los protocolos familiares en el ambito de

las relaciones matrimoniales.

1.- Determinacién del régimen econédmico matrimonial.

Uno de los mas importantes problemas a los que se enfrenta la empresa
familiar es la de mantenerse integra y sin desmembraciones durante las
sucesivas generaciones. En la consecucion de este objetivo el régimen
econdmico matrimonial de sus miembros casados tiene una gran

trascendencia.?®?

En los territorios donde rigen los regimenes de comunidad como el de
sociedad de gananciales, una crisis familiar o la muerte de uno de los
miembros de la pareja puede provocar una seria ruptura del accionariado y la
injerencia de personas ajenas a la familia en los érganos de decisién. Por esta
razon uno de los pactos mas frecuentes es el de contraer matrimonio en

régimen de separacion de bienes.

2.- La modificacion del régimen econémico matrimonial

292 FERNANDEZ GIMENO, y REYES LOPEZ, “La empresa Familiar’, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2000 y MARTORELL ZULUETA, “Empresa familiar y regimenes comunitarios”, en La
empresa Familiar: encrucijada de intereses personales y empresariales”, Thomson-Civitas,
Pamplona, 2004
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Junto al pacto de separacion de bienes otros pactos frecuentes que
alteran el régimen econémico matrimonial, suelen ser aquellos que modifican o
adaptan dicho régimen econdémico matrimonial a las necesidades de los

cényuges al amparo de los articulos 1315 y 1325 del Cédigo Civil

Entre los pactos mas frecuentes en este sentido se encuentran, en primer

lugar la adjudicacion preferencial contractual®®

por medio de la cual los
cényuges pactan que en la liquidacién de la sociedad de gananciales, que
eventualmente se produzca, se adjudiquen determinados bienes-por ejemplo
las acciones de la sociedad familiar-a uno de los cényuges con exclusién de
otro-siempre que haya bienes suficientes para que el otro cényuge cobre la
parte que le corresponda o se pacte que se le abone la diferencia en dinero.
Todo ello, sin perjuicio de las adjudicaciones preferenciales legales previstas

en el articulo 1406 del Cédigo Civil.

En segundo lugar, puede pactarse también la regulacién de los efectos
econdmicos entre los cényuges de las acciones liberadas. Las acciones
liberadas son aquellas que, en caso de ampliacién de capital, se entregan a los
socios sin exigir contraprestacion alguna, ya que dicha ampliacion se realiza

con cargo a las reservas sociales.

Pues bien, como ya comentamos en paginas anteriores al referirnos a los
pactos prematrimoniales, el articulo 1352 del Cédigo Civil preceptua que las
nuevas acciones, titulo o participaciones seran privativos si se suscriben como

consecuencia de la titularidad de otros de la misma naturaleza.

No obstante si para el pago de la suscripcion su usaran fondos con caracter
ganancial o dichos titulos se emitieran con cargo a beneficios se reembolsara

el valor satisfecho.

293 SANCHEZ CRESPO CASANOVA, y CALERO ARTERO, La empresa familiar: guia practica
de organizacion y funcionamiento, Granada, Comares, 2001, pag. 37
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Pues bien, partiendo de dicha regulacién, en capitulaciones matrimoniales
puede pactarse que en caso de existir, las acciones liberadas no generen

crédito ganancial, cualquiera que sea el titular de las acciones.?®*

En tercer lugar, puede pactarse, la total exclusién reciproca-para salvar el
escollo del articulo 1328 del Cddigo Civil respecto a la igualdad de derechos-de
pretensiones econdmicas, en caso de separacion o divorcio de bienes

integrantes del patrimonio empresarial familiar del otro cényuge.

Los pactos pueden ser tantos como las necesidades de los cényuges y
el tamafo y complejidad de la empresa, si bien deben respetar los limites
genéricos del articulo 1328 del Cddigo Civil que proscribe, bajo pena de
nulidad, cualquier estipulacién contraria a las leyes o las buenas costumbres, o
limitativa de la igualdad de derechos, que ya fue estudiado en el capitulo

primero de la presente tesis.

24 vid, op, cit, SANCHEZ CRESPO, BELLVER SANCHEZ, . Y SANCHEZ SANCHEZ, “La
Empresa Familiar: manual ....”, pag.37
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CAPITULO TERCERO.- EXPRESIONES DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD DE LOS CONYUGES EN EL MOMENTO DE LA CRISIS
MATRIMONIAL.

l.- El Convenio Regulador como expresion de la autonomia de la

voluntad de los conyuges en el momento de la crisis matrimonial.

1.-Delimitaciéon conceptual y naturaleza juridica.

Por convenio regulador debe entenderse el acuerdo de voluntades entre
los conyuges, en virtud del cual se estipulan las medidas por las que deben
regirse desde la correspondiente sentencia matrimonial, o incluso antes si se
pacta en el propio Convenio, que las medidas tengan efectos desde la firma del

Convenio Regulador y no desde la sentencia.

PEREZ MARTIN?%®, define el Convenio Regulador como una transaccion
sometida a condicion, condicidn que no es otra que la aprobacion judicial del
mismo, aunque, como veremos, los efectos obligaciones se producen con
independencia de de la aprobacion judicial del mismo, todo ello, sin perjuicio de
que la ratificacion de los cényuges y la posterior aprobacion judicial produzca

los efectos procesales pertinentes.

El reconocimiento y regulaciéon del Convenio Regulador por la Ley
30/1981 de 7 julio 1981 de 7 de julio, vino a otorgar una mayor relevancia a la
autonomia de la voluntad en el campo matrimonial, de tal forma que fueran los

cényuges, los mejores conocedores de la situacién, quienes puedan establecer

2% pEREZ MARTIN, “Tratado de Derecho de Familia”, Volumen |1, Lex Nova, pag 163 ss
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las medidas que regulen su crisis matrimonial dentro de los limites establecidos

por el legislador.

No obstante, esta autonomia de la voluntad se encuentra limitada, al
igual que ocurre con los acuerdo prematrimoniales, no sélo por el orden publico
familiar que rige en esta materia, sino por el control judicial, que examina el

ajuste del convenio a los articulos 90 y 101 del Cédigo Civil.

El control judicial se extiende, como manifiesta la Sentencia de la AP
Sevilla de 6 julio 2000%*° | tanto a la proteccién de los menores, principio rector
de la regulacién, como a los intereses de los propios conyuges, en evitacion de

pactos leoninos o gravemente perjudiciales.

Asimismo es criterio jurisprudencial entre otras de la Sentencia de la AP
de Madrid de 3 de diciembre de 2002%, considerar que si las partes pueden
usar de su autonomia de voluntad al perfeccionar todo convenio, sin embargo,
una vez perfeccionado, limita aquella autonomia reduciendo su arbitrio a los

términos, alcance y efectos convenidos.

El Convenio Regulador, aunque sea considerado como un negocio
juridico de familia, en todas las materias que afecten a los hijos menores del
matrimonio respecto del ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia,

derecho de visita y alimentos, presenta una naturaleza juridica mixta.

De esta forma, junto a la manifestacion de la capacidad de la autonomia
privada en la autorregulacién en el campo matrimonial se da la intervencion y
control judicial que como hemos manifestado en lineas anteriores debe
limitarse a evitar medidas perjudiciales para los menores, o, en el caso del

Convenio Regulador, claramente desfavorables para uno de los conyuges.

2% JUR 2001\2743
27 Sentencia de la AP de Madrid, Seccion 222, de 3 de diciembre de 2002 (JUR 2003\32784)
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Por tanto, se trataria de un negocio juridico sui generis por cuanto

interviene de un lado, la autonomia privada y, de otro, el control judicial®®

Esta naturaleza juridica es mantenida también por LOPEZ BURNIOL,
que ha sefalado que estamos ante un negocio juridico ya que en primer lugar
se trata de un acto de autonomia privada; y en segundo lugar, la declaracion de

voluntad determina y modela el contenido de sus efectos juridicos®®

El Tribunal Supremo entre otras en sus Sentencias de 26 de enero de

3 3 ha ratificado la

1997 3% en la misma linea que la de 22 abril de 199
naturaleza de negocio juridico que posee el Convenio Regulador cuando ha
venido afirmando que “la aprobacién judicial del convenio regulador no despoja
a éste del caracter de negocio juridico que tiene, como manifestacion del modo

de autorregulacion de sus intereses querido por las partes”.

2. Contenido Minimo.

Con independencia de que la libertad de pacto permite a los conyuges
establecer en el Convenio Regulador cualquier acuerdo, siempre que no sea
contrario a Derecho, el articulo 90 del Cddigo Civil enumera en sus distintos
apartados las medidas que, por constituir su contenido minimo, deben figurar
inexcusablemente en el convenio, siempre que sea posible, a excepcion de la
medida 2?%, referente al derecho de visitas de los abuelos y los nietos,
introducida por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Cédigo

Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de

28 yjid. op, cit, LLOPIS GINER, “El contenido del Convenio Regulador. ...... ” pag 32

29| OPEZ BURNIOL, “Concepto, naturaleza y contenido del convenio regulador de las
relaciones conyugales, paterno-filiales y patrimoniales”, en Viladrich (coord) Convenios
Reguladores de las crisis matrimoniales, Universidad de Navarra, Pamplona, 1989, pag.50

%0 sentencia del TS, num. 4/1993 (Sala de lo Civil), de 26 enero, Ponente: Excmo. Sr. D.
Antonio Gullén Ballesteros (RJ 1993\365)

% Sentencia del TS ntim. 325/1997 (Sala de lo Civil), de 22 abril, recurso de Casacién num.
1822/1993. Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Munoz (RJ 1997\3251).
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los nietos con los abuelos, que sélo debera figurar si se considera necesario y

siempre en interés del menor.

De esta forma, el contenido del Convenio Regulador puede venir
constituido en primer lugar, por el cuidado de los hijos sujetos a la patria
potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen de
comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva
habitualmente con ellos; en segundo lugar, el régimen de visitas y
comunicacion de los nietos con sus abuelos , teniendo siempre en cuenta el
interés de aquéllos; en tercer lugar, la atribucién del uso de la vivienda y ajuar
familiar ; en cuarto lugar, la contribucién a las cargas del matrimonio y
alimentos , asi como sus bases de actualizacion y garantias en su caso; en
quinto, la liquidacion , cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio,
y por ultimo, la pension que conforme al articulo 97 del Cdédigo civil

correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los cényuges.

3.- Renuncia a la pension compensatoria en un Convenio regulador.

Ya desde la Sentencia del TS de 2 de diciembre de 1987°%, nuestra
jurisprudencia ha venido declarando la naturaleza dispositiva de la pensién
compensatoria. 23 afos atras el TS establecia, con claridad, la doctrina que ha

sido mantenida posteriormente.

Afirma el Alto Tribunal que en el proceso civil impera el principio
dispositivo y el de rogacion, de forma que la puesta en marcha de la actividad
jurisdiccional no se produce de oficio sino que se entrega al titular del derecho
sustantivo que puede ejercitarlo o no en juicio, pudiendo incluso renunciarlo o

desistir de la accidén que entable.

%2 sentencia del TS, Sala 12, de 2 de diciembre de 1987 .- ponente.- Fernandez Cid de Temes
(RJ 1987\9174).

155



El proceso debe, por tanto versar sobre lo por él querido, con los limites
por él sefalados, de tal manera que la sentencia que ponga fin al
procedimiento ni puede dar mas, ni cosa distinta a aquella pedida en la

demanda.

Que en el proceso matrimonial convivan elementos de derecho
dispositivo con elementos de ius cogens, derivados de la especial naturaleza
del Derecho de Familia, no impiden la naturaleza privada del proceso, lo que no
impide que en ciertos casos la congruencia se produzca sin conformidad rigida

y literal con los pedimentos de las partes.

Dicho lo anterior queda claro, segun el Tribunal Supremo, que cuando
no existe una peticion expresa de un derecho facultativo o dispositivo y este
tampoco se desprende de la causa petendi, el juez debe someterse a lo

solicitado.

Lo mismo ocurre en el aspecto puramente econémico que afecta a los
cényuges, como la pensidén compensatoria. Si la ley no autoriza al juez a que
senale la pension de oficio, es claro que no nos encontramos ante norma de
derecho imperativo, sino ante otra de derecho dispositivo, que puede ser
renunciada por las partes, no haciéndola valer y que no afecta a las cargas del

matrimonio, precisamente por no afectar a los hijos.

De esta forma, se trata de un derecho que los conyuges pueden hacer
valer, o no, sin que deba intervenir el poder publico, al no afectar al
sostenimiento de la familia, ni a la educacién o alimentacion de los hijos

comunes.
Siendo una materia de libre disposicion es unanime la opinién que

resulta posible la renuncia a la pensidon compensatoria en el Convenio

regulador.
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En este caso, a diferencia de las pegas que se ponen por los detractores
de la renuncia anticipada, el derecho ya ha nacido, porque los conyuges estan
en proceso de separacion o divorcio, y es en dicho momento cuando debe

verificarse el desequilibrio.

Si, aun existiendo desequilibrio el céonyuge renuncia a la misma, dicha
renuncia sera valida y eficaz salvo que quede afectado el consentimiento por
alguna razén. En esta linea se pronuncia la Sentencia de la AP de Granada de
26 de abril de 2005°%.

3.1. Renuncia tacita a la pension compensatoria.

En relacion a la renuncia tacita de derechos el Tribunal Supremo se ha

pronunciado con claridad en su Sentencia de 17 de marzo de 2006. 3%

En esta Sentencia el Alto Tribunal mantiene que dicha renuncia esta
admitida jurisprudencialmente pero que ha de ser clara, terminante e

inequivoca.

La renuncia, no tiene que tener una forma especial ya que el
ordenamiento juridico, concretamente, el articulo 6.2 del Cdadigo civil que la
regula, no la sujeta a una forma especial, por lo que puede producirse de forma

tacita o implicita.

Asi y a mi juicio, si en el Convenio Regulador no se hace mencién a la
misma, debe entenderse que: o bien no existe desequilibrio, o bien, aun

existiendo, se renuncia a la pension.

%3 Sentencia de la AP de Granada, Seccion 32, de 26 de abril de 2005 (JUR 2005\137942).
%% Sentencia de 284/2006 (Sala de lo Civil, Seccién 1), de 17 marzo, Recurso de Casacién
num. 2717/1999. Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz (RJ 2006\5241).
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3.2. Separacion de hecho y sus efectos en el establecimiento de la

pension compensatoria.

Otra de las consecuencias del caracter dispositivo de la pension
compensatoria es la doctrina jurisprudencial por la cual tras una larga y
consentida separacion de hecho no cabe reclamar pension compensatoria; dos

son los motivos que se suelen esgrimir:

El primero de los argumentos o motivos es que al haber transcurrido mucho
tiempo desde la ruptura y ser éste el momento en el cual debe determinarse el
desequilibrio, tras varios afos, no puede averiguarse de forma clara cual era la
situacion en el momento de la ruptura. Este es el razonamiento de la Sentencia
del TS de 9 de febrero de 2010 **.

El segundo de los argumentos es que al llevar los conyuges muchos afios
separados, la vida independiente de cada uno acredita que no existia

desequilibrio en su momento.

No obstante lo anterior, existe un supuesto que a mi juicio impide aplicar
esta doctrina: se trata del supuesto en el que tras la ruptura uno de los
cényuges abona alguna cantidad al otro mensualmente y tras varios afios, en el

momento de formalizar la ruptura, se alega la separacion de hecho.

En este caso, pese a la separacion de hecho libremente consentida, puede
acordarse el establecimiento de una pension compensatoria ya que, existia el
desequilibrio en el momento de la ruptura, razén por la cual un cényuge sigue

abonando al otro una cantidad para su manutencién, y, por otra parte, uno de

%% Sentencia del TS ndm. 10/2010 (Sala de lo Civil, Seccion 1), de 9 febrero (RJ 2010\526).
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los cényuges sigue dependiendo, en alguna medida del otro, a pesar de la

ruptura.

Sobre la exclusién de la pension compensatoria tras una separacion de
hecho prolongada podemos mencionar, entre otras, las Sentencia de la AP
Malaga, de 16 de junio de 2004 3® y la Sentencia de la AP Toledo, de 17 de
julio de 2006 **’

4. Otras estipulaciones.

En aplicacion del principio de libertad de pactos cabe incluir en el

convenio regulador los contenidos mas diversos.

En este caso, junto a las exigencias generales del art. 1255 del Cdédigo
Civil, a saber, que no sea contrario a la ley, la moral o el orden publico, deben
unirse las del propio art. 90 CC: que no sean dafosos para los hijos o

gravemente perjudiciales para uno de los cényuges.

Entre las otras estipulaciones que pueden figurar en un convenio
regulador, ademas de la ya enunciadas como minimas, pueden enumerarse a
titulo meramente enunciativo y sin caracter exhaustivo algunas como: la
determinacién del pago de los gastos devengados por la redaccién del
convenio y el procedimiento judicial correspondiente; el inventario de los bienes
que permanecen en el domicilio conyugal o de los que se lleva el conyuge que
sale del mismo; el compromiso de su ratificacion en presencia judicial; el
compromiso de dilucidar por la via amistosa cualquier diferencia que surja en la
aplicacion del convenio; el establecimiento de las condiciones para la

modificacion de la pensidén que se reconoce; incluso se encuentran acuerdos

%% Sentencias AP Malaga, Sec. 6.2, 497/2004, de 16 de junio, Recurso 359/2004. Ponente:
Inmaculada Suarez Barcena Florencio (JUR 2004\216429).

%7 Sentencia de la AP Toledo, Sec. 1.2, 212/2006, de 17 de julio Recurso 67/2006. Ponente:
Manuel Gutierrez Sanchez-Caro (JUR 2006\205391).
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minuciosos sobre animales de compania y se mantenga en proindivision la
propiedad de los mismos, con especificacion de periodos de tenencia de uno y

otro dueno.

5.- El Convenio Regulador no ratificado judicialmente.

Una situacion bastante comun en la practica se presenta cuando en
procedimientos de separacion, nulidad o divorcio, los coényuges deciden
tramitar su crisis de mutuo acuerdo, si bien, en un momento dado, una vez
presentada la demanda, e incluso antes, alguno de los dos, o0 ambos, deciden

no ratificar el convenio firmado, o incluso ni presentarlo al juzgado.

En convenio regulador recoge generalmente una regulacion completa de
materias, pudiendo distinguir entre materias en principio indisponibles,
fundamentalmente respecto de los hijos menores como guarda y custodia,
alimentos, etc; y junto a éstas otras como la liquidacién del régimen econdémico

o la pension compensatoria que son plenamente disponibles por los cényuges.

Pues bien, a continuaciéon nos referiremos a la validez del Convenio
Regulador no ratificado haciendo hincapié en la tesis predominante sobre la
validez del Convenio Regulador no ratificado judicialmente, distinguiendo entre

materias las indisponibles y disponibles.

5.1. Validez del Convenio Regulador no ratificado en cuanto a las

materias disponibles.
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En la materia que nos ocupa es obligado partir de la Sentencia del TS de
22 de abril de 1997 *®, que recoge la que ha venido siendo una constante y

punto de partida de la jurisprudencia posterior.

Asi la sentencia referida sehala, como punto de partida, de vital
importancia que, en principio, “el convenio regulador no ratificado judicialmente
debe ser considerado como un negocio juridico de derecho de familia,
expresion del principio de autonomia privada que, como tal convenio regulador,
requiere la aprobacion judicial, como «conditio iuris», determinante de su

eficacia juridica”.

No obstante, distingue el alto Tribunal tres supuestos: En primer lugar, el
convenio, en principio y en abstracto, es un negocio juridico de derecho de
familia; en segundo lugar, el convenio regulador aprobado judicialmente queda
integrado en la resolucién judicial, con toda la eficacia procesal que ello
conlleva; y en tercer lugar, y fundamental, el convenio que no ha llegado a ser
aprobado judicialmente, tiene la eficacia correspondiente a todo negocio
juridico, tanto mas si contiene una parte ajena al contenido minimo que prevé
el articulo 90 del Caédigo Civil.

La Sentencia del TS de 25 junio 1987°% declara expresamente que se
atribuye trascendencia normativa a los pactos de regulacion de las relaciones
econdmicas entre los conyuges, para los tiempos posteriores a la separacion
matrimonial y la Sentencia del TS de 26 enero 1993%*'° afiade que la aprobacion
judicial del Convenio Regulador no despoja a éste del caracter de negocio
juridico que tiene, como manifestacion del modo de autoregulacion de sus

intereses querido por las partes.

%8 Sentencia del Tribunal Supremo num. 325/1997, Sala de lo Civil, de 22 de abril de 1997 (RJ
1997\3251)

%9 RJ 1987\4553

%19 RJ 1993\365
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En el caso resuelto por la sentencia apuntada, los conyuges habian
acordado un reparto de bienes de su régimen econdmico matrimonial, que en
este caso, era de separacion de bienes, y sobre éste particular el TS sefala
que “este acuerdo séptimo es valido y eficaz como tal acuerdo, como negocio
juridico bilateral aceptado, firmado y reconocido por ambas partes, abogados
en ejercicio. No hay obstaculo a su validez como negocio juridico, en el que
concurrio el consentimiento, el objeto y la causa y no hay ningun motivo de
invalidez. No hay tampoco para su eficacia, pues si carece de aprobacion
judicial, ello le ha impedido ser incorporado al proceso y producir eficacia

procesal, pero no la pierde como negocio juridico”.

Pues bien, siendo este el punto de partida, el propio Tribunal partiendo
de la doctrina sentada en la sentencia de 27 de abril de 1997, ahonda en la
misma idea en la Sentencia del TS de 27 de enero 1998 3", afirmando que si
los pactos contenidos en un Convenio Regulador, no ratificado judicialmente,
se desenvuelven dentro de los limites de la autonomia de la voluntad, no puede

afirmarse que carezcan de eficacia en virtud de dicha aprobacion.

En el mismo sentido, de dar total validez al Convenio Regulador no
ratificado judicialmente, se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 14

de mayo de 2001°".

Al amparo de la doctrina expuesta, no son pocas las sentencias de
Audiencias Provinciales que recogen la plena validez y eficacia de los acuerdos
referidos a materias de libre disposicion recogidas en convenios no ratificados

judicialmente.

¥ Sentencia del Tribunal Supremo Sala 12, S 27-1-1998, n° 31/1998, rec. 3298/1993. Pte:
Almagro Nosete, José (RJ 1998\110).

%12 Sentencia del Tribunal Supremo, 453/2001, de 14 de mayo de 2001, Rec. 1097/1996.-
ponente Excmo. Sr. D. José de Asis Garrote (RJ 2001\6205).
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Asi en cuanto a la liquidacion de bienes de los conyuges la Sentencia de
la AP de Malaga de 24 de mayo de 2005 *'*  establece claramente que “el
documento liquidatorio tiene validez, en cuanto tiene Ila eficacia

correspondiente a todo negocio juridico”.

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la AP de Murcia de 18
de enero de 2005 3™, que sobre la base de la doctrina de la Sentencia del TS
de 27 de abril de 1997, comentada, mantiene que sobre las materias de libre

disposicion la eficacia obligacional es indiscutible.

En el mismo sentido la Sentencia de la AP de Barcelona de 22 de abiril
de 2005 31°

Por su parte, me parece fundamental en orden a la eficacia respecto a
la liquidacion de bienes de los conyuges, la actitud de éstos tras la firma del
convenio, independientemente de su ratificacion. Es decir, si tras la firma, los
coényuges asumen el contenido de la liquidacidon, abonando las deudas vy
tomando posesion de los bienes que se les adjudican, pagando sus gastos de
mantenimiento, e incluso, pagando al otro cényuge las cantidades y
reembolsos derivados de la propia liquidacion, la eficacia se torna como

necesaria.

La Sentencia de la AP de Madrid de 2 de enero de 2004 3'®, recoge esta
idea y le da eficacia y valor a la actitud posterior a la firma que refleja que los

cényuges pretendian vincularse.

%3 Sentencia de la AP de Malaga,(Seccion 4%) num. 451/2005, de 24 de mayo, Ponente.- limo.

Sr. D. Melchor Hernandez Calvo (JUR 2005\198190).

314 Sentencia de la AP de Murcia, num. 13/2005 (Seccién 12), de 18 de enero de 2005,
Ponente.- limo. Sr. D. Alvaro Castafio Penalva (JUR 2005\267696).

%1% Sentencia de la AP de Barcelona, Seccion 122, de 22 de abril de 2005. Ponente.- llmo.Sr. D.
Juan Miguel Jiménez de Parga Gastén (JUR 2005\122311)

%16 Sentencia de la AP de Madrid, Seccion 112, de 2 de enero de 2004, Ponente.- lImo. Sr. D.
José Maria Salcedo Gener (JUR 2004\90260).
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Por ultimo, en cuanto a las materias de libre disposicion no podemos
olvidar la renuncia a la pensidn compensatoria realizada en Convenio

Regulador no ratificado, que entendemos plenamente valida y eficaz.

Asi, la Sentencia de la AP de Castellén de 19 de abril de 2005°" sefiala
que el Convenio no ratificado tiene plena eficacia como negocio juridico entre

los firmantes, y por ello les vincula.

De lo anterior se colige que pactado en el Convenio no establecer
ninguna pension compensatoria a favor de la esposa, siendo tal materia de
libre disposicidn para las partes, el pacto debe ser mantenido, sin que, yendo
contra sus propios actos, la esposa pudiera pretender la fijacion de una
pension compensatoria. De nuevo vemos que se utilizan, combinados, el
argumento de la libre disposicion de la materia y la de los propios actos ya

referida.

Igual de tajante se muestra la Sentencia de la AP de Barcelona de 10 de

9 318

septiembre de 199 , que da plena eficacia a la pensidon compensatoria en

especie pactada en el Convenio Regulador.

En el asunto resuelto por la Sala los céonyuges suscribieron un convenio
regulador de su separacion, en 24 de febrero de 1997, en cuya clausula sexta
pactaron de forma expresa, entre otras medidas, que: «... el marido cedera a la
esposa su mitad indivisa del piso, en concepto de pension compensatoria... Los

gastos que ello ocasione seran satisfechos por mitad».

Sostiene la Audiencia que dicho pacto, no constando que exista vicio

alguno de la voluntad de los coényuges, es perfectamente valido y eficaz,

%7 Sentencia de la AP de Castellén, Seccion 22, de 19 de abril de 2005.- Ponente lima. Sra. D2.
Cristina Doménech Garret (JUR 2005\132330).

%8 Sentencia de la AP de Barcelona (Seccion 18?%), de 10 de septiembre de 1999. Ponente
IlImo. Sr. D. Enrique Anglada Fors (AC 1999\2052).
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maxime cuando el mismo se suscribié varios meses después de haberse
producido la separacién de hecho de los cényuges e incluso llegando el esposo
a presentar la demanda de separacion de mutuo acuerdo con el consentimiento

de la esposa, aunque luego €l no compareciera a presencia judicial a ratificarla.

5.2.- Validez del Convenio Regulador en cuanto a las materias no

disponibles.

En cuanto a las materias, en principio, no disponibles por los cényuges,
relacionadas fundamentalmente con materia referidas a los hijos, tales como la
guarda y custodia, régimen de comunicacion y estancia con el progenitor no
custodio, alimentos, etc..., la mayor parte de los juzgados y Tribunales
mantienen la ineficacia de los acuerdos reflejados en convenio regulador no
aprobado judicialmente, habida cuenta de que tratandose de materias de “us
congens”, los pactos deben pasar por el control judicial para tener validez;
recogen esta idea, entre otros el Auto de la AP de Barcelona de 11 de mayo de
2006 °"°.

No obstante, la rotundidad de tal afirmacién debe ceder ante una nueva
linea jurisprudencial que viene abriéndose paso y que parece la mas coherente

tras la entrada en vigor de la ley 15/2005.

La corriente jurisprudencial a la que me refiero viene reflejada en la
Sentencia del TS de 14 de febrero de 2005 *°, ya citada, que afirma que
respecto al valor que pueden tener los convenios de los padres el articulo 39
de la Constitucion Espafola, asi como el conjunto normativo que regula las

relaciones paterno filiales -especialmente articulo 154 del Cddigo civil-

%19 Auto de la AP de Barcelona, num. 111/2006 (Seccién 12), de 11 de mayo de 2006 (JUR
2006\271650).

%20 Sentencia del TS, ndm. 97/2005 (Sala de lo Civil, Seccién 12), de 14 febrero,

Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete RJ 2005\1670
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reconoce a los progenitores un amplio campo de libertad en el ejercicio de su

funcion de patria potestad.

Mantiene el TS una idea, que comparto y que enraiza con el trasfondo

de la presente tesis y es que “no cabe un dirigismo, por parte de los poderes

publicos, cuya intervencion -sin perjuicio de sus deberes de prestacion- esta

limitada a los supuestos en que en el ejercicio de la funciéon se lesione o ponga

en peligro al menor, lo que explica el caracter y sentido de la intervencion

judicial sobre los acuerdos a que hayan llegado los progenitores en sus crisis

matrimoniales o de rupturas de relaciones de ofra indole, en que estén

implicados sus hijos menores”.

De esta forma, sin perjuicio que respecto de materias no disponibles el
acuerdo alcanzado por los conyuges debe ser aprobado por el juez para tener
plenos efectos, no es menos cierto que el juez, siempre y cuando los acuerdos
alcanzados no lesionen o pongan en peligro al menor, debe declarar
vinculantes dichos pactos, sobre todo si, ademas, han venido cumpliéndose

durante un plazo razonable de tiempo y se ha comprobado su eficacia.

Abogo por tanto, al hilo de esta sentencia, por la sujecion del juez a lo
pactado por los padres, salvo dos circunstancias: primera, que lo pactado sea
lesivo o perjudique a los menores; segundo, que hayan cambiado, en el
momento de tomar la decisidn judicial las circunstancias que llevaron a los

cényuges a firmar el convenio regulador, posteriormente no ratificado.

Como cambio de circunstancias me refiero a circunstancias objetivas u
objetivables y no un cambio de opinién de uno de los progenitores que puede
venir motivado en las circunstancias vitales y afectivas del otro progenitor, o
bien puede estar motivado en utilizar a los menores como “moneda de cambio”,
para que el otro progenitor acepte otras prestaciones ajenas al contenido

indisponible del convenio.
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Este el sentir de la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005 que “se
pretende reforzar con esta ley la libertad de decision de los padres respecto del
gjercicio de la patria potestad. En este sentido, se prevé expresamente que
puedan acordar en el Convenio regulador que el ejercicio se atribuya
exclusivamente a uno de ellos, o bien a ambos de forma compartida”. En el
mismo sentido continta la EM “consiguientemente, los padres deberan decidir
Si la guarda y custodia se ejercera solo por uno de ellos o bien por ambos de
forma compartida. En todo, determinaran, en beneficio del menor; como éste se
relacionara del mejor modo con el progenitor que no conviva con él, y procurara

la realizacion del principio de corresponsabilidad en el ejercicio de la potestad’.

Por ello, sobre la base de la sentencia expuesta y la intencién de la
reforma, entiendo que debe darse un mayor valor a los acuerdos respecto de
los hijos tomados en convenios reguladores, independientemente de su
ratificacion; si bien, siempre podran ser sometidos al filtro del juez, si bien el
mismo estara vinculado por los pactos que libremente alcancen los conyuges,
siempre y cuando en el momento de dictar sentencia dichos acuerdos no sean

lesivos o perjudiciales para los menores.

Il.- La mediacion familiar y la autonomia de la voluntad: eficacia juridica

del acuerdo de mediacion

1.- La mediacion familiar.

Una consecuencia mas de la autonomia privada es la oportunidad de los
coényuges de acudir a la mediacién familiar. Puede entenderse la mediacién

como el proceso extrajudicial por el que los sujetos del conflicto matrimonial,
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con la intervencién del mediador, buscan una solucién consensuada vy

dialogada a su crisis familiar**'

La importancia de la mediacion en Derecho de Familia es actualmente
un hecho indiscutible, tanto social como juridicamente. Tanto los legisladores
nacionales como internacionales han puesto su atencién en esta forma de

solucion de conflictos familiares y el desarrollo legislativo es imparable.

Ya desde la Recomendacién (98) 1 del Comité de Ministros a los
Estados Miembros sobre la mediacién familiar, aprobada el 21 de enero de
1998, se puso de manifiesto la necesidad de implantarla en todo el espacio

europeo.

En este caso, la Recomendacion versa sobre la mediacion en el ambito
de la familia, ya que el creciente numero de rupturas de pareja y el analisis de
las consecuencias de los procesos judiciales de las mismas fomentd la
preocupacion por este tema, y por resolucion alternativa de este tipo de
conflictos, reduciéndose de este modo las consecuencias negativas de los
mismos, no solo para los adultos, sino también para los menores involucrados

en este tipo de rupturas.

Esta Recomendacion afirma en su texto que teniendo en consideracion
las investigaciones en torno al uso de la mediacion y de la experiencia de
varios paises en este campo, la mediacion podra, segun afirma la

Recomendacion:

- Mejorar la comunicacion entre los miembros de la familia;
- Reducir los conflictos entre las partes en litigio;

- Dar lugar a acuerdos amistosos;

321 vid, op, cit, LLOPIS GINER J.M. , pag.42
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- Asegurar el mantenimiento de las relaciones personales entre los padres y los
hijos;

- Reducir los costes econdmicos y sociales de la separacion y del divorcio para
las partes y para los Estados;

- Reducir el tiempo necesario para la solucion de conflictos.

De la misma forma el punto V que versa sobre la relacion que debe
existir entre la mediacion y los procedimientos ante las autoridades judiciales
de los estados u otras autoridades competentes, los estados: 1) reconoceran la
autonomia de la mediacién y posibilidad de que ésta tenga lugar antes, durante
o después de un pronunciamiento judicial 2) estableceran mecanismos con
vistas a permitir la interrupcion de los procesos judiciales pendientes con el fin
de establecer la mediacion; 3) aseguraran que las autoridades judiciales de los
estados o cualquier otra autoridad competente puedan tomar decisiones
urgentes relativas a la proteccion de las partes, de sus hijos o de su patrimonio;
4) y, por ultimo informaran a la autoridad judicial o a cualquier otra autoridad
competente de que las partes quieren o no la mediacién y de si han llegado o

no a un acuerdo.

En abril del 2002, la Comisién de las Comunidades Europeas lanza el
“Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el

ambito del derecho civil y mercantil”.

El objetivo de este tipo de publicaciones por parte de los organismos
supranacionales es consultar a todos aquellos agentes juridicos interesados en

la cuestidon planteada, para que cada uno aporte diferentes soluciones.

Vuelve a incidir este texto en las dificultades de acceso a la justicia por
diversas causas, como son la saturacion de los tribunales, el aumento de los
costes de los pleitos y la dilacion en el tiempo de los mismos, acentuandose

estas desventajas en litigios transfronterizos.
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Es por ello por lo que las ADR — “Alternative Dispute Resolution” — se
configuran como una modalidad que se ha desarrollado en muy poco tiempo,
descubriéndose como instrumentos con grandes beneficios, con gran
aceptacion dentro de la sociedad y cuyos costes no son elevados. Todo esto
hay que entenderlo siempre dentro de un sistema complementario al proceso

jurisdiccional, y no como opcion disyuntiva al mismo.

Oftra referencia a la materia que encontramos en el ambito europeo es
en el Reglamento 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003°%2
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se
deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000. En el Capitulo IV sobre
“Cooperacion entre autoridades centrales en materia de responsabilidad
parental”, en su art. 55, Cooperacion en casos especificamente relacionados
con la responsabilidad parental, donde se dispone: “...e) facilitar la celebracion
de acuerdos entre los titulares de la responsabilidad parental a través de la
mediacion o por ofros medios, y facilitar con este fin la cooperacion

transfronteriza’.

Como expresiéon de dicha recomendacion en territorio nacional la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000, prevé varias modficaciones en materia de

mediacion familiar 3%, asi:

En primer lugar se introduce una nueva regla 7.2 al articulo 770
permitiendo que las partes de comun acuerdo puedan solicitar la suspension

del proceso para someterse a mediacion.

%22 | CEur\2003\4396
323 Exposicién de Motivos y articulo 770 LEC
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En segundo lugar, se modifica el apartado 2 del articulo 777, al que se
anade que en el procedimiento de mutuo acuerdo, el escrito iniciador del
proceso, junto a la certificacion del matrimonio y nacimiento de los hijos, en su
caso, y el Convenio Regulador, las partes podran incluir el acuerdo final

alcanzado en el procedimiento de mediacion familiar.

En tercer lugar la Disposicion final tercera establece que : «El Gobierno
remitira a las Cortes un proyecto de ley sobre mediacion basada en los
principios establecidos en las disposiciones de la Union Europea, y en todo
caso en los de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en
el respeto a los servicios de mediacion creados por las Comunidades

Autonomas.» .

Fruto de dicha recomendacién se ha aprobado, primero el Real Decreto-
ley 5/2012, de 5 de marzo, de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles, y
recientemente la Ley 5/2012 de 6 de julio de Mediacién en Asuntos Civiles y

Mercantiles, que deroga aquél.

Si bien, la Ley 5/2012, de 6 de julio, no es propiamente un texto dirigido
a la mediacion en materia matrimonial, si es perfectamente aplicable a la
misma, ya que conforme al articulo 2 no quedan excluidas de su ambito de
aplicaciéon, ni siquiera las materias de orden publico o mal llamadas no

dispositivas.

En las Comunidades Auténomas se ha aprobado multitud de Leyes de
Mediacion®** familiar especificas para el ambito del Derecho de familia. Todas

ellas hacen referencia al acuerdo de mediacion.

324 ey 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacion Familiar en Catalufia y Ley 15/2009, de 22 de
julio, de mediacion en el ambito del derecho privado.

.- Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacién familiar en Galicia, desarrollada por
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Es evidente que la finalidad de la mediacion familiar se alcanza cuando
las partes en conflicto consiguen llegar a algun acuerdo final. Acuerdo que ha
de ser valido y eficaz juridicamente pues por el mismo las partes quedaran
obligadas. Los acuerdos alcanzados tras un proceso de mediacion familiar han

325 pues en ellos

de catalogarse como negocios juridicos de Derecho de Familia
la autonomia privada y la idea de negocio juridico cobran un especial
protagonismo en la reglamentacién de la relacion juridica familiar, si bien, por
razon del contenido de los mismos, los limites de la moral y el orden publico

adquiririan mayor intensidad.

el Decreto 159/2003, de 31 de enero, por el que se regula la figura del mediador familiar, el
Registro de Mediadores Familiares de Galicia y el reconocimiento de la mediacién gratuita.

- Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacion familiar, en el ambito de la
Comunidad Valenciana.

- Ley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacion Familiar de Canarias.

- Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de Mediaciéon Familiar.
- Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar en Castilla y Leon.

- Ley de Mediacion Familiar en Baleares, aprobada el 14 de noviembre de 2006.

- Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacion Familiar de la Comunidad de Madrid.

- Ley 3/2007, de 23 de marzo, del Principado de Asturias, de Mediacién Familiar.

- Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediacion Familiar. del Pais Vasco

- Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacion Familiar en la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

- Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de mediacion familiar de las llles Balears

%5 LOPEZ SAN LUIS, “EI proceso de mediacion familiar y los acuerdos mediados en
Tendencias actuales en el Derecho de Familia”. Almeria, 2004, pg. 76. Vid. DIEZ-PICAZO, EI
negocio juridico de Derecho de Familia, en RGLJ, Tomo XLIV, 1962, pg. 780.
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Queda claro que nos referimos ahora al convenio de mediacién que se
alcanza al margen de un proceso matrimonial de separacion o de divorcio, ya
que de lo contrario deberiamos remitirnos en cuanto a su eficacia a la
institucion juridica donde contenga, bien en un Convenio Regulador, bien en un
acuerdo homologado judicialmente alcanzado en el acto de la vista del proceso
contencioso de divorcio, al amparo del articulo 774 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000.

La redaccion puede realizarse bien en documento privado o bien ante
Notario®®, quien lo transcribira en el correspondiente documento publico para,

si procede, su posterior inscripcion en el Registro publico pertinente®*’ .

La ley 5/2012 de 6 de julio recoge expresamente esta posibilidad en el
articulo 23.3 cuando aborda dos importantes cuestiones: la primera es aclarar
el caracter vinculante del acuerdo y la segunda que el acuerdo de mediacién
puede elevarse a escritura publica, para configurar el acuerdo como titulo

ejecutivo.

Resulta, ademas, importante incidir en la idea de que uno de los
principios fundamentales de la mediacion familiar es la voluntariedad; asi el
articulo 6 de la Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacién
Familiar en la Comunidad Auténoma de Andalucia, sefala que la partes podran
acceder voluntariamente al procedimiento de mediacion para la resolucion de

sus conflictos con independencia de las actuaciones judiciales.

%26 PEREZ VALLEJO, “El proceso de mediacion familiar y los «acuerdos adoptados»,
en Tendencias actuales en el Derecho de Familia”. Almeria, 2004, pg. 67.

%7 PEREZ JIMENEZ, “La mediacién Familiar: perspectiva contractual”, Publicado en
AC num. 22 2006
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De esta forma, pueden iniciar el procedimiento de mediacién cuando
quieran, es decir, antes, durante o después del procedimiento judicial, lo que
tiene su sentido si tenemos en cuenta los importantes problemas de ejecucion
de resoluciones judiciales que se producen en la practica de los juzgados de
familia.

Pero la voluntariedad no se cife a la iniciacion del proceso de
medicacion sino también a su finalizacion, ya que las partes pueden abandonar

el proceso de mediacién cuando lo deseen.

En la misma linea el articulo 6 de la Ley 5/2012, recoge la idea de la
voluntariedad, siendo ésta una constante, y un reflejo de la libertad de los

cényuges para someterse a la misma.

De esta forma, el reflejo mas evidente de la autonomia privada de los
cényuges en el ambito de la mediacién son la voluntariedad y la firma del

acuerdo de mediacion.

Respecto a este ultimo, las leyes autonémicas por las que se regula la
mediacién familiar reconocen plena eficacia y validez a dicho acuerdo siempre
que concurran los elementos esenciales de los contratos. Asi el articulo 26 de
la citada Ley Andaluza de Mediacion sefiala que una vez firmados “Una vez

firmados, seran vinculantes, validos y obligatorios para las partes,

siempre y cuando en ellos concurran los requisitos necesarios para la

validez de los contratos”.

Es de tal forma vinculante el acuerdo de mediacién que incluso la Ley
4/2005, de 24 de mayo de 2005, del Servicio Social Especializado de
Mediacion Familiar de Castilla La Mancha en su articulo 24, prevé que las
partes puedan compelerse reciprocamente a su elevacion a escritura publica,
en clara analogia con lo previsto en el articulo 1280 del Cddigo Civil y con la

regulacion posterior de la mediacion de la Ley 5/2012 de 6 de julio.
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La mediacién familiar puede reflejar la autonomia privada de los
cényuges para solucionar los efectos de su crisis conyugal o, incluso, los de

una eventual modificacién de medidas tal y como se refleja en el articulo 25 de

la Ley de Mediacion de Castilla La Mancha, que establece que el procedimiento
de mediacion pueden utilizarse también para la modificacién de medidas ya

vigentes y adoptadas judicialmente con anterioridad.

Sefala esta norma que los cényuges podran presentar los acuerdos
ante la autoridad judicial “ a través del cauce procesal correspondiente”, 1o que
claramente se refiere a su incorporacién a un Convenio Regulador o al nuevo
cauce de homologacion judicial de acuerdos previsto en la ley 5/2012 de 6 de

julio, al que nos referiremos posteriormente.

Respecto a la eficacia del acuerdo alcanzado ORTUNO MUNOZ, sefiala
que “el acuerdo de mediacion alcanzado en un conflicto matrimonial es un acto
de naturaleza multidiscipliar que, desde la perspectiva del Derecho, es un
negocio juridico complejo y tipico de Derecho de Familia. No se puede calificar
a este acuerdo, sin mas, como un contrato, puesto que por una parte es
mucho mas, o por la ofra, en el sentido técnico juridico, puede ser en

determinados casos mucho menos’™?®

Por su parte la Ley 5/2012, de 6 de julio ahonda mas en el caracter
vinculante del acuerdo de mediacién, al que se refiere el articulo 23, afadiendo
un punto 4 al articulo 23 del RD Legislativo 5/2012 de 6 de marzo, derogado
por aquél, seflalando que “contra lo convenido en el acuerdo de mediacion sélo
podra ejercitarse la accion de nulidad por las causas que invalidan los

contratos”.

ORTUNO MUNOZ, “Tratado de Derecho de Familia, Aspectos sustantivos y procesales”,
Coord. Pedro Gonzalez Poveda y Pilar Gonzalez Vicente, Editorial Sepin, 2005, pag.1168
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Con todo lo expuesto hasta ahora, podemos afirmar que el acuerdo de
mediacién es un negocio juridico de Derecho de Familia entre dos conyuges,
que con caracter general se hayan asesoradas y plenamente conscientes del
contenido de los acuerdos, en cuya elaboracion ha intervenido al menos un
profesional-mediador familiar-, y que son plenamente vinculantes para las
partes, sin perjuicio del control judicial en las materias que no sean de libre
disposicion, y que se debera limitar a verificar que los acuerdos no son
perjudiciales para los menores implicados, sin que quepa su modificacién en
otro caso, por prevalecer la voluntad de los cbényuges y padres en las

decisiones que les afecten a ellos y a sus hijos.

2. La ejecucion del acuerdo de mediacién en materias no disponibles.

La entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de
mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, y la posterior Ley 5/2012 de 6 de
julio, que deroga aquél, supone un marco general de aplicacion para la
mediacién en los asunto civiles, entre los que se encuentran, sin lugar a dudas
las materias de Derecho de Familia y, en concreto, las medidas que deben

reqir tras las crisis matrimoniales.

Antes de dicha normativa, las posibilidades de acuerdo de los cényuges
se limitaban, una vez iniciada la crisis matrimonial, al Convenio Regulador que
se acompana a las demandas de divorcio o separacién de mutuo acuerdo, y al
acuerdo que pudieran llegar en el acto de juicio previsto en el articulo 774.1 de
la LEC 1/2000.

Ambas posibilidades terminan con una sentencia que constituye el titulo

ejecutivo necesario para la ejecucion de las medidas en caso de

incumplimiento.

176



Con la Ley 5/2012 de 6 de julio, se introducen dos nuevos titulos
ejecutivos, el Auto de homologacion del Acuerdo de mediacién, previsto en el
art.25.4 y la escritura publica que recoge el acuerdo de mediacion regulada en

los articulos 25.1 y 23.3 in fine.

Para el primero no ha sido necesario reformar la LEC ya que se preveia,
como no podia ser de otra manera, el caracter de titulo ejecutivo del Auto de
homologacién del acuerdo presentado por las partes. Para la segunda se ha
reformado por la disposicion final tercera, quince, de la Ley 5/2012 el articulo
517.2° de la LEC, cuya redaccion actual pasa a ser “2.° Los laudos o
resoluciones arbitrales y los acuerdos de mediacion, debiendo estos ultimos
haber sido elevados a escritura publica de acuerdo con la Ley de mediacion en

asuntos civiles y mercantiles”.

En las siguientes lineas de este apartado trataré de acercarme a las dos
nuevas figuras y en especial su compatibilidad con el preceptivo control judicial
a que deben ser sometidas las medidas que no son de libre disposicion,
principalmente relativas a menores, por ser éste el mayor de los interrogantes

que ofrece la nueva normativa.

En definitiva, de lo que se trata es de averiguar si el control judicial de
las medidas, con intervencion del Ministerio Fiscal, debera necesariamente ser
ex ante o es posible un control a posteriori en el caso del Acuerdo de

Mediacion elevado a escritura publica.

La primera cuestién, antes de empezar el desarrollo de la cuestion
planteada es determinar si el la Ley 5/2012, de 6 de julio es aplicable al
Derecho de Familia, lo que queda meridianamente claro al referirse el articulo 2

a las materias civiles y no estar expresamente excluido del articulo 2.2.
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Dicho lo anterior, los problemas surgen de compatibilizar el régimen de
ejecucion del acuerdo de mediacidén con la necesidad del control judicial en
relacion a las materias no disponibles; fundamentalmente las relativas a

menores.

El control judicial es algo que nadie duda, atendido lo previsto en los
articulo 90 y 91 del Cddigo Civil y el articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, asi como la preceptiva intervencién del Ministerio Fiscal cuando se trate
de medidas que afecten a menores, tal y como se prevé en el articulo 749.2 de

la Ley de Enjuiciamiento Civil.

No obstante, dicho control judicial, que en caso de acuerdo formalizado en
un Convenio Regulador, se realiza mediante los tramites previstos en el articulo
777 LEC, no aparece en la formulacion del titulo ejecutivo notarial previsto en el
articulo 25 de la Ley 5/2012

Asimismo y respecto al Auto de Homologacion del acuerdo, el articulo 19.2
que se refiere a la homologacion judicial prevé su aprobacion si no es contrario
al “interés general o de tercero”, lo que a todas luces incluye el interés del

menor.

Respecto a la intervencion del Ministerio Fiscal cabria en todo caso su
intervencién en base al articulo 3.7 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
regulado en la Ley 5/1981, de 30 de diciembre, que prevé entre las misiones
del Ministerio Publico su intervencion en los procesos civiles cuando esté
comprometido el interés social o puedan afectarse los derechos de personas
menores, incapaces o desvalidas, en tanto en cuanto no se provean de los

medios ordinarios de representacion.

De este modo, la intervencion del Ministerio Fiscal en los procedimientos de

ejecucion de acuerdos de mediacion presentados por las partes para su
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homologacién judicial podria consistir en que se le diera traslado del acuerdo,
antes de la homologacién, e informase por escrito como establece su Estatuto
Organico que sefala que “Con caracter general, la intervencion del fiscal en los
procesos podra producirse mediante escrito o comparecencia. También podra
producirse a través de medios tecnologicos, siempre que aseguren el
adecuado ejercicio de sus funciones y ofrezcan las garantias precisas para la
validez del acto de que se trate. La intervencion del fiscal en los procesos no
penales, salvo que la ley disponga otra cosa o actue como demandante, se

producira en dltimo lugar”.

Tal y como sefialamos al tratar los acuerdos prematrimoniales, asi como
el Convenio Regulador, respecto a las materias en principio no disponibles el
juez, siempre y cuando los acuerdos alcanzados no lesionen o pongan en

peligro al menor, debe declarar vinculantes dichos pactos.

Dos son las circunstancias que sefialé podian ser justificativas de la
intervencioén judicial y de la ineficacia de los pactos: en primer lugar, que lo
pactado sea lesivo o perjudique a los menores; en segundo lugar, que hayan
cambiado, en el momento de tomar la decision judicial las circunstancias que

llevaron a los cényuges a realizar los acuerdos prematrimoniales.

Como cambio de circunstancias me referia a circunstancias objetivas u
objetivables y no un cambio de opinién de uno de los progenitores que puede
venir motivado por multitud de motivaciones ajenas al interés prioritario de los

menores.

La idea expuesta se colegia del sentir de la Exposicién de Motivos de la
Ley 15/2005 y de la Sentencia del TS de 14 de marzo de 2005°%°.

32 Sentencia del TS num. 97/2005 (Sala de lo Civil, Secciéon 1), de 14 febrero,
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete
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Dicho lo anterior, pasaré a analizar el control judicial en los procesos de
ejecucion respecto a las medidas relativas a menores de edad incorporadas a
un Acuerdo de Mediacion elevado a escritura publica. Caben a mi juicio dos

opciones, atendido el texto de la Ley 5/2012:

En primer lugar entender que, sin perjuicio de lo que se pacte en el
acuerdo de mediacion, si hay medidas relativas a menores, respecto a éstas
deberan incorporarse a un Convenio Regulador y pasar por el control judicial a

través de los tramites del articulo 777 LEC.

En segundo lugar, realizar el control judicial a posteriori a través de la
oposicion a la ejecucion y mediante una interpretacion amplia de las causas de

oposicion respecto a medidas que afectan a menores y al interés del menor.

Respecto a esta segunda opcion, lo primero que llama la atencién es
que la modificacion de la LEC por la Ley 5/2012 trata a los acuerdos de

mediacidén como titulos judiciales a los efectos de oposicion a la ejecucion.

Asi, ahora el articulo 556 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ahora pasa
recoger el acuerdo de mediacion, sin distincion de si se ha realizado la
mediacién intrajudicial o al margen del juzgado, junto a las resoluciones

judiciales o arbitrales.

Ello tiene importancia ya que, si ello es asi, cabria aplicarle toda la
jurisprudencia que sobre la oposicion a la ejecucidon en materia de crisis
matrimoniales existe y que supone la posibilidad de que por aplicacion del
articulo 91 del Cddigo Civil el juez puede establecer medidas relativas a

separacion y divorcio.

Recordar que el articulo 91 del Cdodigo Civil establece que el juez, en

ejecucion de las sentencias de separacion, nulidad o divorcio puede adoptar las
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medidas relativas a los menores de edad que considere conveniente o
modificar las medidas adoptadas con anterioridad. Si bien es cierto que en la
practica la modificacion de las medidas en los procesos de ejecucion suele
reducirse a cuestiones menores, reservando el proceso de modificacion de
medidas previsto en el articulo 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, también
es cierto que en muchos juzgados, por economia procesal y rapidez se utiliza
el proceso de ejecucion, realizando el juez el control judicial necesario vy,
modificando éste la medidas si es necesario para garantizar el interés de los

menores.

Es bastante frecuente encontrar en la practica que en las ejecuciones de
titulos judiciales (Auto de Medidas o Sentencia), encontramos que los
tribunales no se limitan a las causas de oposicion expresamente previstas en el
articulo 556 de la LEC, esto es, el pago o cumplimiento de lo ordenado en la
sentencia, laudo o acuerdo, que habra de justificar documentalmente, sino que
estan abiertas a la modificacion de éstas si con ello se ve comprometido
fundamentalmente el interés de los menores o se comprueba que las medidas
acordadas por la razones que sean pueden perjudicarles, todo ello sobre la
base del precitado articulo 91 del Cdodigo civil y del 158 que genéricamente
prevé la posibilidad de que el juez acuerde medidas en cualquier procedimiento

a fin de evitar un perjuicio a los menores.

Ello ocurre por ejemplo cuando fijado un determinado régimen de visitas
los menores, motivada y justificadamente deciden no cumplirlo por su voluntad,
siendo el criterio jurisprudencial estimar la oposicion si esto es asi, adaptandolo
en ejecucion de sentencia a esta circunstancia (entre otras, la Sentencia de la

AP Barcelona, de 10 de julio®’; Sentencia de la Audiencia Provincial de La

% Auto de la AP Barcelona, Sec. 18.2, 188/2008, de 10 de julio, Recurso 985/2007. Ponente:
MARIA DOLORES VINAS MAESTRE (JUR 2008\315162)
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Corufia de 18 de febrero de 2009*"; y Sentencia de la AP Las Palmas de 1 de
febrero de 2008%%?).

Dicho lo anterior, siendo la voluntad del legislador la creacién de un
nuevo titulo ejecutivo, el Acuerdo de Mediacidén elevado a escritura publica, y
estando clara la eficacia de la autonomia de la voluntad de los padres sobre
sus hijos, con el debido control judicial de las medidas, no veo inconveniente en
permitir su ejecucion directa, incluidas las materias relativas a los menores,
produciéndose el control a posteriori en caso de oposicion a la ejecucion del

acuerdo de mediacién sobre la base de los articulo 91 y 158 del Cédigo civil.

Nada obsta, a mi juicio, para que el control judicial de los acuerdos se
realice a posteriori, por dos razones fundamentales: 1) la primera es que
estando casados los cényuges ostentan la patria potestad y no necesitan de la
autorizacion judicial previa para tomar decisiones respecto de sus hijos. Por
ello, estando vigente la patria potestad tras la ruptura, no veo razén alguna que
justifique un control judicial ex ante, limitdndose su intervencion en caso de que
exista perjuicio para los menores 2) en segundo lugar, incluso en las crisis
matrimoniales lo normal es que el ejercicio de la patria potestad sea
compartido, por lo que incluso en estos supuestos la decisiones mas relevantes
sobre los menores las toman los padres de consuno y s6lo cuando no se ponen

de acuerdo es cuando interviene el juez.

%31 Sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruna, Seccion 42 de 18 de febrero de 2009.-

Eonente.- llImo Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg (JUR 2009\189268)
%2 Sentencia de la AP de Las Palmas, Sec. 3.2, 42/2008, de 1 de febrero, Recurso 505/2007.
Ponente: FRANCISCO JAVIER JOSE MORALES MIRAT (JUR 2008\192613).
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lll.- Acuerdos adoptados fuera del Convenio regulados en el Derecho

Catalan.

Junto a el Convenio regulador, el articulo 233 5. de la Ley 25/2010, de
29 de julio, del libro segundo del Cddigo civil de Cataluia, relativo a la persona

y la familia, regula los pactos fuera de convenio regulador.

Se refiere a ellos el citado articulo, en contraposicion a los adoptados en
prevision de la ruptura matrimonial, y a los que ya hemos hecho referencia, al
hablar de los pactos adoptados después de la ruptura de la convivencia que no

formen parte de una propuesta de convenio regulador.

Lo primero que sefiala el articulo 233.5 de la ley 25/2010, de 29 de julio

es que dichos pactos “vinculan a los céonyuges’.

Esta fuerza vinculante se cohonesta con la interpretacion realizada en
anteriores paginas, respecto a la eficacia vinculante del Convenio Regulador no

ratificado judicialmente.

Pero, la ley catalana va mas alla y sefala que la accion para exigir el
cumplimiento de estos pactos puede acumularse a la de nulidad, separacion o

divorcio y puede solicitarse que se incorporen a la sentencia.

De la misma forma también puede solicitarse que se incorporen al
procedimiento sobre medidas provisionales para que sean recogidos por la

resolucién judicial, si procede.
Aunque posteriormente nos referiremos a la nulidad, anulabilidad y

rescision de los pactos, es muy interesante lo regulado en el numero 2 del

articulo citado ya que se prevé o se adelanta a la posibilidad de que el
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consentimiento de los conyuges al firmar dichos pactos se encuentre viciado

por encontrarse inmersos psicolégicamente en proceso de ruptura.

Por ello, siempre que no intervenga letrado, independiente para cada
uno de los conyuges, pueden dejarse sin efecto, a instancia de cualquiera de
ellos, durante los tres meses siguientes a la fecha en que son adoptados vy,
como maximo, hasta el momento de la contestacion de la demanda o, si
procede, de la reconvencion en el proceso matrimonial en que se pretendan

hacer valer.

Por ultimo, el derecho catalan recoge la aplicacion de la clausula rebus
sic stantibus a los pactos de guarda y relaciones personales con los hijos
menores, de manera que solo seran eficaces si son conformes a su interés en

el momento en que se pretenda el cumplimiento.

Entiendo que, dicha clausula es aplicable no sélo a las clausulas
relativas a los pactos de guarda y relaciones personales sino a todos los
pactos, incluyendo las materia que son de libre disposicién para los conyuges
como la renuncia a la pension compensatoria, tal y como me he pronunciado

anteriormente.
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CAPITULO CUARTO.- LA INVALIDEZ E INEFICACIA DE LOS PACTOS DE
LOS CONYUGES EN SUPUESTOS DE CRISIS MATRIMONIAL. ESPECIAL
REFERENCIA A LA JURISPRUDENCIA.

Los pactos de los conyuges, como negocios juridicos de Derecho de
Familia tienden a provocar determinados efectos que, naciendo de la

autonomia privada, producen obligaciones para las partes.

No obstante lo anterior, siendo cierto con caracter general que los pactos
nacen eficaces y para ser cumplidos, en ocasiones los mismos son invalidos, o

lo que es lo mismo nulos o anulables.

De la misma forma algunos pactos son ineficaces, es decir, nacen
validos, pero el ordenamiento juridico permite a ciertas personas que les

perjudica, declararlos ineficaces o rescindirlos.

Sin entrar mas de lo necesario en estas distinciones por tratarse este un
capitulo centrado en la vertiente mas practica o de derecho aplicado que de
disertaciones tedricas, no podemos dejar de partir de aclaraciones
terminoldégicas necesarias para, tras el analisis de la jurisprudencia existente
sobre la invalidez de los pactos en materia matrimonial, descubrir como en
muchas ocasiones se mezclan conceptos y se tiende a una unificacion entre
nulidad y anulabilidad en funcion del grado o severidad del vicio que se

produce sobre la voluntad emitida.

Que la voluntad emitida esté libre de todo vicio o defecto es de vital
importancia ya que, de la misma forma que hemos afirmado que la autonomia
de la voluntad es reflejo de la apuesta del poder politico por la libertad del

individuo, cualquier vicio en aquella afectaria de manera nuclear al derecho del
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individuo a su autodeterminacién como ser humano libre, haciendo de su

libertad una mera apariencia sin contenido.

En este capitulo haré un breve repaso de aquellos supuestos mas
frecuentes en la jurisprudencia tratando de extraer unas lineas generales o
notas comunes que faciliten la viabilidad de la nulidad, anulabilidad o rescision
de los convenios o algunas de sus clausulas, bien mediante acciéon o bien

mediante excepcion.

Como he adelantado anteriormente trataré de huir de reflexiones
tedricas acerca de las figuras de la nulidad, anulabilidad y rescision,
centrandome en los supuestos mas frecuentes que, extraidos de la mas
reciente jurisprudencia, son planteados ante los tribunales de justicia en

relacion a negocios juridicos de derecho de familia suscritos por los conyuges.

l.- Nulidad de los negocios juridicos de Derecho de familia relativos

a las crisis matrimoniales en la jurisprudencia.

La nulidad es la clase de invalidez que opera ipso iure o de pleno
derecho y, en consecuencia, no precisa de ser declarada judicialmente, ni
exige la previa impugnacion del acto al que afecte (quod nulum est, nulum

)333

effectum producit)™”, ya que el contrato carece de uno, o varios de los

elementos esenciales previstos en el articulo 1261 del Caédigo civil.

No obstante, ante la negativa de una de las partes a su declaracion, y
habida cuenta de que se ha creado una cierta apariencia de contrato, resulta
necesaria su declaracion judicial, a los efectos fundamentales de que lo

pactado no tenga eficacia.

% DE PABLO CONTRERAS, “Curso de Derecho Civil (I), Derecho de obligaciones, Coordinador

MARTINEZ DE AGUIRRE, Colex 2008 , pag 490
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Entre las causas de nulidad mas habituales de los negocios de Derecho
de Familia encontramos la falta de consentimiento por ausencia de capacidad

de uno de los conyuges Yy la simulacion.

1. Nulidad por falta de consentimiento.

En la practica judicial encontramos algunos supuestos en los que se
pretende la nulidad radical del negocio juridico de derecho de familia, sobre
todo de convenios reguladores, por falta de capacidad de uno de los cényuges

para prestar consentimiento.

La alegacién de este motivo choca normalmente con la presuncién de
capacidad del conyuge que pretende la nulidad prevista en los articulos 199,
200 y 322 del Cdédigo Civil, de forma que se torna fundamental una prueba
cumplida de que en el momento de firma el cényuge tenia anulada
completamente su capacidad estando en unas condiciones tales que le

impedian entender y aceptar el acuerdo.

En estos casos se suelen alegar la tensién emocional y el estrés propios
de la crisis conyugal, estando condenada en la mayoria de las ocasiones al

fracaso.

Asi, desestiman la nulidad, entre otras, la Sentencia de la AP La Coruia,
de 20 de marzo de 2009 *** que afirma que no invalida la eficacia del convenio
suscrito entre los cényuges la falta de libertad por una presion psicolégica no

probada ni aunque haya sido firmado 4 dias después de la ruptura.

En el supuesto de hecho resuelto por la sentencia citada los cényuges

suscriben un documento privado de 28 de diciembre de 2006. Se cuestiona la

%34 Sentencia de la AP A Corufia, Sec. 4.2, 141/2009, de 20 de marzo, Recurso 40/2009.
Ponente: CARLOS FUENTES CANDELAS (JUR 2009\207254).
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validez del acuerdos por presuntas presiones psicolégicas y la Sala las rechaza
fundamentalmente porque; en primer lugar no se acreditan, siendo por tanto,
éste un requisito insalvable ya que las presiones psicolégicas no se presumen;
en segundo lugar, se trata de un documento muy completo y elaborado en sus
diversas clausulas, habiéndolo firmado en sus dos paginas la esposa que luego
trata de impugnarlo; en tercer lugar la esposa es una persona formada y con
acreditada experiencia en el mundo de los negocios, con una pluralidad de
empresas o sociedades de su titularidad o bajo su gestién y control y en cuarto
lugar, se ha venido haciendo cumplimiento cantidades estipuladas en el propio

convenio, incluso después de interpuesta la demanda para instar su nulidad.

En el mismo sentido la Sentencia de la AP Cadiz de 13 de abril de
2007°*, donde, se plantea ante el Tribunal la nulidad debida a un problema

psicolégico de uno de los firmantes.

En concreto se plantea si un trastorno dismico o estado depresivo leve y
la ingesta de serotax (antidepresivo), determina que la capacidad intelectiva y/o
volitiva se encuentra anulada como para no saber que se esta en un proceso

de separacion donde las responsabilidades de cada uno se van a definir.

En este caso el Tribunal resuelve el asunto acudiendo a las
circunstancias de la firma del acuerdo; asi tiene en cuenta que la esposa
estaba debidamente asesorada por un letrado distinto del que tenia el esposo
por lo que dificilmente puede desdecirse de sus propios actos cuando en su
momento consintid un convenio, libre y conscientemente. Asimismo la Sala
tiene en cuenta la circunstancias de que solo se pretende la anulacion de una
clausula, la que constata la renuncia a la pensidon compensatoria, la Unica que
en puridad le resulta, aparentemente, desfavorable a la esposa, y por ultimo

que la ingesta de un antidepresivo antes de la firma del documento no sélo no

3% Sentencia de la AP Cadiz, Seccién 52, num. 214/2007, de 13 abril, Ponente: llmo. Sr. D.
Ramén Romero Navarro (JUR 2007\201998).
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determina la nulidad sino que supone una razéon mas para denegar tal motivo
ya que siendo un medicamento para combatir la depresion algun efecto

beneficioso le produciria.

A diferencia de las anteriores sentencias comentadas la Sentencia de la
AP Leon de 8 de octubre de 2007 %, declara nula la renuncia a la pension

compensatoria realizada en un convenio regulador.

En el caso resuelto la esposa, en el momento en el que firmo el convenio
se encontraba en un estado de ansiedad agudo por lo que el convenio lo tuvo
que suscribir en una situacion de escasa estabilidad emocional, sin que
existiera otra razén para dudar de dicha afectacion. De esta forma en este caso
si se acredita la existencia de un trastorno que puede afectar a la voluntad, lo

que considera suficiente la Sala para decretar la nulidad solicitada.

Vemos, por tanto que la casuistica es variada, concluyendo que, con
caracter general la falta de consentimiento que determina la estimacion de la
accion de nulidad, debera ser cumplidamente acreditada, sin que quepa
presumirla. No obstante, seran las circunstancias concurrentes las que

determinen la existencia o no del vicio.

2. Nulidad por simulacion.

La simulaciéon hace nulo el negocio juridico de derecho de familia por

falta de causa.

Como todo lo que tiene que ver con la causa, la prueba directa es de
gran dificultad, debiendo partir de la prueba de presunciones. Se ha dicho que

las presunciones son operaciones intelectuales que consisten en tener como

%% Sentencia de la AP Ledn num. 277/2007 (Seccidn 1), de 8 octubre, Recurso de apelacién

num. 106/2007. Ponente: llmo. Sr. D. Ricardo Rodriguez Lépez (JUR 2008\79202).
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cierto un hecho, denominado hecho presunto, a partir de la fijacién formal de
otro hecho denominado hecho base, que debe haber sido probado.

4 37 3 falta

Como sefiala la Sentencia del TS de 21 de diciembre de 200
de pruebas directas las presunciones son muy importantes como conjunto de

indicios para apreciar la existencia de simulacion.

Precisamente es muy frecuente que los intervinientes procuren no dejar

huellas de la realidad por que normalmente se carecera de prueba directa.

Asi las cosas, sera necesario acreditar una serie de indicios que lleven al
juzgador a declarar nulo el convenio entre los cényuges por falta de causa o
causa ilicita, siendo el supuesto mas frecuente de ésta ultima el fraude de

derechos legitimarios o de derechos de acreedores.

En esta linea la Sentencia del TS de 8 de junio de 2006 >, que confirma
la sentencia de la Seccion Decimosexta de la Audiencia Provincial de
Barcelona el 25 de junio de 1999 en el Rollo de apelacién num. 1.048/1998,
declara que las desposesiones patrimoniales realizadas por el marido a favor
de su esposa mediante un convenio de separacién, aprobado judicialmente, en
pago de la pensidon compensatoria, deben declararse nulas de conformidad con
lo dispuesto en el art. 1276 del Cddigo civil, bien por inexistencia de causa,
bien por tener causa ilicita, al responder al unico propdsito de defraudar los

derechos de los acreedores.

Tener en cuenta que la nulidad del negocio puede tener problemas de
legitimacion cuando es uno de los cényuges el que la reclama habiendo

simulado un convenio en connivencia con el otro conyuge, tal y como se afirma

%7 Sentencia del TS num. 826/2009 (Sala de lo Civil, Seccion 1), de 21 diciembre, recurso
2540/2004 (RJ 2010\297)

%% Sentencia del TS nim. 592/2006 (Sala de lo Civil, Seccion 1), de 8 junio, Recurso de
Casacion 3843/1999.- Ponente: Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernandez (RJ 2006\2406)
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en la Sentencia de la AP Barcelona de 19 de noviembre de 2009 3°

que sefala
que no se puede considerar nulo un convenio regulador y la sentencia que lo
aprueba alegando que lo pactado sobre el piso se hizo solo para poner la

vivienda familiar a salvo de las acciones contra el marido.

No obstante, respecto a la legitimacién, el Tribunal Supremo ya ha
admitido la legitimacién activa de cualquiera, incluso tercero, que tenga interés
legitimo®®. De esta forma el propio causante de la nulidad podria, a mi juicio

atacar la validez del pacto.

Por ultimo referirnos a la Sentencia de la AP Barcelona de 18 febrero
2002 **', que deniega la nulidad por simulacién de un Convenio Regulador por
cuanto se alegaba que el verdadero convenio no era el presentado sino uno

anterior.

Asi, al igual que la falta de consentimiento, la nulidad por simulacién
requerira de la cumplida prueba de los indicios sobre los que se sustente,
siendo mas numerosos los casos en los que se trata de proteger los bienes
familiares de los acreedores de uno de los conyuges. De esta forma, ante una
situacion de insolvencia de uno de los conyuges los acreedores trataran de
declarar la nulidad por simulacion de aquellos acuerdos o pactos a través de
los cuales los conyuges hayan provocado la salida de bienes del patrimonio del

insolvente.

Il.- Anulabilidad de los negocios juridicos de Derecho de Familia relativos

a la crisis matrimonial.

%% Sentencia de la AP Barcelona, Sec. 16.2, 594/2009, de 19 de noviembre Recurso 450/2008.
Ponente: Inmaculada Concepcion Zapata Camacho (JUR 2010\44127)

*** Sentencia del TS, Sala 12, de 21 de noviembre de 1997 (RJ 1997\8095)

1 Sentencia de la AP Barcelona (Seccion 12) de 18 febrero 2002, Ponente: lImo. Sr. D. Juan
Miguel Jiménez de Parga Gastén (JUR 2002\135976)
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En la anulabilidad, a diferencia de la nulidad radical, la ley otorga a uno

de los firmantes del contrato la facultad de impugnarlo o de confirmarlo®*2.

Resulta importante la distincion entre nulidad y anulabilidad por cuanto
fundamentalmente la accion de nulidad es imprescriptible, mientras la de
anulabilidad es de 4 afios y la de nulidad es apreciable de oficio, a diferencia la

de anulabilidad que debe ser alegada por parte de quién quiera hacerla valer.

Por su parte, los motivos de anulabilidad son el error, el dolo y la
violencia e intimidacion tal y como se preceptua en los articulos 1300 a 1314
del Cdédigo Civil.

Del examen de las sentencias que aplican la invalidez de pactos de
Derecho de Familia, se observa que a veces no es facil la distincidén ya que, en
ocasiones, las causas de anulabilidad son de tal entidad que podria alegarse

una nulidad radical del consentimiento.

Veamos una seleccion de supuestos relativos a la anulabilidad que

llevara a enriquecer los comentarios tedricos que les preceden.

1.- Anulabilidad por error.

El error es la falsa representacion de la realidad de las cosas que
conduce a quién lo padece a emitir una declaracion de voluntad que, en otro
caso no hubiese hecho. No todo error es invalidante ya que conforme al
articulo 1266 del Codigo Civil, para que el error invalide el negocio debe ser
sustancial, lo que supone que afecte a la sustancia de la cosa o a las

condiciones de ésta que hubiesen motivado la celebracion del pacto o acuerdo.

2 vid,op,cit, DE PABLO CONTRERAS, “Curso de Derecho Civil........ , pag. 164
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Entrando ya en la aplicacién jurisprudencial del Derecho sustantivo
referido, nos referiremos a la Sentencia de la AP Huesca de 19 de mayo de

2005 32, que deniega la anulabilidad por error.

Se alegaba que la depresién sufrida por uno de los firmantes produjo en
éste un error, sefialando la Sala que nada tiene que ver el estado de animo con
la capacidad intelectual para entender el alcance de las decisiones que se

toman.

Bien podria haberse tratado este supuesto como nulidad por falta de

consentimiento, si bien, se elige alegar el error por la parte impugnante.

Continuando con la citada Sentencia, argumenta el Tribunal que el error
es el falso conocimiento de la realidad capaz de dirigir la voluntad a la emisién
de una declaracion no efectivamente querida y que conforme a reiterada
jurisprudencia, es un requisito fundamental que no sea imputable al que lo
padece y no haya podido ser evitado mediante el empleo, por parte de quien lo
ha sufrido, de una diligencia media o regular teniendo en cuenta la condicion de

las personas.

Asi la Sala introduce uno de los requisitos que deben concurrir para

estimar el error como causa de anulabilidad: el requisito de la excusabilidad.

Dicho requisito tiene por funcién impedir que el ordenamiento proteja a
quien ha padecido el error cuando éste no merece esa proteccién por su
conducta negligente ya que en tal caso ha de trasladarse la proteccién a la otra

parte contratante, que la merece por la confianza infundida por la declaracion.

2 Sentencia de la AP Huesca nim. 136/2005 (Seccion 1), de 19 mayo,
Ponente: limo. Sr. D. Santiago Serena Puig (JUR 2005\133855)
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Es decir, resulta importante, al analizar la concurrencia del error, que el
que lo padece lo haya podido evitar con una cierta diligencia. De esta forma, en
la practica, sera una via clara de defensa acreditar que la parte que alega error
estaba asesorada y conocia o podia conocer los datos cuyo conocimiento

erréneo alega.

Continuando con la jurisprudencia que aplica el error a negocios
juridicos de Derecho de Familia, nos referiremos a la Sentencia de la AP
Granada de 17 de febrero de 2003 **, en la que se estima el error como causa

invalidante de unas capitulaciones matrimoniales.

En este caso, se determina la nulidad de la escritura de capitulaciones
matrimoniales por error de la esposa y dolo del esposo que hace que la esposa
desconozca que lo que firma es la separacion de bienes. Se trataria en
definitiva de un error provocado por el esposo que lleva a engafio a la esposa
sobre lo que firma. Dicho error, una vez acreditado es susceptible de provocar

la anulabilidad de los pactos.

2.- Anulabilidad por dolo.

Tal y como afirma DE PABLO CONTRERAS, “El dolo consiste en un
error provocado por la actuacion maliciosa dirigida a inducir en el animo del
declarante una falsa representacion de la relidad que le impulsa a emitir una

declaracioén de voluntad que, sin aquella actuaciéon no habria emitido” 3*

La Sentencia del TS de 29 de diciembre de 1999** recoge los

elementos necesarios para que el dolo sea apreciado, y que son plasmados en

¥4 Sentencia de la AP Granada num. 142/2003 (Seccion 3), de 17 febrero, Recurso
de Apelacion nim.841/2002. Ponente: llmo. Sr. D. José Maria Jiménez Burkhardt (JUR
2003\116470)

5 vid ,op,cit, DE PABLO CONTRERAS, “Curso de Derecho Civil........ , pag. 164

% Sentencia del TS de 29 de diciembre de 1999 (RJ 1999\9380)
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la Sentencia del TS de 11 de mayo de 1993**", como son: a) una conducta
insidiosa dirigida a provocar la declaracién negocial, b) que la otra voluntad
negociadora quede viciada en su libertad y conocimiento por tal conducta, c)
que todo ello determine la actuacion negocial, d) que sea grave y €) que no se

haya causado por un tercero, ni empleado por las dos partes contratantes

El dolo viene recogido en el articulo 1269 del Cédigo Civil y requiere
el de un engafio por una de las partes, no de un tercero. Asi el dolo queda
limitado al engafio de uno de los dos conyuges, ya que si proviene de una

tercera persona no produce el efecto invalidante.

Asimismo el articulo 1270 del Cdédigo Civil establece que el dolo

debe ser grave y no haber sido empleado por ambas partes del pacto.

De esta forma junto al engafio, se afade el requisito de gravedad, lo que

implica que haya sido determinante de la declaracion de voluntad.

Dicho lo anterior, deniega la anulabidad por dolo entre otras la AP Ledn,
de 13 de marzo de 2006. **®

En esta sentencia la esposa alega dolo del marido ya que, segun ésta, el
esposo le habia exhibido una némina falsa, y alega que esa fue la razén para
firmar el Convenio Regulador; posteriormente descubre el engano y trata de

anular el Convenio Regulador alegando dolo.

La Sala argumenta que no queda acreditado que el marido presentase
una ndmina falsa que determinara el consentimiento de la esposa para firmar

un Convenio Regulador con una determinada cuantia de pension de alimentos.

7 Sentencia del TS de 11 de mayo de 1993 (RJ 19933539)
8 AP Leodn, Sec. 2.2, 71/2006, de 13 de marzo, Recurso 304/2005. Ponente: Alberto Francisco
Alvarez Rodriguez (JUR 2006\132781)
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De la misma forma en la sentencia de la Sentencia de la AP Ciudad
Real, de 3 de mayo de 1999°%, en el cual alegaba la esposa dolo por parte del
esposo que habia escondido parte del patrimonio, mintiéndole, segun ella,
sobre la importancia de una yeguada o cuadra de potros.

De nuevo en este caso, la intervencion de letrado en la redaccion del
Convenio por parte de la parte impugnante limita las posibilidades de éxito de

la accion.

Por otra parte resulta muy interesante e incluso didactica la Sentencia de

la Audiencia de Las Palmas de 29 de enero de 2004°%°.

Se afirma en la meritada resolucion que en el concepto legal del dolo
caben distinguir dos elementos: uno, subjetivo, como voluntad o deseo de
orientar la voluntad de la contraparte en un determinado sentido o infraccién
voluntaria de un deber juridico que pesa sobre la parte que lo produce
(elemento subjetivo); y otro, material u objetivo, integrado por el medio o los
actos externos, omisiones o silencios a través de los cuales se realiza o

manifiesta el elemento subjetivo.

Incluye esta sentencia un elemento muy importante, a mi juicio, por su
frecuencia practica, y es cuando no se produce una insidia o maquinacion
directa, sino cuando se produce una reticencia en el que calla, elemento éste

ya puesto de manifiesto en la Sentencia del TS de 6 de febrero de 2001%".

En el supuesto resuelto por la meritada sentencia se declara la

anulabilidad por dolo por cuanto el esposo habia minusvalorado los bienes

%9 Sentencia de la AP Ciudad Real, Sec. 2.2, 123/1999, de 3 de mayo Recurso 397/1998.
Ponente: Carmen Pilar Catalan Martin de Bernardo (AC 1999\5400)

%% Sentencia de la Audiencia de Las Palmas, 65/2004, recurso 529/2003, Seccién 42, de 29 de
enero, Ponente: limo. Sr. D. Julio Manrique de Lara Morales

31 Sentencia del TS de 6 de febrero de 2001 (RJ 20011005)
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incorporados a la escritura de capitulaciones matrimoniales y habia ocultado

otros bienes valiosos a la esposa.

De todo ello deduce el Tribunal que el consentimiento de la esposa

estaba viciado por el dolo del esposo.

3. Anulabilidad por violencia o intimidacion.

Respecto a la anulabilidad por violencia o intimidacion, debemos partir
del articulo 1267 del Cddigo Civil. Respecto a la violencia se trata de
supuestos de fuerza o coaccion fisica. En la practica, seria muy dificil distinguir
entre supuestos de fuerza que no anularan completamente la voluntad del

sujeto, siendo, en todo caso, supuestos de nulidad radical y no de anulabilidad.

Mas importancia practica en materia de crisis matrimoniales tienen los

supuestos de intimidacion, sobre todo en el ambito de la violencia doméstica.

Son requisitos de la intimidacién los siguientes:

Primero.- la amenaza del mal debe ser inequivoca y que la produccion

del mal que se anuncia dependa de la voluntad del que lo profiere

Segundo.- Que sea inminente y grave y que se refiera a la persona o

bienes del esposo/a o familiares cercanos.
No puede tratarse, con caracter general, la amenaza del ejercicio de un
derecho. Por ejemplo, pedir la custodia de los hijos, asi como tampoco el temor

reverencial o temor a desagradar al esposo/a

Tercero.- Que el miedo que se acuse sea determinante de la declaracién

de voluntad.
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No ha sido frecuente la alegacién de este motivo; si bien, con la
popularizacion de los casos de violencia sobre la mujer, se observa un
incremento de sentencias que resuelven casos en los que concurre algun

grado de violencia o intimidacién en el momento de la firma del convenio.

De esta forma, estima la anulabilidad por este motivo la Sentencia de la
AP Ourense de 12 de febrero de 2000 *?, que es a su vez ratificada por la
Sentencia del TS de 15 de enero de 2004°%

Se fundamenta la sentencia en varias declaraciones testificales que
sostienen que el esposo tenia totalmente anulada la capacidad de decisiéon de
la esposa a la que amenazaba constantemente con matar a su familia y

suicidarse.

Ademas de lo anterior se daba la circunstancia de que el esposo habia
sido condenado por agredir al hijo comun con un hacha al levantarse de la
mesa tras un almuerzo familiar. El caracter violento del esposo, junto a las
pruebas testificales determinan una cumplida prueba de una intimidacion

susceptible de afectar la voluntad de |la esposa a la hora de firmar el acuerdo.

Al caracter violento del marido la Sala afiade que ello debe ponerse en
relacion con la doctrina sobre la prueba de la intimidacion y a la importancia de
que ostentan la prueba indirecta, como son la realizacién de negocios juridicos
notoriamente perjudiciales para el patrimonio del supuesto sujeto pasivo de la
intimidacion, como asi efectivamente acaece con las capitulaciones

matrimoniales estipulada en notorio quebranto de los intereses de la esposa.

%2 Sentencia de la AP Ourense (Seccion Unica) de 12 febrero 2000, recurso 661/1999.-
Esgnente Ponente: lImo. Sr. D. José Ramén Godoy Méndez (AC 2000\158)

Sentencia del TS de nium. 1/2004 (Sala de lo Civil, Seccién 1?), de 15 enero,
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gémez (RJ 2004\202).
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No obstante, la mayoria de las sentencias desestiman la alegacion de
intimidacion. Asi la Sentencia de la AP Barcelona de 22 de mayo de 2003 3**;
la Sentencia de la AP Madrid de 29 de abril de 2005 **°; la Sentencia de la AP

9 3%: vy la Sentencia de la AP Tarragona de

de Murcia de 17 de septiembre 200
7 de septiembre de 2005, ésta Ultima que hace hincapié en la necesidad de
que entre la violencia o la intimidacion y el negocio cuya anulabilidad se
pretende concurra una relacion de causa-efecto, o o que es o mismo que la
violencia o intimidacion tengan como fin la realizacion de un determinado

negocio o de determinadas condiciones del mismo.

lll.- Rescision por lesion en mas de una cuarta parte de la liquidacion de

la sociedad de gananciales.

La regulacién de la rescisién por lesion en mas de una cuarta parte
aparece en el Cédigo Civil en sede de particién hereditaria. De esta forma, el
articulo 1074 del Cddigo Civil establece que podran ser rescindidas las
particiones si se produce lesidon en mas de una cuarta parte a alguno o varios
herederos, teniendo en cuenta el valor que tenian las cosas cuando fueron

adjudicadas.

Dicho precepto seria aplicable a la liquidacion de las sociedades de
gananciales por la remision realizada por el articulo 1410 del Cédigo Civil asi
como por la referencia genérica establecida en el articulo 1291. 52 del Cdodigo
Civil.

%% Sentencia de la AP Barcelona nim. 421/2003 (Seccién 12), de 22 mayo, rec.119/2003,
Ponente: limo. Sr. D. Antonio Lépez-Carrasco Morales (JUR 2004\54925).

%% Sentencia de la AP Madrid nim. 266/2005 (Seccidn 25), de 29 abril, rec. 250/2004, limo. Sr.
D. Carlos Lopez-Mudiz Criado (JUR 2005\164091)

%% Sentencia de la AP de Murcia, Seccion 42, de 17 de septiembre 2009.- ponente.- liImo. Sr. D.
Francisco Carrillo Dinader (JUR 2009\436850)

%7 Sentencia de la AP Tarragona , 364/2005, rec. 102/2005, de 7 de septiembre Ponente: limo.
Sr. D. Antonio Carril Pan (JUR 2006\51697)
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La accion de rescision por lesion en mas de una cuarta parte es una
accién que caduca a los 4 anos. El dies a quo del plazo comenzaria, segun el
articulo 1076 del Cdédigo Civil el momento en que se hiciera la particion, es
decir, aplicandolo a las liquidaciones de gananciales, el momento en que se

hiciera la liquidacion.

Cuando la liquidacién se realiza en capitulaciones matrimoniales, que
disuelven el régimen econdmico matrimonial, al amparo del articulo 1392 del
Cddigo Civil, o en cualquier documento una vez disuelto el matrimonio
(separaciéon o divorcio, muerte de uno de los conyuges, etc..) a dicha fecha
habra que estar; no obstante los problemas se plantean en la practica cuando
la liquidacion se realiza mediante un Convenio Regulador que posteriormente
debe ser ratificado en el juzgado por los conyuges y posteriormente debe

dictarse sentencia.

De esta forma la primera cuestion sera determinar cual sera la fecha
inicial del plazo de caducidad en estos casos.

Segun la Sentencia del TS de 27 de marzo de 2006%*®

, parece deducirse
que el plazo de caducidad (no cabe interrupcion) debe contarse desde la

aprobacion judicial del Convenio mediante la sentencia.

No obstante en sede de Audiencias Provinciales encontramos alguna

Sentencia como la de la AP de Granada de 14 de septiembre de 2007 **°

que
sefala que la fecha inicial sera la de la suscripcién del convenio y no la de la

sentencia que lo homologé.

%58 RJ 2006\1817)
%9 AP de Granada, Seccion 52 de 14 de septiembre de 2007 (JUR 2008\23687)
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Por otra parte la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de
2004, estima como fecha inicial del computo del plazo de caducidad, la fecha
de la escritura de capitulaciones matrimoniales, habiéndose firmado un
convenio regulador anterior, que hacia referencia a dicha escritura de
capitulaciones matrimoniales futura, concluye el TS que es la fecha de dicha
escritura la que hay que tener en cuenta. Dice el Alto Tribunal “careceria de
sentido el otorgamiento de la escritura de capitulaciones matrimoniales, si la
disolucion y liquidacion de la sociedad de gananciales se habia consumado en

el convenio regulador’.

A mi juicio, cuando la sociedad de gananciales se liquida por Convenio
Regulador, el dies a quo para la rescision debe ser la fecha de la sentencia que
homologa dicho acuerdo, cuando antes no se ha disuelto el régimen econémico

matrimonial.

La razdn fundamental que apoya mi tesis es que antes no es posible la
liquidacion por cuanto no cabe ésta sin la disolucion del régimen econdémico
matrimonial y esta circunstancia se produce con la sentencia; asi disolucién y

liquidacion coinciden en el tiempo.

Por ello, el Convenio Regulador, hasta que no es homologado, es una
Propuesta del mismo, conforme al articulo 777.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000, y sin perjuicio de considerarse como un negocio juridico de
Derecho de Familia, como ya hemos defendido en anteriores lineas, soélo
puede tener efectos liquidatorios cuando la sociedad de gananciales ha sido

anteriormente disuelta.

No obstante, cuando Convenio Regulador es precedido de una escritura

de capitulaciones matrimoniales en la que se modifica el régimen econdémico

%0 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 514/2004, de 3 de junio .Recurso

2129/1998. Ponente: Clemente Auger Lifian (RJ 2004\4416)
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matrimonial de gananciales, sin liquidar éste; esta escritura disuelve el régimen
econdmico de gananciales, por aplicacion del articulo 1392.4 del Cédigo civil y,
por ello, en este caso el dia inicial debe ser el de la firma del Convenio, con

independencia de cuando sea homologado judicialmente.

En otro orden de cosas, y continuando con el analisis de la rescisién por
lesiébn en mas de una cuarta parte, indicar que para el calculo de la lesién es
necesario calcular la lesion teniendo en cuenta la adjudicacion total de bienes
a una de las partes en comparacién con la de los demas adjudicatarios, tal y
como viene a afirmar el Tribunal Supremo, entre otras en las Sentencias de 7
de noviembre de 1990%" y 17 de mayo 2004%%,

De esta forma como bien expone la excepcional Sentencia AP de Cadiz,
de 28 de mayo de 2008 ***, cuyo texto reproduzco literalmente por su claridad:
“...) Y puesto que la rescision de las operaciones particionales por lesion
economica superior a la cuarta parte, atendido el valor de las cosas cuando
fueron adjudicadas, segun dispone el articulo 1074 del Cédigo Civil , descansa
sobre la base de que el agravio en tal cuantia se haya efectivamente originado,
obviamente exigira la reconstruccion del acervo hereditario en su valor real
referido a la época que el precepto senala, ponderado el cual, si lo adjudicado

nn

al coheredero en pago de su cuota no alcanza a cubrir el,"quantum" de las tres
cuartas partes de lo que le corresponde recibir con arreglo al efectivo valor de
los bienes que componen la herencia, es claro que la lesion supera el cuarto

del valor de la totalidad del lote, que es el que importa”

Llegados a este punto queda por plantearnos cuales pueden ser las vias
de defensa ante una peticion de rescision por lesion. O dicho de otra forma,
que mecanismos legales impiden que entre en juego la rescision por lesiéon

manteniéndose lo acordado por las partes.

%1 RJ 199018532
%2 RJ 2004\3068
%3 Sentencia AP de Cadiz, Seccion 52, de 28 de mayo de 2008 (JUR 2008\233585)
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En primer lugar podemos referirnos a la renuncia a la accion de rescision

por lesion.

No cabiendo la posibilidad de acudir a la doctrina de ir contra los propios
actos y dado que la rescisidon por lesién implica una liquidacion valida, tal y
como sostiene la Sentencia del TS de 17 de mayo de 2004, citada

anteriormente, la causa de oposicién “estrella” es la renuncia a la accion.

Sobre la admision de la renuncia a la rescisidon por lesion se ha

pronunciado la Sentencia del TS de 19 de marzo de 2008°%*.

La renuncia puede ser expresa o tacita. La expresa puede ser clara o
venir envuelta en alguna expresion que genera dudas acerca de su alcance.
Por su parte, la tacita se deriva de los propios actos coetaneos o posteriores de
los conyuges®®, que pueden ser Utiles, ademas, para interpretar clausulas

dudosas.

Asi las cosas, encontramos multitud de expresiones; PEREZ MARTIN
366, recoge muchas de las expresiones usuales. Merece la pena detenerse en
una que es muy habitual: “con las adjudicaciones que les han hecho se dan por
pagados de sus derechos en la extinguida sociedad de gananciales, no

teniendo, por tanto, nada que reclamar a este respecto”, y similares a ésta.

Se trata de una clausula de estilo que ha sido analizada por varias

resoluciones judiciales. El Tribunal Supremo le niega su caracter de renuncia

%4 Tal y como se extrae de la lectura, entre otras de las Sentencia del TS de 30 de octubre de

2001 (RJ 2008\4351)
%5 RJ 2001\8139
%6 PEREZ MARTIN, “Tratado de Derecho de Familia, V, Vol. 17, pag 1439 a 1443
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en su sentencia de 23 de julio de 2001%7, mientras que la sentencia del Alto

Tribunal de 22 de febrero de 1994°%® |e otorga su virtualidad como renuncia.

De la misma forma, mientras que las Sentencias de la AP de Granada

de 3 de noviembre de 2003°%° y la Sentencia de la AP de Alicante de 28 de

7°° le dan el valor de renuncia, la Sentencia de la AP de

7371

noviembre de 200
Castellon de 3 de septiembre de 200 , por el contrario no la da tal valor.

Mas tarde, ante una clausula similar la Sentencia del TS de 30 de
octubre de 2008°"%, analiza la voluntad negocial de los cdnyuges de forma que
considera los actos anteriores y coetaneos a la firma de la liquidacion llevan a
pensar que el sentido de la clausula es el de convenir dar a los bienes un valor
al margen del de mercado. Aqui estd muy acertado el Alto Tribunal ya que sea
cual sea la diccion literal de la clausula, la labor del juzgador estriba en
interpretar la voluntad de los conyuges en base a sus actos previos, coetaneos

y posteriores.

De esta forma, y habida cuenta de la abundante casuistica de que existe
en este tipo de clausulas las claves para dar eficacia de renuncia tacita a éstas

son:

En primer lugar que del contenido de las mismas se deduzca que los
cényuges conocen y admiten los valores dados a los bienes, es decir, que se

haga mencidn a la valoracion de los bienes o a los aspectos econémicos de los

%7 RJ 2001\8412

%8 RJ 1994\1109

%9 Sentencias de la AP de Granada (Seccion 42), num. 602/2003, de 3 de noviembre (JUR
2004\12521)

%70 Sentencia de la AP de Alicante, Seccion 42, de 28 de noviembre de 2007 (JUR
2008\156852).

371 JUR 2007\340427

%2 Sentencia del TS, Sala 12, n° 1017/2008, de 30 de octubre de 2008 (RJ 2008\5805)
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mismos tal y como se establece en la Sentencia del TS de 6 de marzo de
2003°%"°,

Para la Sentencia de la AP de Castellén de 3 de septiembre de 2007, ya
citada, la tasacion o valoracion de los bienes por los cényuges es determinante
ya que si las partes convienen en darle a los bienes un valor,
convencionalmente pactado, es que renuncian a la tasacion o avaluo y, en ese
caso, no parece adecuado a la buena fe que se promueva una accién de

rescision por lesidén en base a otra valoracién o tasacion.

En segundo lugar, que del conjunto de las clausulas no se deduzca que
el conyuge presuntamente perjudicado en la liquidacion no ha sido
compensado con otra prestacion o la inexistencia de la misma. Imaginemos un
Convenio en el que la esposa renuncia a la pension compensatoria, y, a
cambio se queda con el inmueble familiar, el cual se valora en bastante menos
de su valor para ajustar la liquidacion®, tal y como sefialan las Sentencias del
TS 6 de marzo de 2003, ya citada, y la de 25 de enero de 2005°"°

Es por tanto necesario hacer una exégesis de la intencion de los

cényuges al minusvalorar los bienes.

En tercer lugar, la existencia de valoraciones periciales simultaneas o
anteriores a la firma de la liquidacion y la conformidad de los cényuges al valor
puesto en la liquidacion a pesar de los valores consignados en el Convenio

Regulador.

%73 RJ 200312548
7" SALAS CARCELLER, “Rescision por lesion y liquidacién de la sociedad de gananciales
(Comentario a la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo num. 515/2004, de 3 de
éggio”, RAJ, num. 25, enero de 2005, pags. 11 ss

RJ 2005\1159
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Continuando con los mecanismos legales que impiden que entre en
juego la rescision por lesidon, podemos referirnos a continuacion a la
enajenacion del todo o una parte de los bienes inmuebles adjudicados, prevista
en el articulo 1078 CC del Cadigo Civil

El precepto se refiere a bienes inmuebles adjudicados al cényuge que
ejercita la accion rescisoria; para los casos de bienes muebles (por cualquiera
de los conyuges) o bienes inmueble transmitidos por el céonyuge beneficiado
por la liquidacion (aquel que no ejercita la accion) transmitidos a un tercero de
buena fe, al no ser posible realizar de nuevo la liquidacion, unicamente cabra la

opcion de la indemnizacion.

Por su parte, podemos equiparar enajenacion al gravamen del bien
inmueble de forma que si el adjudicatario ha hipotecado la finca se excluiria la

posibilidad de estimar la accion®"®

En tercer lugar, si la liquidacion se ha realizado de forma contenciosa y
el conyuge perjudicado no ha impugnado el cuaderno liquidatorio, por
aplicacién de los articulos 810.5 y 787 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000
y la Sentencia del TS de 7 de marzo de 2008.%"”

En cuarto lugar, como mecanismo que impide que prospere la accion de
rescision por lesion es de suma importancia, por su frecuencia, la falta de la
prueba cumplida de la lesidon. Son muchas las sentencias que insisten en que
la prueba de la lesion incumbe al que pretenda la rescision tales como la
Sentencia del TS de 8 de julio de 1998%® y la Sentencia de la AP de Valencia
de 6 de febrero de 2008 *°

%6 PEREZ GARCIA, “La ineficacia de la liquidacion de la sociedad de gananciales: estudio

'l;7risprudencial “, ADC, Enero-marzo 2002, pags 225 ss
RJ 2008\3513
%78 RJ 1998\5216
%79 Sentencia de la AP de Valencia, sec. 103, S 6-2-2008, n° 73/2008, rec. 1166/2007. Pte:
Motta Garcia-Espana, José Enrique de (JUR 2008\146265)
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Como afirma la Sentencia de la AP de Cadiz de 28 de mayo de 2008 *%,

para que proceda la rescision de las particiones se requiere la existencia de
una lesion econdémica superior a la cuarta parte, cuya prueba incumbe a quien

la afirme.

De lo anterior se colige que no puede darse lugar a ella si no se prueba,
ni tan siquiera se alega como es preciso, numéricamente, el importe de la
lesibn que se aduce atendiendo al valor de los bienes cuando fueran

adjudicados.

Asi la sentencia que la declare habra de manifestar su importe exacto a
fin de que el demandado pueda hacer uso de la opcion que le ofrece el articulo
1077 del Cadigo Civil.

Este motivo de oposicion a la accion tiene una importancia capital, ya
que el letrado que pretenda que se desestime la accidon tendra como misién
destruir la prueba (normalmente pericial) articulada para fundamentar la accién

formulada de contrario.

Resulta revelador de lo expuesto la Sentencia de la AP de Madrid de 24

de enero de 20023

, que pese a que un informe pericial contable revelaba un
error en la valoracién de las acciones adjudicadas al esposo, revoca la
sentencia de instancia ya que las cuentas de la sociedad sobre las que se
habia realizado el informe no estaban depositadas en el Registro Mercantil y

las utilizadas no estaban auditadas.

380 sentencia de la AP de Cadiz, sec. 52, S 28-5-2008, n° 272/2008, rec. 199/2008. Pte:
Fernandez Nufez, Rosa Maria (JUR 2008\233585)

%1 Sentencia de la AP de Madrid, sec. 202, S 24-1-2002, rec. 536/1999. Pte: Vega Llanes, M?
José de la (JUR 2003\40388)
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Por ultimo y en quinto lugar, es motivo para rechazar la rescision por

lesién que la lesion no supere la cuarta parte.

Sobre esta cuestidn la Sentencia de la AP de Murcia, de 21 de enero de
2002 %2 ha sefialado con acierto que normalmente se tiende a proteger un
cierto margen de desproporcién que no resulta impugnable, para proteger la
estabilidad de las particiones ante las inevitables desajustes de minima

entidad, motivada por la propia dificultad de las particiones.

Si la lesion no alcanza la suficiente entidad como para que prospere la

accion de rescision por lesion cabrian dos opciones:

En primer lugar ejercitar subsidiariamente, al amparo de lo previsto en
los articulos 71.4 y 399.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la accién de adicion,

ya que el articulo 1079 del Cadigo civil se refiere también a valores.

En segundo lugar ejercitar la accion de nulidad por error acreditando
cumplidamente sus requisitos, aun teniendo en cuenta que la jurisprudencia
del TS, como por ejemplo en la Sentencia de 26 de septiembre de 2002.%%,
tiende al mantenimiento de la liquidacion al amparo del principio del favor

partitionis.

Respecto a los efectos de la rescisidon por lesion, conforme al articulo
1077 del Cddigo Civil se da la opcion al cényuge demandado de bien
indemnizar el perjuicio sufrido por el otro conyuge, bien consentir que se realice

una nueva liquidacion.

En relacién al derecho de opcion el Tribunal Supremo va mas alla y

sefala que la opcién que el articulo 1077 del Cdodigo Civil da al demandado es

%2 Sentencia de la AP de Murcia, sec. 12, S 21-1-2002, n° 29/2002, rec. 181/2001. Pte: Moreno
Millan, Carlos (JUR 2002\111015)
%3 Sentencia Sala 12, de 26 de septiembre de 2002, n°877/2002, rec. 715/1997 (2002\8485)
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ex lege y que, por lo tanto, no depende de que la sentencia se la reconozca.
Asimismo el TS afirma que el demandado podra efectuar la opcién en la fase
procesal que le interese, pues el precepto nada indica, incluso en la fase de
ejecucion de la sentencia, como se sefala en las Sentencias del TS de 17 de
mayo de 2004, ya citada, y Audiencia Provincial de Castellén de 21 de junio de
2007 **.

Por ultimo, en el supuesto de que un bien se halle en posesiéon de un
tercero de buena fe, la rescision conlleva que los efectos rescisorios se
excluyan respecto de dicho tercero; en este supuesto al unica opcion posible al
causante de la lesién es indemnizar al cényuge perjudicado, tal y como sefala

nuestro Alto Tribunal en su Sentencia de 23 de julio de 2001, ya citada.

%4 Audiencia Provincial de Castellon, sec. 12, S 21-6-2007, n°® 137/2007, rec. 30/2007. Pte:
Cordero Cutillas, Iciar (JUR 2007\258240)
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CONCLUSIONES

Primera.- El reconocimiento de la autonomia de voluntad es una
expresion de la libertad del ser humano para decidir sobre cuestiones relativas

a su persona y patrimonio.

En la filosofia contemporanea se presenta como valor fundamental, que
representa, en definitiva, la capacidad de decision de un ser dotado de

inteligencia y capaz de autodeterminarse a si mismo.

Los cambios sociales han determinado un cambio de la concepcion del
Derecho de Familia hacia un modelo mas respetuoso con la autonomia privada

de los conyuges en detrimento de la intervencion del poder publico.

De esta forma, en los ultimos afnos puede observarse un desarrollo de
los instrumentos mediante los cuales los conyuges, incluso antes de contraer

matrimonio, regulan las consecuencias de una eventual crisis matrimonial.

Junto a los cambios sociales, el origen de tal tendencia hay que buscarlo
en un mayor interés del legislador en el desarrollo del derecho de los cényuges

a la libertad personal y al libre desarrollo de la personalidad.

Por su parte, el progresivo avance del Derecho de Familia hacia
reconocimiento de su autonomia de la voluntad corre paralelo al desarrollo de

sus limites; constituidos fundamentalmente por:

1.- Los limites nacidos de los principios constitucionales de igualdad de
los cényuges en el matrimonio previstos en los articulos 14 y 32.1 de la
Constitucion Espanola; de proteccion integral de los hijos, con independencia

de su filiacion previsto en el articulo 39.2 de la Carta Magna; el de proteccién
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de la familia previsto en el articulo 39.1 del mismo texto, asi como el de

seguridad juridica.

2.- Los limites derivados de la configuracion del matrimonio como
institucion, abarcando las normas imperativas referentes a los deberes entre

cényuges, las causas de separacion, etc..

3.- Los limites generales impuestos a la autonomia de la voluntad de las

partes por el articulo 1255 del Cdodigo Civil: la ley, la moral y el orden publico.

4.- Los limites recogidos en el articulo 90 del Cédigo Civil: dafio para los
hijos o perjuicio grave para uno de los conyuges y los establecidos en el
articulo 1328 del Cddigo civil que sanciona con nulidad cualquier pacto

restrictivo de la igualdad que corresponda a cada cényuge.

Segunda.- Las expresiones de la autonomia de la voluntad pueden
analizarse y asi lo hemos hecho en la presente tesis, en funcion del momento
en que se produce la conjuncion de voluntades de los cényuges. Asi podemos
dividir los pactos en acuerdos antes de la crisis conyugal y acuerdos que se

realizan una vez producida la crisis conyugal.

Entre las expresiones de la autonomia de la voluntad antes de la crisis
matrimonial encontramos, en primer lugar los acuerdos prematrimoniales. Se
trata de pactos entre los conyuges alcanzados antes o después de contraer
matrimonio, pero antes de producirse la crisis y que son condicionales, es
decir, dependen de la existencia de una crisis conyugal; y preventivos, esto es,

anticipan los problemas o conflictos que puedan surgir ante la eventual crisis.

Para abordar el estudio de los pactos prematrimoniales nada mejor que

acudir a su eficacia, diferenciandolas en funcién de si se abordan materias de
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libre disposicion para los conyuges; o bien, se trata de materias que, por su
especial afectacion a intereses publicos deben pasar por el filtro del juez para
evitar que los pactos alcanzados puedan perjudicar dichos intereses
superiores. No obstante, en tanto no sea declarado por un juez su caracter

perjudicial para los intereses publicos seran plenamente vinculantes.

Esta idea es y sera fundamental en el desarrollo del futuro Derecho de
Familia, por cuanto, el respeto a la autonomia de la voluntad de los cényuges,
debe ser el camino natural hacia una solucidén correcta de los conflictos
matrimoniales, evitando largos procesos que acaban por minar los pilares de la

familia.

Junto a los acuerdos prematrimoniales, encontramos, como expresiones
de la autonomia de la voluntad de los cényuges, antes de la crisis matrimonial,
la confesion de privatividad y la atribucion de la ganancialidad por la voluntad

de los conyuges.

La confesidn de privatividad prevista en el articulo 1324 del Cédigo Civil,
permite a los cényuges, considerar un bien como privativo, por confesion. No
obstante lo anterior, ello no obstan para que dicha confesion sea ineficaz
respecto a los herederos forzosos y los acreedores que pueden actuar como si

dicha confesion no se hubiera producido.

Junto con la confesién de privatividad, los cényuges pueden atribuir a un
bien la condicibn de ganancial en el momento de la adquisicion, con los
requisitos del articulo 1355 del Cddigo Civil, lo que es un instrumento valioso

para la regulacién contractual de los intereses econémicos de los conyuges.
El juego de ambos instrumentos facilita a los cényuges, por su voluntad,

alterar la naturaleza privativa o ganancial de los bienes. Junto a las anteriores

figuras y como clausula de cierre el articulo 1323 del Cdédigo civil, determina
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que, cuando no sean aplicables las normas relativas a la confesion de
privatividad o la atribucién de la ganancialidad por la voluntad de los conyuges
éstos podran configurar el negocio tipico o atipico para comunicar sus

patrimonios privativo y ganancial.

Por ultimo, respecto a las expresiones de |la autonomia de la voluntad de
los cényuges antes de la crisis matrimonial, encontramos los pactos de
contenido matrimonial que vienen a desarrollar los conocidos como protocolos
familiares. Siendo el protocolo familiar un acuerdo marco, los conyuges pueden
desarrollarlo mediante el uso de pactos como la determinacion y la
modificacion del régimen econémico matrimonial, todo ello sin perjuicio de que
determinadas clausulas del protocolo familiar pueden considerarse pactos de

eficacia directa y plenamente exigibles sin un desarrollo posterior.

Tercera.- Una vez ocurrida la crisis matrimonial los coényuges, los
cényuges también disponen de autonomia para regular las consecuencias de

Su ruptura.

Asi, si no han suscrito acuerdos antes, pueden suscribir un Convenio

Regulador que puede ser el resultado de un proceso de mediacién o no.

El Convenio Regulador, es el instrumento tipico de regulacién de las
medidas que han de regular el periodo posterior a la rupturas regulandose
materias como el cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el
ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen de comunicacion y estancia de los
hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos; el régimen de
visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos, teniendo siempre en
cuenta el interés de aquéllos; la atribucion del uso de la vivienda y ajuar
familiar ; la contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos , asi como
sus bases de actualizacion y garantias en su caso; la liquidacién, cuando

proceda, del régimen econémico del matrimonio, y por ultimo, la pension que
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conforme al articulo 97 del Cédigo Civil correspondiere satisfacer, en su caso, a

uno de los cényuges.

Por su parte el Convenio Regulador puede no estar ratificado ante el
juzgado por los conyuges, sin que esta circunstancia le prive de eficacia

vinculante para éstos.

De la misma forma, y entre otras expresiones de la autonomia de la
voluntad de los conyuges en el momento de la ruptura, esta el acuerdo de
mediacién que tiene efectos vinculantes por si mismo, al igual que el Convenio
Regulador no ratificado por los cényuges ante la autoridad judicial, de forma
que su transposicidon a un Convenio Regulador le hara tener efectos procesales
pero no le otorga, per ser de eficacia, que ya la tiene en el momento de la
suscripcién del propio acuerdo de mediacion, todo ello con independencia de la

eventual revision por el juez de los pactos que afecten a intereses publicos.

En los ultimos tiempos se ha dado una importancia creciente tanto a
nivel nacional como internacional a la mediacion, aprobandose recientemente
la Ley 5/2012 de 6 de julio, de Mediacion Civil y Mercantil, como expresion de
la voluntad de los poderes publicos por fomentar esta forma de resolucion de

conflictos.

Dicha ley, aplicable junto a la normativa autonémica, a los conflictos
conyugales, arroja ciertas dudas interpretativas, como la intervencion judicial en
el acuerdo de mediacion en el que se deciden materias de orden publico

relativos fundamentalmente a los hijos menores.

El tiempo y la aplicacion practica resolveran las dudas interpretativas. No
obstante, el paso ya esta dado y la direccidon legislativa ha quedado ya
definitivamente marcada hacia un respeto por la autoconciliacion de los

intereses de los ciudadanos como respeto a su libertad de decision.
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Junto al Convenio Regulador y el acuerdo de mediaciéon, nos ha
resultado muy interesante, la referencia del articulo 233 5. de la Ley 25/2010,
de 29 de julio, del libro segundo del Cddigo civil de Catalufa, relativo a la

persona y la familia, a los pactos fuera de convenio regulador.

Se refiere a ellos el citado articulo, en contraposicion a los adoptados en
prevision de la ruptura matrimonial, al hablar de los pactos adoptados después
de la ruptura de la convivencia que no formen parte de una propuesta de
convenio regulador, afirmando que dichos pactos “vinculan a los coényuges’,
pudiendo acumularse la accion para exigir el cumplimiento de estos pactos a la
de nulidad, separacién o divorcio y puede solicitarse que se incorporen a la
sentencia. De la misma forma también puede solicitarse que se incorporen al
procedimiento sobre medidas provisionales para que sean recogidos por la

resolucién judicial, si procede.

Una de las cuestiones mas avanzadas en este precepto es que ya
recoge, la posibilidad de que el consentimiento de los conyuges al firmar dichos
pactos se encuentre viciado por encontrarse inmersos psicolégicamente en
proceso de ruptura, por lo que siempre que no intervenga letrado,
independiente para cada uno de los cényuges, pueden dejarse sin efecto, a
instancia de cualquiera de ellos, durante los tres meses siguientes a la fecha en
que son adoptados y, como maximo, hasta el momento de la contestacion de la
demanda o, si procede, de la reconvencion en el proceso matrimonial en que
se pretendan hacer valer. Ello adelanta, lo que constituye el ultimo capitulo de
la presente tesis que se refiere a la nulidad, anulabilidad y rescision de los

acuerdos.

Cuarta.- Siendo los pactos alcanzados por los cdényuges plenamente
validos y eficaces, como un negocio juridico de Derecho de Familia, las

voluntades de los mismos han podido verse afectadas por las causas
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generales de nulidad y anulabilidad de los negocios. De esta forma pueden
concurrir una ausencia o vicio del consentimiento, inexistencia de causa o
causa ilicita, o bien, una causa de rescision por lesion en mas de una cuarta

parte de la liquidacion de la sociedad de gananciales.

Se ha preferido en esta tesis abordar la cuestion desde un punto de vista
casuistico, haciendo una seleccién de resoluciones judiciales, como una forma
mas util de abordar la materia y para evitar una digresion tedrica, repetitiva y
que en nada ayuda a la comprensién del problema. Asi, la reproduccién de los
problemas mas frecuentes entre los resueltos por los tribunales, sin perder de
vista el derecho sustantivo aplicable y siendo criticos con algunas de las
soluciones, consigue, espero, arrojar mas luz y a su vez sirve de cierre, de la
dificil cuestion de la validez de las expresiones de |la autonomia de la voluntad

de los conyuges en la regulacion de sus crisis matrimoniales.

Quinta.- En resumen, el futuro del Derecho de Familia parece avocado a
un papel cada vez mas preeminente de la autonomia de la voluntad de los
cényuges. Asi, el papel del poder publico vendra reducido exclusivamente en
primer lugar a controlar que los pactos no exceden los limites legalmente
previstos y, en segundo lugar que aquellos no representan un peligro para los
menores. Cualquier injerencia del poder publico quedara proscrita como ataque
al libre desarrollo de la personalidad de los conyuges como valor al que el
propio legislador ha dado un papel fundamental en la regulacion de las crisis

matrimoniales y los efectos comunes a las mismas.
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