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1 Este estudio se desarrolla en el marco del Grupo de investigacion S.15-R23 financiado por
el Gobierno de Aragon y dentro de las actividades de la Catedra de Derecho civil y foral de
Aragén. Ip y Directora Carmen Bayod.
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0 pension compensatoria (art. 97 CDFA). B) Trabajo para la casa: el art. 1438
Cc. 3.5. Pactos en relacion a la vivienda familiar. 3.6 Pactos en relacién a los
hijos: custodia, alimentos, educacion. IV. Eficacia de los pactos. 4.1. La clau-
sula rebus sic stantibus. ;es aplicable a los pactos prematrimoniales? A) En el
ambito del Derecho Estatal. B) ;Y en Derecho aragonés? V. Control judicial:
;sobre qué y hasta dénde? Bibliografia. Listado de sentencias aragonesas.

l. Consideraciones generales

El art. 185 CDFA, ubicado en el Titulo Primero, Efectos Generales del ma-
trimonio, del Libro Il, Derecho de Familia, CDFA, es el punto de partida para
discurrir sobre las cuestiones que nos ocupan al consagrar, con caracter ge-
neral, el Principio de libertad de regulacion. A estos efectos dicha norma dis-
pone: Los conyuges pueden regular sus relaciones familiares en capitulaciones
matrimoniales, tanto antes como después de contraer el matrimonio, asi como
celebrar entre si todo tipo de contratos, sin mas limites que los del principio
standum est chartae.

Es importante caer en la cuenta, por un lado, que esta norma mantiene
la esencia de los pactos familiares tradicionales?, al consagrar la posibili-
dad de acuerdos en el &mbito familiar, tanto en relaciones personales (entre
los conyuges, los hijos y otros parientes), como en relaciones patrimoniales
(normas de régimen econémico, liquidacion, alimentos, asignacion compen-
satoria, etc.), al efecto de regular la convivencia y economia matrimonial y las
consecuencias de una posible ruptura; por otro lado, mantiene la tradicional
norma de competencia aragonesa que, desde 1247, faculta la contratacién
entre cényuges, sobre cualesquiera materias. Los limites que, a estos pactos
entre esposos o conyuges, impone el legislador son los que se derivan del
principio standum est chartae, regulado en el art. 3 CDFA: que no resulte de
imposible cumplimiento o sea contrario la Constitucion o a las normas impera-
tivas del Derecho aragonés.

En razén de ello, procede, en primer lugar, indicar en qué consisten estos
limites, para, seguidamente y, en segundo lugar, exponer, teniendo en cuen-
ta los principios tradicionales del Derecho foral de Aragon, sobre qué conte-
nidos y hasta donde pueden pactar los esposos o conyuges.

Dicho esto, y antes de continuar, conviene advertir que hoy el Derecho
foral de Aragoén, no es sélo un Derecho autonédmico y espanol, sino un De-
recho europeo mas, aplicable a propios y foranos, si asi lo establece la ley
aplicable a los efectos del matrimonio: (arts. 16, 9.2 y 9.3 Cc. y arts. art. 22
a 26y 33y 35RU2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, sobre ley

2 Sobre ello BAvop L6PEz, C.: Sujetos de las capitulaciones matrimoniales aragonesas, |FC,
Zaragoza, 1995.
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aplicable en materia de regimenes econédmicos matrimoniales, si hay un
elemento de extranjeria)®.

Il. Limites a la libertad de pactos familiares

2.1. Standum est chartae: fuente del Derecho foral
de Aragon:

A) Lo que dice el Standum de la ley civil aragonesa

El art. 3 CDFA recoge uno de los principios tradicionales aragoneses que,
desde Joaquin CosTA, en lo que atane al Derecho civil, se vincula a la libertad
civil, a la autonomia de la voluntad, como principio que debe regir en Dere-
cho privado y en particular en el Derecho civil®.

Junto al profesor DELGADO ECHEVERRIA® podemos afirmar que los pac-
tos, la autonomia privada, no es fuente del Derecho en Aragén, pero si lo
es este principio tradicional; a mi juicio, el mas importante; prueba de ello
es su ubicacion en el Titulo Preliminar informando a todo el ordenamiento
civil foral.

3 Sobre la aplicacién del Derecho civil foral de Aragon a los extranjeros vid. BAvop LOPEz, C.:
El Derecho civil aragonés en el siglo XXI: cuestiones practicas de aplicacion, ed. Ed. Gobier-
no de Aragoén. Departamento de Presidencia y Justicia, Zaragoza, 2022; DiAGo DIAGO, P.:
«Aplicacion del Derecho civil aragonés a los extranjeros» en Actas de los XXX/ Encuentros
de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2023, pp. 43-62; Lo-
RIENTE RoJo, M.A.: «Las sucesiones transfronterizas y Reglamento UE 650/2012» en Actas
de los XXXI Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza,
2023, pp. 85-109.

4 Para la redaccién de este apartado me sirvo de un estudio previo ya publicado sobre el
Standum, lo que me permitira aligerar las citas y el fundamento de los argumentos, todo
ello esta en: BAvoDp LOPEZ, C.: «La autonomia de la voluntad. Un anélisis desde el Derecho
civil aragonés (Fuentes del Derecho civil, Derecho supletorio y Standum)» en Revista Juri-
dica del Notariado nim. 112, 2021, pags. 577- 621

5 Ya mucho antes, en la Edad Moderna, este brocardo aragonés se asocio a las libertades
del Reino de Aragén y se mostré en la vieja Europa y en América del Norte como un
ejemplo a seguir en la configuracién del Estado moderno. Vid: MORALES ARRIZABALAGA, J.,
Fueros y libertades del Reino de Aragon. De su formacion medieval a la crisis preconstitucio-
nal (1076-1800), ed. Rode, Zaragoza, 2007, pags 76 a 83; MaGoNi, C., Fueros y libertades.
El mito de la Constitucion aragonesa en la Europa Moderna. Traduccion de Antonio PEREZ
MARTIN, ed. El Justicia de Aragdn, Zaragoza 2012.

6 Sigo lo dicho por el maestro en «Las fuentes del Derecho civil aragonés» en Manual de
Derecho civil aragonés. Conforme al Codigo del Derecho foral de Aragon; 4.2 edicion, Diri-
gido por DELGADO ECHEVERRIA y coordinado por PARRA LUCAN, ed. El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 2012, pp. 93 y ss.
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En efecto, la ubicacion sistematica del art. 3 CDFA produce dos importan-
tes efectos: por un lado, que /a autonomia privada preside todas las materias
civiles aragonesas que se puedan comprender en la expresion conservacion,
modlficacion y desarrollo del Derecho civil foral o especial, y no solo en la con-
tratacion privada sino también el Derecho de familia, las sucesiones y todo
el Derecho civil patrimonial. Por otro lado, esta primacia de la voluntad hace
que las leyes gocen de una presuncion de supletoriedad, lo que se traduce en
entender que las leyes aragonesas son dispositivas y, por lo tanto, pueden
ser desplazadas por la voluntad de los particulares; ello no impide, eviden-
temente, que el legislador aragonés establezca las normas imperativas que
tenga por conveniente. Un ejemplo de ello podemos verlo en el referido art.
183.2 CDFA al afirmar que: Las normas de los articulos 183, 184, 186 a 190 y
194 son imperativas.

B) Su ambito de aplicacion: todo el Derecho civil
aragonés posible: «conservacion modificacion y
desarrollo»

Como afirma el profesor DELGADO, el Standum opera en la totalidad del
ordenamiento civil de competencia aragonesa: «hasta donde podria legislar
el legislador aragonés, y con la misma libertad, pueden disponer los arago-
neses mediante sus pactos o disposiciones»’. Esto significa, como he dicho
en otro lugar, que el Derecho supletorio del Estado, por serlo, no es un limite
a la autonomia de la voluntad de los aragoneses, puesto que, si pactan sobre
una materia de competencia aragonesa y no regulada, el sistema de fuentes
aragonés cierra el paso a la aplicacién del Derecho del Estado (art. 1.2 CDFA
y 149.3 CE): no hay laguna que cubrir.

En una materia como la que estamos tratando, los pactos prematrimonia-
les, no hay regulacion en el Derecho supletorio, al margen de una construc-
cion doctrinal vy jurisprudencial que admiten su validez y senalan sus limites
de acuerdo a los principios que informan la legislacion civil estatal, que no
coinciden, en muchos aspectos, con los principios aragoneses, y todos ellos
forman parte del orden publico espanol, aun cuando sean diferentes (art.
16.1.2.7 Cc.)

Por otro lado, Aragén si regula estos pactos, bajo el paraguas de los ca-
pitulos, de la libertad civil, dejando a los particulares que hagan un traje a la
medida de su necesidad, eso es lo que dispone el art. 185 CDFA en relacién
con los arts. 3y 195 CDFA, y eso es lo que hicieron los aragoneses en capi-
tulos matrimoniales durante mas de setecientos anos.

7 DELGADO ECHEVERRIA, J.: Manual de Derecho civil aragonés ed. El Justicia de Aragén,
Zaragoza, 2012. pp. 95y 96.
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C) Ambito de no aplicacion: El Derecho civil de
competencia exclusiva del Estado

El Standum est chartae, sujeto a los limites que la misma norma senala,
tiene aplicacion en el marco de la competencia civil autonémica, pero no
en aquellas materias civiles que son competencia exclusiva del Estado. Es-
tas normas producirdn en Aragon (lo mismo que en Madrid, en Sevilla o en
Barcelona) los efectos que le son propios y de acuerdo al sistema de fuentes
del art. 1 del Cc.; en el que no opera el Standum o paramiento fuero vienze
del Derecho navarro; si me permiten la broma, juegan en otra liga, y si son
normas imperativas, no cabra pacto en contrario.

2.2. Los limites del Standum

El art. 3 del CDFA establece como limites a la autonomia de la voluntad, /o
imposible, la Constitucion y la norma imperativa aragonesa. Los particulares
sujetos a la ley civil aragonesa, pueden pactar en todas las materias civiles
forales susceptibles de regulacién por las Cortes de Aragén. Por lo tanto, los
aragoneses y foranos, sujetos a nuestra ley, podran llevar a cabo los acuer-
dos prematrimoniales que tengan por conveniente, con los siguientes limites:

A) Lo imposible

Desde la redaccion originaria de este precepto en la Compilacién de 1967,
se ha supeditado la validez y eficacia de los pactos y disposiciones acorda-
dos por los particulares a que «no resulten de imposible cumplimiento». Este
limite, como afirmara LACRuUz, puede referirse a obstaculos fisicos, morales o
legales®. Por su parte, DELGADO sefala, igualmente, que este limite se refiere
tanto a una imposibilidad fisica como juridica y tal vez, por ello, este limite po-
cas veces se transgredira en la practica pero su existencia muestra «en positi-
vo que estd al alcance de la autonomia de la voluntad todo lo que es posible sin
excepcion, ni precision de ningln fundamento: también lo inusitado, lo desco-
nocido hasta entonces, aun lo arbitrio y caprichoso (...) sin mas apoyo para la
validez del acto de autonomia que el principio Stadum est chartae (...)»°.

B) La Constitucion: el orden publico

La Constitucion viene a desempenar la funcion que histéricamente corres-
pondié al Derecho natural, a la vez que proporciona también los principios
de orden publico espanol que han de respetarse en todo caso: son de aplica-
cién general y directa en todo el territorio nacional y representan los valores

8 Lacruz BERDEJO, J.L.: «Comentario al art. Comp. del Derecho civil de Aragén» en Comen-
tarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, vol. |, Dirigido por J.L. LACRUz BERDEJO,
ed. DGA, Zaragoza, 1988, pp. 264-267.

9 DELGADO ECHEVERRIA, J.: Manual ... cit. pp. 95 y 96.
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Eticos del ordenamiento juridico nacional pero también supranacional: los
principios europeos aplicables en todo nuestro ordenamiento’.

Estos principios, que han de presidir las relaciones de los ciudadanos en
todas sus manifestaciones, representan el contenido ético que valida los
pactos y las decisiones unilaterales dentro del sistema vy, por lo tanto, son
variables: dependen de los valores que la sociedad tenga en cada momento.
Por ser principios, como afirma ATIENZA, no pueden ser aplicados de manera
directa sino a través de una ponderacion’. Por lo tanto, le correspondera al
Juez determinar en cada caso cuando estos principios operan como un limite
al pacto, a la autonomia de la voluntad. Sera este juicio, esta ponderacion,
la que permitira valorar si el pacto produce una vulneracién de los principios
constitucionales, solo entonces el pacto dejara de ser eficaz, bien por ser
invalido, si es esa la consecuencia que se deriva del sistema (art. 6 Cc.) bien
por producir otros efectos de los previstos por las partes, manteniendo su
validez, pero extirpando la clausula invélida (se tiene por no puesta) o inte-
grando el pacto conforme a la normativa aplicable.

Como he senalado en otro lugar'?, los limites a la autonomia privada de-
rivados de la Constitucion, los principios en ella contenidos y que han de in-
formar los convenios de los particulares, su autonomia de la voluntad, serian
los siguientes’:

— Con caracter general debemos tomar como premisa los valores que
consagran los principios constitucionales y europeos: i) el respeto a
los derechos fundamentales (la igualdad, la libertad ideolégica vy re-
ligiosa, el derecho al honor); ii) la seguridad del trafico juridico y la
proteccion de los terceros.

10  Oliva, y también otros autores los identifican con los principios del Tratado de la Unién Eu-
ropea; La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, y junto a estos principios
fundamentales recogidos en las normas juridica, se encuentra la denominada «unwritten
lawn», cuya fijacion corresponde al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, puesto que en
este organo reside la tarea de interpretar y aplicar tanto los Tratados como los reglamentos,
directivas y decisiones («secundary lawn»). Cfr. OLIVA BLAZQUEZ, F: «Reflexiones criticas sobre
la utilidad de la nocién de “orden publico” como limite de la autonomia de la voluntad»,
Conceptos multidimensionales del derecho, coordinado por Maria Paz GARcia RuBio, Josep
Joan MORESO, Ignacio VARELA CASTRO, ed. Reus, Madrid, 2020, p. 150.

11 ATIENZA RODRiIGUEZ, M.: «Un supuesto enigma juridico: el orden publico», Conceptos
multidimensionales del derecho, coordinado por Maria Paz GARcia RuBlo, Josep Joan
MoRESO, Ignacio VARELA CASTRO, ed. Reus, Madrid, 2020, pp. 61-84.

12  BAvoD LOPEz, C.: «La autonomia...», cit. pp. 22 y ss.

13 Sobre ello vid. PARRA LUCAN, M.A.: «Autonomia de la voluntad y derecho de familia»,
en Autonomia de la voluntad en el Derecho privado. Estudios en conmemoracion del 150
aniversario de la Ley del Notariado. Tomo |, Derecho de la persona, familia y sucesiones,
Madrid, 2012, pp. 97 a 454 y La autonomia privada en el Derecho civil, ed. Prensas de la
Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 2018; De CASTRO Y BRAVO, F.: «Limitaciones intrinse-
cas de la autonomia de la voluntad», en ADC, T. IV, Madrid, 1982 pp. 987 a 1085.

304



ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LOS LIMITES A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD...

— En particular y por lo que respecta al Derecho de familia, los limites
serian los siguientes: i) el interés del menor; ii) la dignidad de la per-
sona; pero también iii) el principio de igualdad y el reconocimiento de
los derechos fundamentales a los miembros de la familia. Estos prin-
cipios que informan el ordenamiento juridico son también derechos
subjetivos de los particulares y, aun cuando algunos de ellos tengan
el rango de derechos fundamentales, no son absolutos, admiten su
disponibilidad y renuncia (libre y consciente) por su titular'®. Siempre
ha sido asi en Aragén, como hemos visto, y nuestros principios tam-
bién forman parte del orden publico espanol, al que no contradicen
(art.16.1.2.% Cc.).

C) Las normas imperativas del Derecho aragonés

El limite referido a «las normas imperativas del Derecho aragonés» se in-
troduce en 1999 (Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de
muerte) y, como se indica en su Predmbulo «En los articulos segundo vy ter-
cero se aclara que no hay mas normas imperativas o prohibitivas aplicables
en Derecho civil de Aragén —limites, en consecuencia, tanto a la costumbre
como al principio standum est chartae— que las del ordenamiento juridico
aragonés y las superiores del mismo, es decir, la Constitucién; evitando asi,
alguna duda interpretativa a la que acaso se prestaba el texto de la Compila-
cién, que fue redactado en el marco juridico preconstitucional».

Como senala DELGADO «Estas son, ante todo, las normas emanadas del le-
gislador, pero también pueden derivar de la costumbre y de los principios gene-
rales tradicionales. Las legales se encontraran casi exclusivamente en las leyes
autondmicas de caracter civil». Ahade, ademas, que en otras leyes no civiles
también puede haber normas prohibitivas, pero recuerda que, si estan dictadas
al amparo de un titulo competencial diversos de la conservacion, modificacion y
desarrollo el Derecho civil propio no podran determinar las consecuencias inter
privados del incumplimiento de las prohibiciones legales (STC 264/1993, de 22
julio)®. Entre estas normas se encuentran, evidentemente, las normas cogentes
contenidas en el propio Codigo del Derecho foral de Aragén.

No son normas imperativas las normas estatales que se aplican como De-
recho supletorio en Aragon, ya que las mismas pueden ser desplazadas por
la voluntad de los particulares; menos todavia lo son las normas y principios
civiles del Derecho estatal que ni siquiera tienen aplicacion supletoria por
estar esa materia regulada en Aragén, pero conviene recordarlo.

14 Sobre estas cuestiones: Ruiz-Rico Arias, M.D.: Autonomia de la voluntad y renuncia unila-
teral. La renuncia a los derechos fundamentales. Su incidencia en el ambito civil. Ed. Atelier,
Barcelona, 2023.

15  DELGADO ECHEVERRIA, J.: Manual, cit. p. 97-98
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En relacién a los pactos prematrimoniales no se aplican en Aragon, entre
otros, por tener regulacion propia en nuestro Derecho, los siguientes articu-
los el Cadigo civil: art. 1255 (art. 3 CDFA); arts. 1315 a 1324 (arts. 183 a 194
CDFA); arts. 1325 a 1334 (arts. 195 a 202 CDFA); arts. 1435 a 1444 (arts. 203
a 209 CDFA); arts. 1344 a 1410 (art. 210 a 270 CDFA). En particular, no se
aplican los limites del art. 1328 Cc.: Sera nula cualquier estipulacion contraia
a las leyes, a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de Derechos
que corresponda a cada conyuge; norma de pretensién de la que se han ser-
vido los Tribunales en el &mbito estatal para invalidar o declarar ineficaces
acuerdos prematrimoniales por considerar que algunos pactos o renuncia a
derechos vertidos por los cdnyuges no guardaban reciprocidad, infringiendo
el limite de la igualdad.

He de confesar que nunca he entendido el significado de esta norma, sal-
vo que sea la constatacién legal de que la igualdad entre conyuges nunca
existird y, pacten lo que pacten, cuando al cabo de un tiempo se revise el
acuerdo (alguno de ellos estara disconforme con él) seguro que sera invalido
0 como poco ineficaz; obsérvese que esta norma parece establecer que la
Unica igualdad posible es la que implica reciprocidad, la que se pacta al 50
%; porcentaje que ha de ser, ademas, constante, ya que si se ve alterado por
el paso del tiempo, lo pactado podréa ser dejado sin efecto®.

Pues bien, esta norma, y mucho menos sus principios e interpretacion,
son aplicables en Aragoén; no cabe duda que una manifestaciéon de voluntad

y libertad es la que permite renunciar al propio arbitrio, y establecer diversas
normas de reparto que no tienen por qué ser reciprocas.

2.3. La autonomia de la voluntad en el sistema
constitucional y europeo en los anos veinte del
siglo XXI: los nuevos derechos

La autonomia privada, como ya sefalé PARRA LUCAN, no aparece expre-
samente garantizada en la Constitucion pero la misma es, sin duda, un valor
constitucional que encuentra su fundamento en la dignidad de la persona, el
derecho a la propiedad privada y la libertad de empresa'’.

16  En este sentido, entre otros, Rodriguez Guitian, refiriéndose a este precepto, que requiere
reciprocidad en las renuncias, y a la ineficacia del pacto si varian las circunstancias. Cfr.
RoDRiGUEZ GUITIAN A.: «Orden publico y pactos de pre-ruptura conyugal», Conceptos mul-
tidimensionales del derecho, coordinado por Maria Paz GARcia RuBio, Josep Joan MORE-
so, Ignacio VARELA CASTRO, ed. Reus, Madrid, 2020, pp. 171 y ss. El art. 231-20.3 del CC
de Cataluna exige esa reciprocidad en las renuncias.

17 PARRA LUCAN, M. A., «La autonomia privada en el Derecho civil: tendencias y transforma-
ciones» en La autonomia privada en el Derecho civil, Dirigido por Maria Angeles PARRA
LUcAN, ed. Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2016, p. 30.
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Ciertamente, la autonomia de la voluntad no aparece en la némina de los
Derechos fundamentales, pero no cabe duda que es un principio constitu-
cional directamente anudado a uno que si que lo es: el libre desarrollo de la
personalidad, proclamado en el art. 10 CE. En efecto, el libre desarrollo de
la personalidad encuentra su ejercicio a través de los actos de autonomia
privada, que en los estos Ultimos anos ha dado lugar a nuevos derechos que
yo denominaria de nueva generacién, como son la eutanasia (LO 3/2021); la
autodeterminacion de género (Ley 4/2023); el derecho al aborto (LO 1/2023),
entre otros, cuyo origen y fundamento es la voluntad individual del sujeto.
Es, por lo tanto, este acto de autonomia privada, en este contexto, un «dere-
cho fundamental», y muy en serio'®, del ser humano, que da origen a estos
derechos que garantizan el libre desarrollo de la personalidad a través de un
acto de autonomia privada valido en el sistema. Si partimos de esta premisa,
los ciudadanos en el ejercicio de dicha autonomia pueden pactar sobre los
derechos de los que son titulares, renunciar a los mismos, limitarlos o regu-
larlos como tengan por conveniente, y todo ello dentro de los limites marca-
dos: la infraccion de norma imperativa o del orden publico o lo imposible y el
respeto a los derechos de los demas.

La autonomia de la voluntad forma parte del orden publico y social del
Estado, es ella en si misma un valor y principio constitucional. En razén de
ello, los limites a la misma deberan ser ponderados en su aplicacion para dar
lugar al cumplimiento y a la eficacia del pacto, aun cuando éste, como en el
caso de los acuerdos prematrimoniales, tengan lugar anos después. Ello, a
lo que creo, debe traer como consecuencia, una limitada, estricta y rigurosa
aplicacién de la clausula rebus sic stantibus, que no tiene un claro encaje en
esta materia, debiendo primar el cumplimiento de lo pactado.

18 DE LoRA, refiriéndose a estos nuevos derechos critica, y a mi juicio con razoén, la pérdida
de valor de los derechos fundamentales, al convertir en los mismos cualquier deseo o
preferencia. (DE LORA, P.: Los derechos en broma: La moralizacion de la politica en las de-
mocracias liberales, Barcelona, Deusto, 2023). Ciertamente, dichas pretensiones son una
broma, y de mal gusto, pero no lo es la libre voluntad del sujeto para configurar su @mbito
de autonomia privada, como quiera y hasta donde quiera, con el Unico limite del respeto
a los demas (lo imposible, la constitucion y la norma imperativa del sistema). Si estos
limites no se traspasan, tanto en juicio como fuera de él, se debe estar a la carta, sélo asi
conseguiremos tener derechos en serio.

307



LA LIBERTAD DE EXPRESION

lll. Un posible contenido de los capitulos
prenupciales en el Aragon del siglo XXI

3.1. Los principios del sistema

La validez de los pactos prematrimoniales en Aragén se fundamenta en
una norma de competencia: el art. 185 CDFA, norma que autoriza a los con-
yuges a regular sus relaciones familiares como tengan por conveniente; son
los esposos o cényuges los llamados a regular sus relaciones: antes, duran-
te y después de celebrado el matrimonio; con la mayor amplitud, tanto en
aspectos personales como patrimoniales, con los Unicos limites de lo impo-
sible, la Constituciéon y las normas imperativas aragonesas. Dichos pactos
deben ser acordados en capitulos matrimoniales, tal y como siempre se ha
hecho en Aragon, y es la forma que se deriva del sistema: art. 185 en relacién
con el art. 195 y art. 3 CDFA'S.

3.2. Pactos en el ambito personal

A) Reflexiones previas

En el &mbito del Derecho estatal, con caracter general, doctrina y juris-
prudencia afirman que los pactos prenupciales en lo que se aborden aspec-
tos personales de la convivencia entre los conyuges (determinacion del do-
micilio); anuden las consecuencias del pago de una pensién a no contraer
nuevo matrimonio o relacidon de pareja, pueden ser tildadas de invalidas por
vulnerar el libre desarrollo de la personalidad del otro conyuge (art. 10 CE),
su derecho a contraer matrimonio (art. 32 CE) o la libre determinacion del
domicilio (art. 19 CE); y todo ello por entender que estos pactos contradicen
el orden publico (art. 1255 Cc.) y la igualdad de derechos de los cényuges

19  Como he dicho en otro lugar, escritura publica de capitulos (en la que constan datos
especificos sobre la familia, el matrimonio y el Registro civil) ad validitatem sélo se exige
para la estipulacion capitular sea bi o plurilateral y para aquellos supuestos en los que de
forma expresa lo determina la ley: Los pactos de ampliacion o restriccion de la comunidad
y los pactos sobre la viudedad, si en ambos casos son anteriores al matrimonio (arts. 215
y 272 CDFA) asi como también los pactos sobre gestion del consorcio (art. 229-1 CDAF).
El resto de pactos (sucesion paccionada arts. 201 y 202 CDFA en relacion con los arts. 378
y 381.2 CDFA); pactos sobre viudedad, si no son anteriores al matrimonio, requieren es-
critura publica, aun cuando no sea de capitulos. Con todo, en Aragén todos estos pactos
se documentan en escritura publica de capitulos, también los pactos prematrimoniales,
lo que permite también su acceso al Registro civil y de la propiedad, en su caso. BAYoD
LorEz, C.: «Capitulos...», cit., p. 356.
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(art. 1328 Cc.)?°. En concreto, afirman que «se trata, en cualquier caso, de
una igualdad que ha de ser entendida como una expresién de justicia: una
igualdad proporcional, que lleve a la existencia de equivalencia o recipro-
cidad entre las partes»?'.

A lo que creo, estos pactos, si no son absolutos, como ya he senalado, no
son invélidos, no creo que lo sean tampoco en el ambito del Cédigo civil??,
pero desde luego no lo son de acuerdo a los principios aragoneses que, por
serlo, son principios que forman también parte del orden constitucional es-
panol (art 16.1.2 Cc.). Estos acuerdos no son otra cosa que el ejercicio de los
derechos por parte de su titular, como ahora indicaré.

B) Efectos del matrimonio: infraccion de los deberes
conyugales

La celebracién del matrimonio conlleva unos efectos en el &mbito personal
cuya competencia corresponde al Estado, al formar parte de «las formas del
matrimonio», tal y como afirmé la STS 93/2013, de 23 de abril. Son, por lo
tanto, los arts. 66 a 68 Cc. los competentes para establecer estos deberes y
derechos. Estas normas tienen caracter imperativo, y por lo tanto no admiten
pacto en contrario. Son, por lo tanto, normas en las que no juega el Standum.
Ademas, el legislador aragonés desde el aiio 2003, a través de la Ley de régi-
men econdémico matrimonial y viudedad, reproduce estos efectos personales
del matrimonio en los arts. 183 y 184 CDFA, normas imperativas, tal y como
hemos visto que afirma el art. 185.2 CDFA.

En relacién a ello, como senala GASPAR LERA «los cényuges, en el ejer-
cicio de su autonomia de la voluntad, [no pueden] eliminar de manera ra-
dical alguno de aquellos derechos o deberes que constituyen el contenido
esencial del matrimonio. Un acuerdo prenupcial en este sentido —piénsese
en la exclusion del deber de fidelidad autorizdndose reciprocamente los
conyuges al mantenimiento de relaciones sexuales con otras personas o

20  Entre otros: CERVILLA GARZON, M.D.: Los acuerdos prematrimoniales en prevision de rup-
tura: un estudio de Derecho comparado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.; GASPAR LERA,
S.: «Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales entre cdnyuges y su ruptura:
limites a la autonomia de la voluntad», ADC, 2011, pp. 1041-1074; RODRIGUEZ GUITIAN,
A.: «Orden publico», cit., pp. 175-198; GARciA MAYo, M.: «Los pactos en prevision de una
ruptura familiar» en Las crisis familiares: Tratado practico interdisciplinar, (Dir. DE VERDA
Y BEAMONTE, J. R.), (Coords. CHAPARRO MATAMOROS, P.; MuNoz RoDRIGO, G.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021, pp. 355-386; también en GPS Familia, (Dir. DE VERDA Y BEAMONTE,
J. R.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 379-397.

21 GARciA MAYo, M.: «Los pactos...», cit., p. 365, que cita como fundamento de la afirmacion
el 231-20.3 Cc.Cat.

22 Recientes sentencias del TS van en esta linea: STS 21 febrero 2022 (Roj: STS 696/2022) y
STS 10 marzo 2023 (Roj: STS 869/2023), en esta la ponente es la aragonesa Maria Angeles
PARRA LUCAN.
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en la decisién de no vivir juntos en absoluto sin justa causa— provoca-
ria la inexistencia de consentimiento matrimonial, debiéndose tener por no
puesto en caso de haberse suscrito con posterioridad a la celebracion del
matrimonio (art. 45 CC.)»%3.

Ahora bien, ello no impide que los cényuges si puedan pactar en capitu-
los las consecuencias de la infraccion del incumplimiento de estos deberes
estableciendo una indemnizacién con cargo al cényuge incumplidor?*. Este
pacto no infringe ninguno de los limites del Standum?®.

C) Indemnizacioén por ruptura del matrimonio

e A modo de clausula penal: Se trata de determinar si en capitulos pre-
nupciales seria posible establecer una indemnizaciéon a cargo del cényuge
que tendrd como fundamento los anos de convivencia. Pensemos en una
clausula del siguiente tenor: «En caso de cese de la convivencia conyugal,
durante el primer ano, D. Juan Ramon asume la obligacion de indemnizar a
D.? Marcelina en la cantidad de un milléon de pesetas, después de transcurri-
do el primer ano de convivencia al millén de pesetas se sumaria la cantidad
de ochenta y tres mil trescientas por mes transcurrido de convivencia» [SAP
Granda 17 febrero 2003 (Roj: 223/2003)], o bien «En caso de divorcio, sea
cual fuere la parte contratante que lo solicite, Dona Gema recibird una suma
de un millon de pesetas (6010,12 euros) en compensacion para cada ano
matrimonial transcurrido» [SAP Santa Cruz de Tenerife 7 julio 2008 (Roj: SAP
TF 2169/2008)].

Segun la doctrina que analiza estos acuerdos en la 6rbita del Derecho
estatal, los mismos podrian ser considerados contrarios al orden publico:
limitativos de la libertad para divorciarse que, a contrario sensu, consagra el
art. 32.1 CE?®, Por su parte, los tribunales que han conocido de estos asuntos
[SAP Granda 17 febrero 2003 (Roj: 223/2003)] declaran nula dicha clausula
«por aplicaciéon del art. 1328 del C.Civil, que considera asi cualquier estipula-
cién limitativa de los derechos que corresponden a cada cényuge. En efecto,
de admitirse la validez de la estipulacién se estardn autorizando clausulas
penales que limitarian el derecho a la separacién matrimonial, reconocido
implicitamente en el art. 32.2 de nuestra Constitucion, lo que no es admisible

23  GASPAR LERA, S.: «Acuerdos prematrimoniales...», cit. p. 1049.
24 En el mismo sentido GASPAR LERA, S.: «Acuerdos prematrimoniales...», cit. p. 1050.

25  Como también senala Gaspar Lera (idem, p. 1053) queda fuera de la autonomia de la
voluntad establecer causas de separacion o divorcio ya que ello es también materia indis-
ponible.

26  GARciA Mavo, M.: «Los pactos...», cit.,, p. 388 y ss.; RoDRiGUEZ GUITIAN, A.: «Orden
publico...», cit., p. 183; en contra GASPAR LERA, S.: «Acuerdos prematrimoniales...», cit. p.
1054-1055.
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y supondria un retroceso en el régimen de derechos de los conyuges y los
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 posi-
bilidad de instar esa separacién matrimonial».

Un acuerdo de este tipo, no es invéalido en el ambito del Derecho foral de
Aragon, al no infringir ninguno de los limites del standum, acaso tampoco lo
sean en la 6rbita del Derecho estatal. Obsérvese que estos pactos en nada
afectan a la libertad para matrimoniar, cualesquiera de los cényuges pueden
solicitar la separacién o el divorcio; otra cosa es que por mor del dinero pre-
fieran no hacerlo, pero es su decisién y un ejercicio de libertad.

¢ Indemnizaciones que compensan la pérdida de derechos o estable-
cen una compensaciéon por la ruptura. En el ambito del Derecho estatal
han sido admitidos pactos prematrimoniales en los que, en el supuesto
de llegar a una ruptura matrimonial, uno de los conyuges abonaré al otro
una cantidad de dinero que viene a sustituir a la pensién compensatoria
o la indemnizaciéon por trabajo doméstico, de manera que ya nada cabria
reclamar por estos conceptos. Un ejemplo de ello se contempla en la STS
24 junio 2015 (Roj: STS 2828/2015) que analiza una cldusula de capitulos
antenupciales en la que se establece lo siguiente: «Que en el supuesto hipo-
tético, de que su relacion se deteriorara, y esto les llevara a solicitar la sepa-
racién matrimonial, y con objeto de evitar entre ellos mutuas reclamaciones
y contenciosos judiciales, acuerdan en este acto que el Sr. Cecilio abonaré
a la Sra. Tomasa, por todos los conceptos, y como renta mensual vitalicia la
cantidad de mil doscientos (1200) euros». El Tribunal Supremo afirma que e/
pacto no es contrario a la ley, moral u orden publico, en cuanto los conyuges
se limitan a pactar un acuerdo econdmico para el caso de separacion con-
yugal, lo cual ya tiene cabida tanto en los ordenamientos autondmicos como
en otros Estados de la Union Europea y cuenta con un refrendo normativo en
los arts. 1323 y 1325 CC?.

Ninguna duda de ello hay en nuestro Derecho foral que, como hemos
visto, ya en siglos pasados, a través del «reconocimiento o aumento de
dote», se liquidaban los posibles derechos que, «en la casa», le podian co-
rresponder al viudo forastero, si convoloba nupcias fuera de aquélla (perdia
la viudedad y posiblemente habia renunciado a su parte en los consorciales
y a las aventajas).

Diversas sentencias aragonesas han afirmado la validez de los mismos:
SAPZ 31 marzo 2017 (Roj: SAP Z 666/2017). En este ambito cabe también
recordar que son validos los pactos capitulares en los que se acuerda el pago

27  Cfr. FD sesto, en él analiza otros pardmetros (igualdad, derechos de la personalidad, etc.)
para afirmar que un pacto de este tipo no infringe ninguno. Puede verse también, en
igual sentido la STS 31 marzo 2011 (Roj: STS 2158/2011); STS 20 abril 2012 (Roj: STS
2906/2012), 24 junio 2015 (Roj: STS 2828/2015); STS 14 marzo 2018 (Roj: STS 1925/2018).
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de una pensién a cargo de uno de los conyuges en caso de ruptura por la
pérdida de la pensién de la seguridad social, que uno de ellos cobrara como
viudo [SAPZ 20 junio 2023 (Roj: SAP Z 1126/2023)] y por ello también podria
pactarse en los casos de pérdida del usufructo vidual.

D) Domicilio y lugar

Con caracter general, en el &mbito del Derecho estatal, se afirma que no
serian validos pactos en los que, para el caso de ruptura, los esposos deter-
minaran acuerdos sobre los que se comprometieran a residir en la misma
ciudad, a no méas de determinados kilbmetros de la casa del padre al que se
le hubiera tribuido la custodia individual o bien a no residir en el extranjero
mientras los hijos comunes del matrimonio sean menores de edad o estén
cargo de los padres. La razon fundamental para alegar la invalidez de clau-
sulas de este tipo no es otra que el art. 19 CE. Por mi parte, considero que
tal afirmacion no es correcta en el sistema, puesto que tal pacto no es otra
cosa que una manifestacion del derecho de libre circulacion y determina-
ciéon de domicilio por parte de dos personas que, en uso de un derecho su-
perior, su autonomia de la voluntad, acuerdan cémo seran la cosas cuando
suceda determinado evento. Este pacto lo podemos considerar equivalente
a la previsién del art. 70 Cc. y 184 CDFA sobre domicilio familiar, norma
ordinaria que no consideramos que infrinja el art. 19 CE, tal vez por estar
sujeta a un fin mayor: el interés de la familia (art. 39 CE). Recordemos tam-
bién que en los pactos aragoneses con sucesién paccionada se acordaba
la convivencia en la Casa, todo ello no es otra cosa que el ejercicio de un
derecho a determinar el domicilio en funcion de diversos intereses en jue-
go. Pero todavia, un pacto prenupcial en el sentido indicado responde a una
finalidad: el interés de los hijos. Pactos de este tipo s6lo seran ineficaces
(que no invalidos) si, al tiempo de la ruptura, no hubiera hijos o fueran per-
judiciales para ellos (art. 77.5 CDFA).

3.3. Sobre el régimen econémico: normas de
liquidacion y reparto

En el ambito del Derecho estatal afirma, entre otros, GARciA MAYo que
«Centrdndonos en aquellos pactos relacionados mas directamente con la rup-
tura familiar, cabe referirse a la liquidacién de la comunidad conyugal y, con-
cretamente, a la alteracién, a través del pacto prematrimonial, de las normas
de liquidacién previstas en la regulacién del régimen econémico. (...) En el
posible acuerdo de reparto desigual en sede de liquidacién del régimen eco-
némico matrimonial, habra de tenerse en cuenta no solo principio de igualdad
al que se refiere el art. 1328 CC, sino también las normas tales como el art.
1404 CC —en sede de gananciales que impone el reparto por mitad—, o el
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art. 1429 CC —en sede de participacion de bienes— respecto a los limites de
un reparto desigual»?.

De la anterior afirmacion se deriva que no es posible un reparto desigual de
los bienes gananciales, todo ello fundado en el art. 1404 Cc. (o en participa-
cién en el art. 1429 Cc.) que, a lo que creo, son calificadas por esta doctrina
de normas imperativas en el sistema del Cc., al no admitir pacto en contrario,
al igual que el art. 1328 Cc?°.

En aquellos supuestos en los que sea aplicable la ley aragonesa, ninguno
de estos pactos son invalidos. Las normas aragonesas expresamente admi-
ten un reparto desigual en la liquidacién. En efecto, el art. 267, Division y
adjudicacion, dispone: «1. Liquidado el patrimonio y detraidas las aventajas,
el caudal remanente se dividirad y adjudicara entre los conyuges o sus respec-
tivos herederos por mitad o en la proporcion y forma pactada». Es més, aun
cuando nada dijera esta norma este pacto sera valido dentro del sistema, al
ser la regulacién del régimen de consorciales supletorio de la voluntad de los
particulares (art. 193 CDFA). Es mas, incluso en lo que atane al pasivo, no se
impone una contribucién por mitad, sino la proporcién pactada: arts. 221,
Contribucion en defecto de bienes comunes: «En defecto de bienes comunes,
en la relacion interna, los conyuges contribuiran por mitad, o en la proporcion
pactada, a las deudas de la letra a) del apartado 1 del articulo 218 y a aquellas
otras que el conyuge que las contrajo demuestre que proceden de una activi-
dad que, efectivamente, haya redundado en beneficio comun». Todo ello no
hace desiguales a los cényuges, sino acaso mas libres y responsables en la
toma de sus decisiones. Por lo demas, estos acuerdos en nada perjudican los
derechos de terceros, ya que no se altera el sistema de responsabilidad por
deudas (arts. 268 y ss. en relacidon con el art 194 CDFA)®.

Ninguna duda cabe en el sistema civil aragonés de la posibilidad de renun-
ciar a las aventajas o pactar diversos modos de liquidacion y de calificacion de
bienes, el Unico limite a estos efectos, seria la infraccién de norma imperativa,
en este contexto los derechos de los terceros, que regula el art. 194 CDFA.

28  GARcia Mavo, M.: «Los pactos...», cit., p. 367.

29  Me resisto a pensar que el art. 1404 Cc. sea una norma imperativa, ya que la sociedad
de gananciales sélo rige en defecto de capitulos matrimoniales (art. 1316 Cc.). Si esto es
asi, todas las normas que regulan la sociedad de gananciales son supletorias y, si lo son,
no pueden ser imperativas por definicion. Téngase en cuenta, ademas, que la igualdad
no impone un reparto por mitad: a un cényuge se le pueden adjudicar mas bienes que a
otro, simplemente porque asi se pacta, y nada mas hay que decir; pero, si esto nos parece
«inmoral y poco ético», pensemos que el pacto tiene como finalidad compensar a uno de
los cényuges por una mayor dedicacion a la casa y a los hijos. La igualdad, a lo que creo,
no estda en la forma de repartir, sino en poder decidir libremente cémo quiere hacerse. En
Aragén, la legitima es colectiva y ello no infringe el principio de igualdad entre los hijos,
sino que favorece la autonomia de voluntad del causante.

30 Tradicionalmente se admitia el pacto de renuncia a los consorciales en capitulos matri-
moniales por parte de cualquiera de los cényuges a consecuencia de la disolucién del
matrimonio, como ya he sefalado.
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3.4. Asignacion compensatoria y trabajo para la
casa: pactos y renuncias

A) Asignacién compensatoria (art. 83 CDFA) o pensién
compensatoria (art. 97 CDFA)

La asignacion compensatoria, segin ha declarado el TSJA [SS. 30 no-
viembre 2011 (Roj: STSJ AR 2171/2011); 10 de junio 2016 (ROJ: STSJ AR
461/2016, entre otras] es de aplicacion tanto a parejas casas entre si como a
parejas no casadas, de hecho o de derecho, siempre y cuando tengan hijos
a cargo; pero no lo es, en los casos en que no haya hijos a cargo [S. 29 junio
2015 (ROJ: STSJ AR 836/2015)]. En estos casos, sera de aplicacion supleto-
riamente el Cc. Aun cuando a mi juicio esta aplicacion supletoria es mas que
discutible, lo que no debe serlo es la aplicacién en Aragon del art. 97 Cc. de
acuerdo a los principios que informan el ordenamiento juridico aragonés (art.
1.2 CDFA)®'. Por ello, la validez y limites a la pensibn compensatoria seran
los mismos que se derivaran respecto de la asignacion compensatoria.

En el &mbito de aplicacion del Cédigo civil creo que se puede afirmar la
validez de pactos en relacion a la pensién compensatoria que incluyen su
renuncia anticipada. Con todo, la doctrina, siempre muy influenciada por la
regulacion catalana inspirada, a su vez, en el Derecho americano, muy aleja-
do a los principios continentales y, desde luego, de los espanoles, introducen
como limites para su validez: la reciprocidad y proporcionalidad (art. 1328
Cc.), asi como la funcién alimenticia o asistencial que dicen tiene la pension
compensatoria en una determinada cantidad; «en esa cantidad», llegado el
caso, seria irrenunciable por traspasar los limites del orden publico del art.
6.2 Cc*.

En Aragon siempre ha sido posible renunciar a derechos futuros: la legi-
tima, la herencia, las aventajas; la parte en los consorciales, etc.; tales re-
nuncias, si son conscientes y libres, no infringen ninguno de los limites del
standum?®2,

Ademas, es posible pactar sobre la cuantia, el plazo, la forma de pago vy la
duracion de la pensién g, incluso, determinar que uno de ellos sera el paga-
dor y no el otro, que renuncia a la misma, en capitulos antenupciales. Estos

31 Sobre ello vid. BAvob LOPEZ, C.: «La autonomia ...», cit. pp. 583 a 591.

32  En este sentido, entre otros, GASPAR LERA, S.: «Acuerdos prematrimoniales», cit. p. 1064.
GARCIA MAYO, M.: «Los pactos...», cit., p. 380; RODRIGUEZ GUITIAN, A.: «Orden publico...»,
cit., p. 191. Estos dos autores, se apoyan en la regulacion catalan que impone estos limi-
tes, que tal vez, no concurran en la legislacién estatal.

33  En este sentido ZUBIRI DE SALINAS, F.: «La asignacion compensatoria en el Derecho civil
aragonés: una vision jurisprudencial», RDCA-XXV, 2019, p. 24
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pactos, en principio, son vinculantes tanto en juicio como fuera de él (art. 3
CDFA). La jurisprudencia aragonesa, a la que ya he hecho referencia, afirma
la validez de estos acuerdos: SAPZ 24 febrero 2021 (Roj: SAPZ 712/2021).

B) Trabajo para la casa: el art. 1438 Cc

En Aragén, la compensacion por trabajo doméstico no es un titulo para
obtener una indemnizacién. El trabajo para la casa, como establece el art.
187 CDFA, es una forma de contribucion a la satisfaccion de las necesidades
familiares. Esta obligacion corresponde a los cényuges, pero también a los
hijos, cualquiera que sea su edad y mientras convivan con sus padres (art,
187.3 CDFA). Por ello, en principio, no es necesaria su renuncia: no hay una
norma de pretension que atribuya tal derecho; ni procede tampoco su exi-
gencia, por ser una norma desconocida en el sistema y no proceder la apli-
cacion supletoria del Cc. [SAPZ 26 de octubre 2018 (Roj: SAP Z 2174/2018);
SAPZ 17 septiembre 2020 (Roj: SAP Z 1380/2020)]

Tal vez, lo que en este sistema seria consecuente es pactar su abono, tanto
si el régimen es de separacidén como de comunidad; pacto que no debe ser
tachado de invalido, aun cuando el conyuge que perciba dicha indemniza-
ciéon salga mejor parado que el otro, ya que este trabajo también le computa
como contribucién a las cargas del matrimonio. Estos pactos los ampara el
standum.

Posiblemente, en el &mbito del Derecho civil estatal, este tipo de pactos
(su renuncia o su reconocimiento) también sean vélidos, ya que la regulacién
de los regimenes econémicos del matrimonio (gananciales, separacion de
bienes y participacion) son supletorios de la voluntad de los particulares (art.
1315 Cc.). GARCIiA MAYo, timidamente, parece que se decanta por esta solu-
cion para el Derecho civil estatal®.

3.5. Pactos en relacion a la vivienda familiar

Los pactos alcanzados por los cényuges en relacién a la atribucién de la
vivienda familiar en favor de alguno de ellos, o la renuncia a su adjudicacién,
e incluso las causas de extincion del uso, asi como su duracién, son vélidos,
sin duda. Asi lo ha sehalado la jurisprudencia aragonesa [SS. APZ 21 diciem-
bre 2016 (Roj: SAP Z 2158/2016); APZ 4 julio 2017 (Roj: SAP Z 1439/2017);
APZ 17 abril 2018 (Roj: SAP Z 851/2018)]%®.

34  cfr. GARciA MAyo, M.: «Los pactos...», cit., pp. 367-368.

35  Porlo que indicaré en el Ultimo apartado, estos pactos podrian ser ineficaces si, llegado el
momento de su exigencia, afectaran a los derechos de los hijos a cargo.

315



LA LIBERTAD DE EXPRESION

Con todo, si bien en la érbita del pacto de relaciones familiares, ha sur-
gido la duda en esta materia, acerca de si es posible pactar una duracion
indefinida, vitalicia, del uso de la vivienda en favor de uno de los esposos. La
controversia surge en razén a la naturaleza, imperativa o dispositiva que se
le atribuya al art. 81.3 CDFA: «La atribucion del uso de la vivienda familiar a
uno de los progenitores debe tener una limitacién temporal que, a falta de
acuerdo, fijara el Juez teniendo en cuenta las circunstancias concretas de
cada familia».

La jurisprudencia, con caracter general, desde las SS TSJA de 22 noviembre
2012 (STSJ AR 1136/2012) y 18 julio 2014 (Roj: STSJ AR 895/2014), afirman
el caracter de jus cogens del art. 81.3 CDFA y, en consecuencia, /a atribucion
del uso de la vivienda a uno solo de los progenitores «debe tener una limitacion
temporal», sin excepcion. LOPEz AZCONA se pronuncia en dicho sentido con
critica a la STSJA 10 marzo 2017 (Roj: STSJ AR 271/2017) afirmando que la
misma «Prescinde asi del —a mi juicio, taxativo— mandato del legislador del
art. 81.3 CDFA concerniente a la necesaria limitacion temporal del uso de
la vivienda familiar, atendiendo de modo exclusivo al interés superior de los
hijos menores, ciertamente preferente ex art. 76.2 CDFA (“materia de orden
publico”, conforme a la sentencia) pero no incompatible con aquélla»®®.

Por mi parte, creo que el andlisis y ubicacion de esta norma podrian dar
lugar a una interpretacién contraria a esta mayoritaria, si nos hacemos la
siguiente pregunta: el art. 81.3 CDFA: ;a quién se dirige: al juez o a los
conyuges?

El art. 81 CDFA se incluye entre las normas reguladoras de Efectos de /la
ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo (Seccién 3.7, del
Capitulo l, Deber de crianza y educacion, del Titulo Il, Relaciones entre ascen-
dientes y descendientes), y se ubica en la Subseccién 4.7, Medlidas de aplica-
cion en defecto del pacto de relaciones familiares, por lo tanto, es una norma
destinada al Juez, quien ciertamente, y a falta de pacto, debe limitar el dere-
cho de uso de la vivienda familiar cuando no es de propiedad exclusiva del
conyuge al que se le atribuyé la misma, asi se lo ordena la norma. Pero este
limite no aparece resenado en el art. 77 CDFA, en cuyo péarrafo 2 dispone: £/
pacto de relaciones familiares debera concretar, como minimo, los acuerdos
sobre los siguientes extremos relacionados con la vida familiar: ¢) El destino de
la vivienda y el ajuar familiar. En este precepto destinado a los pacciscentes,
no se indica ningun limite temporal, por lo tanto, los principios del Derecho
foral presuponen la libertad de pacto sin mas limites que los derivados del
standum y nada impide una duracién indefinida y aun vitalicia; tal vez sujeta
a alguna condicién, como que el cényuge beneficiario no vuelva a contraer
matrimonio o viva con pareja estable; sin que estos acuerdos para mante-

36 LoPEZ AZCONA, M.A.: «Atribucién del uso de la vivienda familiar» en 25 anos de jurispru-
dencia civil aragonesa. El Derecho civil aragonés aplicado por los tribunales (1995-2019),
dirigida por Carmen BAYoD y José Antonio SERRANO, ed. Tiran lo Blanch, 2020, p. 482.
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ner el uso de la vivienda sean contrarios al orden publico por infringir el /us
connubii: nada le impide al conyuge usuario de la vivienda casarse o vivir en
pareja, él decide qué prefiere: la vivienda o la pareja. No estd de mas recodar
que en Aragon es vélida la condicidon de contraer o no contraer matrimonio o
hacerlo con persona determinada (art. 476 CDFA)*.

En el Derecho estatal, la doctrina, también la jurisprudencia, admiten la
validez de pactos sobre la vivienda familiar si bien sujetos a homologacion
judicial y dentro de los pardmetros que senala el art. 90 Cc®.

3.6. Pactos en relacion a los hijos: custodia,
alimentos, educacion

En los capitulos matrimoniales tradicionales era habitual atender a cuestio-
nes que tuvieran que ver con los hijos, determinar cual de ellos iba ser sucesor;
prestarles alimentos, dotarlos, etc. Por ello, establecer en capitulos prenupcia-
les para, llegado el dia de la ruptura, el tipo de custodia, el lugar de residencia,
los criterios para abonar los alimentos, la educacién que deben tener los hijos
y sus criterios de formacién es algo que compete a los padres y sobre lo que
pueden pactar mientras sean titulares de la autoridad familiar, estén o no casa-
dos y vivan o no juntos. Esto es lo que dispone con caracter general el art. 71
CDFA: «1. Los padres, en el gjercicio de la autoridad familiar, actuaran segun lo
que licitamente hayan pactado en documento publico». Esos pactos alcanzan
a todo el contenido del deber de crianza y educacion de los hijos: i) 7Tenerlos
en su compania; luego si los padres no viven juntos, habra que determinar
como, con quien y donde convivir; ii) Proveer a su sustento, habitacion, vestido
y asistencia médica, de acuerdo con sus posibilidades, lo que permite pactar
sobre alimentos, la forma y modo de contribucién a los mismos; iii) Educarlos
y procurarles una formacion integral. Corresponde a los padres decidir sobre la
educacion religiosa de los hijos menores de catorce anos; lo que permite pactar
sobre el sistema educativo, los principios y valores en la formacién de los hijos,
el tipo de centro educativo, etc. (art. 65 CDFA)®.

37 Aun cuando luego me referiré a la eficacia de estos pactos, conviene advertir que, habien-
do hijos a cargo, estos pactos seran revisados en sede judicial para garantizar el interés de
los menores.

38 En este sentido, entre otros, GARCIA MAYo, M.: «Los pactos ...», cit.,, p. 391. Mas critico
con los limites impuestos a los pactos sobre la vivienda dentro de los limites del art. 90
Cc. se muestra Ordas Alonso, que analiza diversos acuerdos sobre la vivienda habitual
apostando por la validez de los mismos frente a opiniones y fallos jurisprudenciales mas
estrictos, cfr. ORDAS ALONSO, M.: «Autonomia...», cit., pp. 153-174.

39 Sobre estas cuestiones, BAvob LOPEz, C.: «Capacidad de las personas por razén de la
edad. Uno de los modelos (;a exportar?) de la legislacion civil espanola» en Persona y
capacidad: funciones y disfunciones, dirigido por Leonardo B. PEREz GALLARDO y Guillermo
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En el ambito del Derecho estatal, GARciA MAyo considera, igualmente
que, en relacion con la guarda y custodia de los hijos, asi como, en su caso,
el régimen de comunicacién y estancia de estos con el progenitor que no
viva habitualmente con ellos —régimen de visitas—, nada obsta, a priori, a
considerarla como susceptible de pacto, sin perjuicio del posterior control
de la autoridad judicial. En cualquier caso, afirma, todos estos pactos, de ser
posibles, requeririan de aprobacién judicial, segun lo dispuesto en el art. 90.2
CC, llegado el momento de la ruptura y a fin de que no sean danosos para los
hijos o gravemente perjudiciales para uno de los cényuges®.

IV. Eficacia de los pactos

4.1. La clausula rebus sic stantibus: ;es aplicable a
los pactos prematrimoniales?

A) En el ambito del Derecho Estatal

En el ambito del Codigo civil, doctrina y jurisprudencia, para responder a
esta cuestion vuelven su mirada al Derecho civil de Cataluna que, en el art.
231-20.5 Cc.Cat., prevé expresamente la ineficacia de Los pactos en previ-
sion de ruptura que en el momento en que se pretende el cumplimiento sean
gravemente perjudiciales para un conyuge no son eficaces si este acredita
que han sobrevenido circunstancias relevantes que no se previeron ni podian
razonablemente preverse en el momento en que se otorgaron; norma, a su
vez, inspirada en el Derecho americano, poco proclive a mantener la palabra
dada (cosas del soft law). Tras ello, y en busca de una solucién parecida, y no
habiendo regulacion al respecto, doctrina y jurisprudencia en el ambito del
Derecho civil estatal consideran que seria posible la ineficacia sobrevenida
de lo pactado por aplicaciéon de la teoria de la alteracidon sobrevenida de las
circunstancias o clausula rebus sic stantibus®'.

Esta clausula, propia de mundo contractual y aplicable a contratos de trac-
to sucesivo o de larga duracion y en principio ajena al Derecho de familia, se

CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, coordinada por Manuel GARciA MAYo, ed. Editorial Olejnik,
Santiago de Chile, 2021, pags. 117 a 143. La SAPZ 23 junio 2017 (Roj: SAP Z 1459/2017)
también parece ir en esta linea.

40  Por todos, GARciA MAYo, M.: «Los pactos...», cit., p. 390.

41 Por todos, GARcia MAYo, M.: «Los pactos...», cit., p. 394 y Garcia Mayo, M.: «Clausula
rebus sic stantibus y renuncia anticipada a la pension compensatoria» en Familia y Derecho
en la Espana del siglo XXI: Libro homenaje al profesor L. H. Claveria Gosalbez, (Dirs. Marin
Velarde, Cabezuelo Arenas y Moreno Mozo), Reus, Madrid. 2021, pp. 465 vy ss.
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abre hueco en el mismo, como recuerda GARCIA MAYo con cita de otros au-
tores, a través de los arts. 90.3 y 100 Cc., que contemplan diversos factores
que permiten solicitar la modificacion de medidas judiciales*?. Los requisitos
de su aplicacion, serian los siguientes, trasladados al Derecho de familia: en
primer lugar, en un supuesto en el que, aun existiendo un acuerdo valido,
el mismo pueda devenir ineficaz porque al momento de acaecer la crisis fa-
miliar —momento en el que ha de surtir efectos el pacto— se hubiese pro-
ducido una alteracion sobrevenida de las circunstancias que se tuvieron en
consideracion al momento de la formalizacion del pacto —ya fuese el pacto
anterior o posterior a la celebracion del matrimonio—. Serd, ademas, nece-
sario que las partes no hubieran previsto nada que resultase de aplicacién al
supuesto de hecho que se plantea, pues la aplicacién de esta clausula tiene
en todo caso caracter subsidiario, (...); debera causar un perjuicio grave a
uno de los conyuges y el acontecimiento ser imprevisible y duradero®. En
este sentido, aun cuando al final no aplico la clausula, se pronuncia el TS en
la S. 24 junio 2015 (Roj: STS 2828/2015). La consecuencia, de aplicase el
rebus sic stantibus seria bien el dejar sin efecto el concreto pacto o bien una
moderacion del mismo.

B) ;Y en Derecho aragonés?

Los Tribunales aragoneses deben resolver los requerimientos de la par-
te demandante que, para dejar sin efecto el pacto vélidamente acordado,
y con cita del Derecho del Estado y su jurisprudencia, alegan el cambio de
circunstancias. Asi diversas sentencias de las AP aragonesas consideran po-
sible aplicar esta clausula a los capitulos prenupciales en los que se pacta
una indemnizacién o una renuncia a la asignacion compensatoria, siempre
y cuando concurran los requisitos que para su aplicacion senala la jurispru-
dencia del TS, de manera que: «para que se pueda justificar la moderacion
de la pension que el actor pretende es la aplicacion del principio general de la
clausula sic stantibus, que de conformidad con una asentada doctrina y juris-
prudencia requiere una alteracion de las circunstancias entre el momento de
la perfeccion del contrato y el de consumacion, una desproporcion exorbitante
entre las prestaciones de las partes, que ello acontezca por superveniencia de
un riesgo imprevisible y, por uftimo, la subsidiaridad por no caber otro reme-
dio» que en caso de autos no se da ya que «Cuando en febrero de 2007 se
pacta la pension el actor tenia 64 anos, por lo que la disminucion de ingresos
consiguiente a su jubilacion, que inicid sus efectos en abril de 2008, era en ese
momento perfectamente previsible, sin que conste se debiese a enfermedad,
incapacidad u otra circunstancia ajena a su voluntad». [SAPZ 31 marzo 2017
(Roj: SAP Z 666/2017)]. En el mismo sentido las Ss. APZ 20 de junio 2023

42  GARciA Mavo, M.: «Clausula rebus...», cit. p. 469 y ss.
43  Tomado de GARCIiA MAYo, M.: «Clausula rebus ...», cit. pp. 471 a 475.
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(Roj: SAP Z 1126/2023) y 24 febrero 2021 (Roj: SAP Z 712/2021) que igual-
mente mantienen la validez de lo pactado en capitulos por no darse en el
caso el cumplimiento de los requisitos.

A mi juicio, la clausula rebus sic stantibus tiene un dificil encaje en esta
materia. La dificultad de aplicar esta clausula a los capitulos matrimoniales
se debe al origen de la misma que nada tiene que ver con la familia. Esta
clausula nace en el ambito de la contratacién onerosa, para contratos de
larga duracién, que fueron acordados en una situacion concreta del mercado
al tiempo de su celebracion. Por ello, si al cabo del tiempo decae la base del
negocio es posible resolver el acuerdo o someterlo a moderacion judicial si
se ha producido «una alteracion de las circunstancias entre el momento de
la perfeccion del contrato y el de consumacion, desproporcion que ha de ser
exorbitante entre las prestaciones de las partes, que se produjo por un riesgo
imprevisible y, por ultimo, la subsidiaridad por no haber otro remedio» [cfr.
STS 27 abril 2012 (ROJ: STS 2868/2012)].

Los pactos en previsién de la ruptura matrimonial, acordados en capitulos
prenupciales o posnupciales, pero siempre antes de la crisis matrimonial, ca-
recen de onerosidad, establecen previsiones de futuro, imprevisible e incierto
por definicién, y para cuyo célculo, como requisito de eficacia, no puede
servir la situacion econdmica, de salud, o de pensamiento filosoéfico ni el
estado de la convivencia que al tiempo del acuerdo tengan los cényuges: no
hay base del negocio que pueda ser modificada por el paso del tiempo. Lo
que pactan los esposos es un nuevo escenario, que no admite comparacion
con el pasado, que por desconocido e incierto, se establece ahora las obliga-
ciones que en él tendran los esposos, y si no son imposibles, ni contradicen
la Constitucion ni norma imperativa aragonesa, ni al tiempo del acuerdo ni al
de su cumplimiento, seran exigibles, desde luego.

Por ello, si el pacto es valido en el sistema se debe exigir su cumplimien-
to aun cuando sea mas gravoso (0 no guste cumplirlo) para cualquiera de
los conyuges. El hecho de que, habiendo renunciado a la asignacion com-
pensatoria, a las aventajas o se haya pactado un reparto de consorciales al
20 % para uno de los conyuges, y ahora ese cényuge, llegado el momento
del cumplimiento, esté en paro, sea mas anciano y no pueda trabajar, o le
acontezcan otras desgracias nada tiene que ver con una alteracién de las
circunstancias, que no forman parte del pacto. Por ello, lo que deben hacer
los cényuges, si quieren que sean tenidas en cuenta, es determinar no ya las
condiciones de validez, sino las condiciones de eficacia, tales como casos de
enfermedad, situacién de desempleo, mayor asuncion de cargas familiares,
pérdida de ingresos, etc., que permitan dejar el acuerdo sin efecto o rebajar,
acaso, su cuantia*t.

44 Esto histéricamente estaba previsto en Aragon cuando el heredero de la casa, que debia
pagar las dotes al resto de hermanos cuando tomaran estado, se decia que lo haria «al
haber y poder de la casa».
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Esta tesis, a lo que creo, la sustenta o presupone la regulacién del pacto de
relaciones familiares ex art. 77 CDFA, que en Aragdn no sirve como analogia
legis para ser aplicable a los pactos prematrimoniales.

El art. 77 CDFA prevé en su parrafo 3, las causas de modificacion del pacto
de relaciones familiares contemplando entre ellas el que hayan sobrevenido
circunstancias relevantes; en concreto en su letra c) dice lo siguiente: «A pe-
ticiéon de uno de los padres al sobrevenir circunstancias relevantes».

La expresion «circunstancias relevantes», nada tiene que ver con la clausu-
la rebus sic stantibus, que exige como sabemos «desproporcién exorbitante».
La posibilidad de modificar el acuerdo por el cambio de circunstancias si es
posible ahora, (no antes) sin que sean extraordinarias, ya que el pacto se lleva
a cabo no para una futura ruptura, sino para la ya existente, y los acuerdos
parten de una realidad presente; por ello, los cambios respecto de esa reali-
dad de inicio de la ruptura, si son relevantes, permiten su modificacion.

Por ello, y en relacion con los capitulos prenupciales, y siguiendo la tra-
dicion aragonesa, la S. TSJA 18 enero 2021 (Roj: STSJ AR 8/2021) afirma
que «No existe, en fin, una clausula que permita considerar que se estara a
lo pactado sbélo mientras las cosas sigan como estan, ni tampoco se faculta
a los pactantes para que pueda cambiar de criterio o decisién. Por ello, ni
posteriores motivos personales de cambio que pueda tener alguno de los
otorgantes, ni el mejor o peor desarrollo de la administracién de la Casa por
quienes fueron llamados a ello, o por sus hijos o cualquier otro pariente, per-
mite concluir que no deba estarse lo pactado».

V. Control judicial: ;sobre qué y hasta donde?

En el &mbito del Derecho del Estado afirma la doctrina que la eficacia de
los pactos prematrimoniales es similar a la que el Tribunal Supremo viene
reconociendo a los convenios reguladores no ratificados judicialmente. Nada
obsta, anaden, a que el pacto prematrimonial pueda servir como modelo o
contenido a incluir en el convenio regulador para su homologacion judicial.
Es mas, si, acaecida la crisis familiar, uno de los cényuges decidiera apar-
tarse de aquel pacto y el proceso no fuera consensual, sino contencioso, el
pacto también podra hacerse valer por el conyuge interesado acumulandolo
a la demanda de separacién y divorcio, como justificacion de las medidas
que propone al juez y que fueron aceptadas en su dia por el otro®.

Ciertamente, llegado el divorcio o la separacion, si es de muto acuerdo
(art. 81, 82, 86 y 87 Cc. en relaciéon con el art. 777 Lec.) deberan presentar
un pacto de relaciones familiares o, siendo contencioso (81.2. in fine Cc.), la
medias que hayan de regular los efectos de la separacion. En razén de ello,

45  GARciAa Mavo, M.: «Clausula rebus ...», cit. p. 3568
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los cényuges deberdn hacer valer los capitulos matrimoniales para que los
homologue el juez, si ambos estan de acuerdo, o para exigir su cumplimien-
to, si alguno de ellos, ahora, no quiere cumplirlos.

En Aragén, la homologacion judicial de estos pactos, y con mayor razén, si
lo acordado ha sido en pactos prenupciales, solo afecta al interés del menor
que, en cualquier momento puede ser objeto de revision, pero no se estable-
ce lo mismo respecto de los pactos que tan solo afecten a los conyuges. El
parrafo 5 del art. 77 CDFA dispone: «El Juez aprobara el pacto de relaciones
familiares, salvo en aquellos aspectos que sean contrarios a normas impera-
tivas o cuando no quede suficientemente preservado el interés de los hijos».
Por lo tanto, en aquellos acuerdos que no tengan que ver con el interés del
menor, el juez debe estar a la carta.
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