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RESUMEN

El objetivo de la tesis doctoral es valorar si el pacto amistoso de separacidon debe constituir
una alternativa preferente frente a otros negocios juridicos reguladores de los efectos
derivados de la crisis matrimonial o de la convivencia estable. Para la consecucion de dicho
propdsito, examinamos su régimen juridico, desde una perspectiva interdisciplinar y
transversal, prestando una especial atencion a la regulacion contenida en tres ordenamientos
juridicos, pertenecientes al sistema legal @drfimon Law Australia, Estados Unidos de
América e Inglaterra y Gales. En coherencia con el contexto de desjudicializacion y
fundamentéandonos en las numerosas ventajas que su celebracion de un pacto amistoso de
separacion ofrece, concluimos que debe optarse por el mismo, en caso de inmediatez en la
ruptura de la comunidad de vida, al permitir regular los cambios producidos en el seno de la
familia de manera urgente y sin vocacién de permanencia, salvo voluntad contraria de las

partes.

ABSTRACT

The purpose of this doctoral thesis is to assess if separation agreement should be a preferred
alternative to othenegotium iuridicumwhich also intend to regulate the effects of the
matrimonial crisis and stable cohabitation breakdown. In order to reach this goal, we study
its legal regime, from an interdisciplinary perspective and a crosscutting approach, giving
special attention to the regulation of three Common Law legal systems: Australia, United
States of America and England-Wales. Consistent with the promotion of out-of-court
arrangements, but also on the basis of the many advantages related to the conclusion of a
separation agreement, we advocate that the latter should be used when the breakup of life
together is recent. This is because it makes possible to regulate urgently the changes that
have taken place in the family, but without giving permanence to the agreement, unless the

parties otherwise agree.
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INTRODUCCION

1. La tesis doctoral Pactos amistosos en caso de ruptura de la pareja” analiza el
reconocimiento de autonomia de la voluntad, en el ambito de la ordenacion de las relaciones
familiares, dirigida a promover que sean los propios conyuges y convivientes estables
quienes regulen los efectos derivados de la ruptura en su comunidad de vida. Dicha
atribucion se ha materializado en el otorgamiento de validez a distintos negocios juridicos de
derecho de familia, los cuales tienen distinta tipologia formal, eficacia material y contenido.
Asi, encontramos: el pacto amistoso de separacion (arts. 233-5 y 234-6 CCC), el convenio
regulador (arts. 233-2 y 234-6 CCC), el pacto en prevision de una ruptura matrimonial (art.
231-20 CCC), el pacto en prevision del cese de la convivencia (arts. 234-1 letra c y 234-5
CCC), el acuerdo de mediacion (arts. 233-6 y 236-13) y el acuerdo relativo al ejercicio de la
potestad parental (art. 236-11 CEC)

2. En este trabajo nos hemos centrado en el estudio del régimen juridico del pacto amistoso
de separacion, el cual hasta el momento ha sido objeto de escaso debate monografico. Dicha
eleccion se fundamenté por ser el negocio juridico de derecho de familia, dirigido a regular
los efectos de la crisis matrimonial o de la convivencia estable, en que las partes tienen
reconocida una mayor capacidad para autorregularse conforme a sus propios intereses. Ello
se manifiesta en un contenido amplio, que les permite regular tanto aspectos personales
como patrimoniales, y en una aplicacion mas laxa de los limites institucionales que
restringen la autonomia de la voluntad en el ambito familiar-patrimonial. De ahi que la
presente investigacion empiece focalizandose en estos, por medio de la identificacion de los
principios que conforman el orden publico familiar (Cap. 1). A continuacién, y tras una breve
presentacion de las fuentes normativas comparadas en las que el legislador cataldn pudo
inspirarse cuando reguld el pacto amistoso de separacion (Cap. Il), se analiza la naturaleza
juridica del mismo, con el propésito de clarificar las diferencias con los otros negocios
juridicos que pueden proceder para regular la misma situacion factica (Cap. lll). Una vez
examinados los sujetos que pueden concurrir en su celebracién —ya sea como otorgantes,
intervinientes o terceros— (Cap. 1V), se centra la investigacion en el contenido, a través de
determinar aquellas clausulas que los conyuges y convivientes estables pueden pactar a
efectos de regular sus relaciones horizontales (el cual constituye el &mbito propicio para el
despliegue de la autonomia de la voluntad), junto con aquellas estipulaciones que pueden

incluir respecto a los hijos sometidos a la potestad parental, ya fueren menores de edad o

! Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia (publicado en el
DOGC num. 5686, de 5 agosto 2010, pp. 61162-61260, y en el BOE nim. 203, de 21 agosto 2010, pp. 73429-73525).



Pactos amistosos en caso de ruptura de la pareja

incapacitados (Cap. V). Hemos procedido, seguidamente, a estudiar la cuestion de la forma,
de cierta complejidad a pesar de operar el principio de libertad de forma (Cap. VI), y del

régimen de la ineficacia (Cap. VII).

3. La regulacion contenida en el Libro Il del CCC ha sido adoptada como punto de partida,
por ser la primera vez que el pacto amistoso de separacién ha sido incluido en un texto
normativo, aunque dejaron de ser reputados como nulos en 1981, a raiz de la entrada en
vigor de la reforma del CCE que entrd en vigor ese mismb Afiora bien, en atencién al
reparto de competencias y a su naturaleza como negocio juridico, no solo hemos tenido
presente el Derecho civil catalan, sino también el Derecho civil estatal. Ademas, junto con
los tratados internacionales y convenios europeoard”law’), ha sido necesario prestar
especial atencién a los instrumentos deft' law, como consecuencia del proceso de
armonizacidén de ambito europeo en el cual se encuentra actualmente inmerso el Derecho de
familia. Por ello, nos hemos centrado igualmente eRtimxiples on European Family Law
(PEFL), formulados por @uMISSION ON EUROPEANFAMILY LAW (CEFL), asi como en el

Model Family Code (MFC), elaborado parrSVENZER.

4. En el desarrollo de esta investigacion, hemos empleado tan&aelo comparado como

el analisis econdémico del Derecho y el estudio de la realidad social
— En primer lugar, analizamos el régimen juridico del pacto amistoso de separacion,
adoptando una aproximacion transversal a partir del derecho comparado. Es decir,
respecto a cada uno de los aspectos tratados, hemos destacado aquellos puntos
coincidentes y divergentes, en aras de un mejor conocimiento del derecho propio, al
permitir desentrafiar problemas de interpretacion y servir para detectar deficiencias en las
soluciones normativas ofrecidas. Para llevar a cabo dicho propdsito, hemos escogido tres
ordenamientos juridicos, pertenecientes al sistema legal @Gemrhon Law

concretamente en: Australia, Estados Unidos de América e Inglaterra y Gales. Dicha

2 Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicién del Cédigo Civil mandada publicar en cumplimiento de la Ley de 26
mayo ultimo (publicado en Gaceta de Madrid, de 25 julio 1889, pp. 249-312). Antes de 1981, los conyuges Unicamente podian
violar la obligacion de vivir juntos si una sentencia judicial lo legitimaba, la cual solo podia ser obtenida a solicitud del conyuge
inocente (como Unico legitimado) y en virtud de las causas marcadas por ley. En este sentido, como expone la STS de 25 junio
1987 (ROJ 4423/1987, MP Albéacar Lopez), la jurisprudencia tradicional del Tribunal Supremo reputaba los pactos amistosos
de separacion comacOntrarios a las normas de la institucién familiar, confiadas a la salvaguardia de los Tribunales,
entendiendo que implicaban una situacién anémala e incompatible con los deberes matrimoniales que el Cédigo Civil exige, lo
que origina que sus consecuencias no fueras juridicamente protégiile).

3 Katharina BELE-WOELKI / Frédérique ERRAND / Cristina @NZzALEZ BEILFUSS/ Maarit ANTERA-JAREBORG/ Nigel LOWE

/ Dieter MARTINY / Walter BNTENS, Principles of European Family Law regarding divorce and maintenaAcsverp,
Intersentia, 2004; KatharinaOBLE-WOELKI / Frédérique ERRAND / Cristina ®NzALEZ BEILFUSS / Maarit ANTERA-
JAREBORG / Nigel Lowe / Dieter MARTINY / Walter RNTENS, Principles of European Family Law regarding parental
responsibilities Anwerp, Intersentia, 2007; KatharinaB_e-WOELKI / Frédérique ERRAND / Cristina ®NZALEZ BEILFUSS/
Maarit ANTERA-JAREBORG/ Nigel Lowe / Dieter MARTINY / Walter RNTENS, Principles of European Family Law regarding
property relations between spous€ambridge, Intersentia, 2013; Ingeborg HH®ENZER Model family code: from a global
perspectiveAnwerp, Intersentia, 2006.
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eleccion se fundamenta por ser aquellos cuya configuracion juridica del pacto amistoso
de separacién guarda mayores similitudes con la contemplada en el CCC. Debemos
indicar, sin embargo, que en ellos se reconoci6 antes una mayor facultad de
autorregulacion a los conyuges, al haberse iniciado antes el prdoaso status to
contract, como consecuencia de la carencia de un derecho codificado y por la
concepcion temporal del matrimonio, propia de la reforma protestante. Dicho fenémeno
permite explicar el cambio que se ha producido en la naturaleza juridica del matrimonio:
haya dejado de ser considerado como institucion y se esté evolucionando hacia su
concepcion como contrato.

— En segundo lugar, incorporamos el analisis economico del Derethw @nd
economicy, como férmula para estudiar la ruptura en la comunidad de vida, a través del
razonamiento economico. Ello nos permite conocer en qué momento esta tiene lugar e
identificar aquellos factores, cuya concurrencia hace posible que la negociacion de las
partes, dirigida a alcanzar un acuerdo para regular los efectos derivados de la crisis
matrimonial o de la convivencia estable, concluya con un resultado eficiente. Asimismo,
nos proporciona valiosa informacion acerca el grado de completud y de precisiéon
reguladora que el pacto amistoso de separacion debe tener.

— En tercer lugar, combinamos el analisis juridico y dogmatico con el estudio de la
realidad social. A nuestro modo de ver, la adopcién de dicho enfoque es necesaria para
conocer y valorar el grado de incidencia que tienen las normas juridicas. Ademas, la
identificacion y un mejor conocimiento de las causas de los problemas que surgen de la
aplicacién practica de dicha normativa, nos permite formular propuestas, dirigidas a
reducir su afectacion negativa. Por esta razon, hemos acudido a la estadistica, la
sociologia —no limitdndonos en los estudios sobre la famikanffly studie®, sino
también al andlisis sociologico de la realidad economi€eofiomic sociology-y a la
psicologia, por tratarse de ramas cientificas de gran transcendencia respecto al objeto del

presente estudio.

5. La novedad e importancia del trabajo es que persigue valorar, desde una perspectiva
critica, si el pacto amistoso de separacion deberia constituir o no una alternativa preferente
frente a otros negocios juridicos reguladores de los efectos derivados de la crisis matrimonial
o de la convivencia estable. Ello constituye una cuestién de gran actualidad, en atencién al
contexto de creciente desjudicializacién, imperante en nuestro Derecho, y que se ha
materializado en el propésito de eliminar la intervencion de la autoridad judicial de aquellos

asuntos en que, por carecer de contenido jurisdiccional, no se ponga en peligro el

cumplimiento de las garantias esenciales de tutela de los derechos e intereses afectados. Una
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vez llegados a este punto, pueden proponerse para la reflexion los siguientes aspectos,
relativos a un pacto amistoso de separacion. En primer lugar, si implican una vulneracion de
alguno de los principios que conforman el orden publico familiar, teniendo en cuenta que el
reconocimiento de autonomia privada en el ambito de las relaciones familiares, en
comparacion con el resto del Derecho privado, es mas restringida y los limites institucionales
cobran una mayor amplitud. En segundo lugar, si constituyen una transaccion prohibida,
derivada de la ilicitud de su objeto, argumento tradicionalmente aducido para negarle
validez. En tercer lugar, si existe el riesgo de que los hijos pasen a ser mera moneda de
cambio en las negociaciones de sus progenitores, en atencién a que uno de ellos puede
condicionar su renuncia a la peticién de guarda exclusiva o compartida, a cambio de que el
otro acepte una propuesta menos favorable (sino dafiina) de sus intereses. En cuarto lugar, si
la atribucidn de la facultad de desistimiento, reconocida por el CCC, constituye una garantia
completa para la parte que ocupa una posicion mas débil o de desventaja en la relacion
juridica. En definitiva, con esta investigacion, perseguimos ofrecer un estudio exhaustivo del
régimen juridico del pacto amistoso de separacién, incidiendo especialmente en aquellos

aspectos que plantean mayores interrogantes.
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CAPITULO |
AUTONOMIA PRIVADA Y
DERECHO PATRIMONIAL DE LA FAMILIA

|. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO PATRIMONIAL DE LA FAMILIA: 1. Fundamentos
legales. 2. Analisis de la autonomia privada en la ordenacién de las relaciones familiares desde la
psicologia, la economia y la sociologia: 2.1. Limitaciones en la actuacion catiomdl utility
maximizers de los cényuges y convivientes estables. 2.2. El rol dedoasi-rent8 y “threat

points' en la crisis matrimonial o de convivencia estable. 2.3. Aproximacion al cambio de
circunstancias en el seno del matrimonio y de la convivencia estable desde la doctrina del
“relational contract. Il. EL NEGOCIO JURIDICO DEDERECHO DE FAMILIA DESDE UNA APROXIMACION
ESTADISTICA 1. Reconocimiento de autonomia privada a los conyuges y convivientes estables. 2.
Factores que contribuyen al reconocimiento de la validez del negocio juridico de derecho de
familia. Radiografia social. Ill. MITES INSTITUCIONALES. 1. Razones justificativas de restringir el
ejercicio de la autonomia privada. 2. Identificacion de los principios que conforman el orden
publico familiar: 2.1. Interés familiar. 2.2. Interés superior del menor. 2.3. Interés del hijo mayor
de edad incapacitado. 2.4. Libre desarrollo de la personalidad. 2.5. Igualdad. 2.6. Reciprocidad.
2.7. Seguridad juridica.

A lo largo de este primer capitulo, de caracter introductorio, abordaremos el estudio de la
autonomia de la voluntad en el Derecho de familia con el fin de profundizar en la facultad de
autorregulacién de las relaciones privadas, reconocida no solo a los conyuges y futuros
contrayentes, sino también a los convivientes estables. Por tanto, resultando excluidos de
nuestro ambito subjetivo de estudio aquellos otros supuestos que no rednen los requisitos

legales necesarios para ostentar dicha consideracion.

Por esta razén, examinaremos primeramente el reconocimiento de autonomia privada en el
ambito del derecho patrimonial de la familia por parte del Derecho civil catalan (l.). A
continuacion, centraremos el estudio en el negocio juridico de derecho de familia, por
constituir la principal manifestacion del reconocimiento de la facultad de autorregulacion de
los individuos en dicho ambito juridico (II.). Por ultimo, profundizaremos en el estudio de
los limites institucionales que restringen el ejercicio de la autonomia privada en el ambito

familiar-patrimonial de los conyuges y de los convivientes estables (lll.).

|. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO PATRIMONIAL DE LA FAMILIA

La razon, por la que centremos el estudio en las relaciones patrimoniales, es por el hecho de
que constituyen el ambito propicio para el despliegue de la autonomia de la voluntad en el

Derecho de familia. Dicho argumento encuentra su fundamento en dos premisas. Por una

parte, por ser el terreno en el que se combina el Derecho de familia con el Derecho de

11



Pactos amistosos en caso de ruptura de la pareja

contrato$ Por otra, por ser en las relaciones horizontales, donde el principio de libertad civil

se encuentra presente en mayor grado, en la medida en que se trata de personas adultas
dotadas, en principio, de plena capacidad de obrar para gestionar sus intereses. A diferencia

de las relaciones verticales (entre progenitores e hijos menores, sean comunes 0 no), en las

que rigen, en sSu mayoria, normas imperativas estructuradas y configuradas (casi)

exclusivamente en interés de los menores.

A lo largo de este epigrafe, abordaremos el estudio de los limites que el ordenamiento
juridico impone al ejercicio de la autonomia de la voluntad en el ambito familiar-patrimonial
(1.), para después tratar la facultad de autorregulacion de las relaciones familiares desde la

perspectiva psicoldgica, econdémica y socioldgica (2.).

1. Fundamentos legales

La libertad de autorregulacion de los intereses privados, en el ambito familiar-patrimonial, se
ha ido desarrollando en el Derecho civil catalan, fruto de los cambios sociales y de la
evolucion legislativa del Derecho de familia. El principal motor de cambio ha sido que el
matrimonio ha dejado de ser una union por razones economicas, pasando a celebrarse sobre
la base de sentimientos de amor entre las personas. De hecho, actualmente el matrimonio es
generalmente considerado como un vehiculo de realizacion y desarrollo personal, pero ya no

como un compromiso para toda la vida

Hay que tener en cuenta que el fundamento del principio de autonomia privada de los

coényuges y convivientes estables se encuentra en la Constitucion espafiola (CE). En primer
lugar, por el principio de igualdad, reconocido en términos generales en el art. 14 y en el art.
32.1 para los conyuges. En segundo lugar, por el pluralismo social, como valor superior del

ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), en la medida en que este convive y es el origen del

pluralismo politico y la libertad (art. 1.1 CE). En tercer lugar, por respeto a la propia

dignidad de las personas (art. 10.1 CE) y por el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1

4 Luis DiEz-PIcAZO Y PONCE DE LEON, “El negocio juridico de derecho de familiaRevista General de Legislacion y
Jurisprudencia Tomo XLIV (212 de la coleccién) (1962), p. 781; CeliamtiNEz ESCRIBANO, “Consecuencias de la crisis
matrimonial y autonomia de la voluntad”, en CristinaLGRTE MARTIN-CALERO (coord.),Aspectos civiles y penales de las
crisis matrimonialesValladolid, Lex Nova, 2009, p. 105; Gemma#R GIMENO, “Control judicial de continguts sobre el
conveni regulador i eficacia enfront de tercers. Comentari a la STSJC de 10.918Dtét:, Revista para el Andlisis del
Derechg nim. 1 (2011), p. 6; AlbertAMARCA | MARQUES “Els pactes en previsio de crisi matrimonial i de la convivencia”,
en NSTITUT DE DRET PRIVAT EUROPEU | COMPARAT(coord.),Qliestions actuals del dret catala de la persona i de la familia,
Girona, Documenta Universitaria, 2013, p. 447.

® Barbara A. AwWoOD, “Marital contracts and the meaning of marriag&fizona Law Reviewol. 54, nim. 1 (2012), pp. 16-
17; Andrew J. @ERLIN, The marriage-go-round: The State of marriage and the family in America,tbttay York, Knopf
Doubleday Publishing Group, 2009, pp. 87-115.
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CE)\’. Asimismo, encuentra su fundamento en el principio fundamental de libre
determinacion, conforme el cual toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, reconocido en el art. 8 Convenio Europeo de Derechos Humanos y de las libertades
fundamentales (CEDH), asi como en el art. 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (CDFUE)

En este punto, resulta de gran interés la STC 93/2013, de 23 de abril (F) 8 ya)és de

la que se resolvio el recurso de inconstitucionalidad, interpuesto por los Diputados del Grupo
Parlamentario Popular del Congreso, en relacién con la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para
la igualdad juridica de las parejas estables, aprobada por el Parlamento de Navarra. El
Tribunal Constitucional (TC) declar6 la inconstitucionalidad de parte del contenido legal,
sobre la base de que dicha regulacion conllevaba una vulneracion del libre desarrollo de la
personalidad, al considerar que no se podia imponer una opcion o limitar las posibilidades de
eleccion entre matrimonio y convivencia estable, salvo en virtud de las normas de orden
publico interno. De modo que tenian que ser los componentes de la misma, los que en
ejercicio de su autonomia privada, desarrollasen sus relaciones conforme a los pactos, que
considerasen oportunos, sin mas limites que los impuestos por la moral y el orden publico
constitucional. En otras palabras, como el modelo preceptivo de la Ley Foral para la
igualdad juridica de las parejas estables contemplaba su aplicacion, independientemente de si
los integrantes estaban conformes o0 no, se consideré inconstitucional, en este grmito. M
CasALs defendioé que la construccion juridica de dicha sentencia tenia poco que ver con el
respeto a la autonomia de la voluntad de las partes, puesto que ello igualmente podia
conseguirse mediante un sisteropt-in 0 opt-out es decir, ya fuera mediante una

declaracion expresa de los convivientes de que su relacion de convivencia pasase a regirse

® En la seccién IV del Cédigo Civil de 1889 (arts. 56-66), en que se regulaban los derechos y obligaciones entre marido y mujer,
se establecia una relaciéon desigual. A modo de ejemplo, se puede citar el &ttn#rido debe proteger a la mujer, y ésta
obedecer al marido En la doctrina, vid. Luis Bz PicAzo, Familia y DerechoMadrid, Editorial Civitas, 1984, pp. 91-93;

Alfredo GARCIA GARATE, “Hacia una reforma radical del derecho matrimonial”, en AntomBAQILLAS SANCHEZ / Jorge
CAFFARENA LAPORTA/ José Maria MpUEL GONZALEZ / Vicente L. MONTESPENADES/ Antonio Manuel MDRALESMORENO/

Fernando BNTALEON PrIETO (Comité organizador)studios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picaamo llI,

Madrid, Civitas, 2003, p. 4626; Jes(sFARO AGUILA-REAL, “Autonomia privada y derechos fundamentalédC, vol. 46,

ndm. 1 (1993), p. 59.

” Resolucién de 5 de abril de 1999, de la Secretaria General Técnica, por la que se hacen publicos los textos refundidos del
Convenio para la proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950; el
protocolo adicional al Convenio, hecho en Paris el 20 de marzo de 1952, y el protocolo nimero 6, relativo a la abolicion de la
pena de muerte, hecho en Estrasburgo el 28 de abril de 1983 (publicada en el BOE nim. 108, de 6 mayo 1999, pp. 16808-
16816). Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (publicada en DOUE nim. 83, de 30 marzo 2010, pp. 389-
403).

8 Publicada en el BOE nam. 123, de 23 mayo 2013, pp. 64-70. Recurso de inconstitucionalidad nam. 5297-2000. Interpuesto
por mas de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso (publicado en el BOE nim. 27, de 15
noviembre 2000, p. 39832) en relacién con la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables
(publicada en el BON num. 82, de 7 julio 2000, y en el BOE nim. 214, de 6 septiembre 2000, pp. 31111-31115). En la doctrina,
vid. Miquel MARTIN-CASALS, “El derecho a la ‘convivencia anémica en pareja’: ¢,Un nuevo derecho fundamental? Comentario
general a la STC de 23.4.2013 (RTC 2013\98BDret: Revista para el Andlisis del Derechmijm. 3 (2013), pp. 30-40.
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por el régimen juridico que el legislador pone a su disposicion o acordando la exclusién de la

misma.

Ademas, el reconocimiento de autonomia privada en este &mbito encuentra su fundamento
en las distintas reformas, a través de las que se introdujeron modificaciones en las
disposiciones del Cédigo Civil. Como ya se sabe, todos ellos resultan aplicables en Catalufia,
en la medida en que el Estado —en virtud del art. 149.1.82 CE- tiene competencia exclusiva
legislativa para regular, entre otros, los requisitos y forma de celebracién del matrimonio
(arts. 42 a 65 CCE), asi como la nulidad, la separacion y la disolucion del mismo (arts. 73-89
CCE).

En primer lugar, en la de 1981, por medio de la cual se equipararon en derechos y deberes
ambos conyuges, por mandato del art. 32.1 CE, y se reconocio la disolubilidad del vinculo
matrimonial. Esta reforma hizo posible que pudieran pactar sobre los efectos derivados de la
ruptura matrimonial, a través del convenio regulador, sujeto a control por parte de la
autoridad judicial

En segundo lugar, en la reforma del Cadigo Civil de 2005, a través de la cual el legislador
opto por una concepcion del matrimonio de naturaleza negocial o contractual, presidida por
el principio de autonomia de la voluntad de los cényuges, como maxima expresion de los
derechos constitucionales de libertad personal y de respeto al libre desarrollo de la
personalidatf. Por este motivo, por una parte, se eliminaron las causas (‘acausal’), que se
tenian que alegar y probar para poder separarse (art. 82 CCE) o divorciarse (art. 86 CCE).
Por otra, se establecié que transcurridos tres meses, desde la celebracion del matrimonio,
podia pedirse indistintamente la separacion o el divorcio. A diferencia de la redaccion
anterior (introducida por la reforma de 1981, en el art. 86 CCE), en que para poder
interponer una demanda de divorcio tenian que transcurrir periodos de tiempo, que oscilaban

entre uno y cinco anos, en funcién de las circunstancias concurrentes.

9 Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio (publicado en BOE num. 172, de 20 julio 1981, pp.
16457-16462). En la doctrina, vid. LuiseR PIcAzo / Antonio QULLON, Sistema de Derecho Civilol. 1V: Derecho de familia

y Derecho de sucesionddadrid, Tecnos, 2006, p. 119; Encarnad® TRIAS, “Articulo 90", en VV. AA., Comentarios a las
Reformas del derecho de familia,Madrid, Tecnos, 1984, p. 545.

10 Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (publicado en
BOE num. 157, de 2 julio 2005, pp. 23632-23634). En la doctrina, vid. Francisco JagiBorPVITA, “Algunas
consideraciones sobre la Ley de reforma del Cédigo Civil en materia de separacion y direséstd de Derecho de Familia,

ndm. 28 (2005), p. 32; LauraOkEz DE LA CRUZ, “La libertad individual como el elemento integrante del concepto de
matrimonio. Su especial manifestacion en la disolucion del vinculo conyA@al’,vol. 62, nim. 2 (2009), p. 777.
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En tercer lugar, en los cambios legislativos introducidos en 2015, a raiz de la entrada en
vigor de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (LJV), a través de los
cuales se ha reconocido que los conyuges pueden acordar su divorcio o separacion de mutuo
acuerdo, salvo en caso de tener hijos sometidos a potestad parental, mediante la formulacion
de un convenio regulador ante el secretario judicial o en escritura publica ante notario (arts.
82 y 87 CCE). Ello resulta posible, en la medida en que actualmente la disolucion del
matrimonio no solo puede tener lugar por sentencia, sino también por decreto o escritura
publica (art. 89 CCE). Esta reforma legislativa se enmarca en el proceso de
desjudicializacion, en que actualmente se encuentra inmerso el Derecho de Familia. En este
punto, cabe hacer referencia a la reforma de la bonificacion del 100% de la cuota del
impuesto de actos juridicos documentados, aprobada por el Parlamento de Catalufia, en
relacién con las escrituras publicas otorgadas para regular las consecuencias derivadas de la
crisis matrimonial o de la convivencia estable en pareja (art. 5 Ley 2/2016). Como el
legislador clarifica en el preambulo, dicha medida persigueefitivar que aquests tramits
[escriptura publica de separacié i divorci i d’extincié de parella estable] es facin per la via

notarial i aixi es descongestionin els jutjdfs

Para concluir este apartado, debemos sefialar que el reconocimiento de autonomia privada en
la ordenacion de las relaciones familiares ha sido superior en el Derecho civil catalan —que
en el estatal- como consecuencia de que uno de sus principios es el de libertad civil (art.
111-6 CCC), el cual es inherente a la tradicion juridica catalana y anterior e independiente de
la codificaciéon. En este sentido, la exposicion de motivos del Libro | del CCC declara que
“el articulo 111-6, recogiendo como disposicién preliminar el principio de libertad civil,
remarca que, a diferencia del articulo 1255 del Cddigo civil espafiol, no se limita a la
autonomia contractual, sino que tiene carécter de principio getérateflejo de ello, por
ejemplo, es que, mientras que en la regulacion catalana los capitulos matrimoniales podian
ser otorgados tanto antes como después de la celebracion del matrimonio, en el caso de la
legislacion comun, solo era posible con anterioridad y no fue hasta la reforma del Cédigo

Civil de 1975, a través de la cual fueron suprimidas las limitaciones de capacidad de obrar de

1 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién voluntaria (publicado en BOE nim. 158, de 3 julio 2015, pp. 54068-54201);
Ley 2/2016, de 2 de noviembre, de modificaciones urgentes en materia tributaria (publicada en el BOE nim. 283, de 23
noviembre 2016, pp. 82040-82044; DOGC num. 7241, de 7 noviembre 2016). En la doctrina, vid. Joséavhamre N
VINUELAS, “La tendencia desjudicializadora en el nuevo Derecho de familia”, en José MararRe VINUELAS (dir.), El

nuevo Derecho de Familia: Modificaciones legislativas y tendencias doctrifalésrial Civitas, 2006, pp. 254-255.

2 Ley 29/2002, de 30 de diciembre, primera ley del Cédigo Civil de Catalufia (BOE ndm. 32, de 6 febrero 2003, pp. 4912-
1918; DOGC nim. 3798, de 13 enero 2003, pp. 486-490).
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la esposa, que fue posible igualmente el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales con

posterioridad a la celebracion del matrimdhio

2. Andlisis de la autonomia privada en la ordenacion de las relaciones familiares desde

la psicologia, la economiay la sociologia

A lo largo de este epigrafe, estudiaremos el ejercicio de la autonomia privada en el ambito
familiar-patrimonial desde la psicologia, la economia y la sociologia. Primeramente,
examinaremos aquellas limitaciones que impiden que los cényuges y convivientes estables
en la negociacion de sus acuerdos actiuen camamiorial utility maximizers (2.1.). A
continuacion, profundizaremos en el rol de Iqadsi-rent§ y “threat point$ para entender

en qué momento se adopta la decision de divorciarse o de extinguir la relacion de
convivencia estable (2.2.). Por dltimo, acudiremos a la construccién doctrinal
norteamericana dekélational contracts, que realiza un analisis sociolégico de la realidad
econdmica (Economic sociolody, para comprender mejor el proceso continuo de
adaptacion y recontratacion que tiene lugar en el seno del matrimonio y de la convivencia
estable (2.3.).

2.1. Limitaciones en la actuacion como “rational utility maximize'sde los conyuges y
convivientes estables

El matrimonio y la convivencia estable pueden definirse desde la perspectiva del analisis
econdémico como un contrato entre dos agentes, que en la negociacion de acuerdos actian
como ‘rational utility maximizers al buscar el incremento de su propio bienestasy¢thic

utility”), a través de los beneficios en los estados psicoldgicos (p. ej. felicidad, deseo, entre
otros) derivados del compromiso, intimidad, compafia y la crianza de los hijos. Por
consiguiente, si dos partes alcanzan voluntariamente un acuerdo es probable que les resulte
beneficioso ya que, en caso contrario, ho hubieran otorgado su consentimiento. Como ya se
sabe, desde la perspectiva del andlisis econémico, se otorga un fuerte valor normativo a los
acuerdos privados y se mantiene una posicién de escepticismo respecto a las disposiciones

legales que imponen limitaciortés

13 Juana MRCOMOLINA, “Los capitulos matrimonialesén Mariano YQUIERDO TOLSADA / Matilde QUENA CAsAS, Tratado
de Derecho de la Familiajol. VII, Navarra, Cizur Menor, Aranzadi, 2011, pp. 182-184; Encam@aRRIAS, “Autonomia,
crisis matrimonial y contratos con ocasién de la crisis”, en Juan Maseel 8AMPOY / Maria Eulalia AMAT LLARI (coords.),
Homenaje al Profesor Lluis Puig i Ferrialol. II, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 2110-2112.

14 Amy L. Wax, “Bargaining in the shadow of the market: Is there a future for egalitarian marriageg®iia Law Review,
vol. 84, nim. 4 (1998), pp. 526-529; Jana BIGER, “The privatization of family law”Wisconsin Law Reviewpl. 5 (1992),
p. 1524; Gregory S. AEXANDER, “The new marriage contract and the limits of private orderimgliana Law Journalyol. 73,
nam. 2 (1998), p. 505; AndrewLBIR-STANEK, “Defaults and choices in the marriage mark&tuydent Scholarship Papers,
Paper nim. 39 (2007), p. 3; ShellyNDBERG / Robert A. BLLAK, “Separate spheres and the marriage marldetirnal of
Political Economy,vol. 101, nim. 6 (1993), p. 992; Thomas8EN, en Jeffrey Evans18KE / Michael GROSSBERG
“Opportunities for and limitations of private ordering in Family Law (Symposium Roundtabiid)dna Law Journalyol. 73,

16



Capitulo |

No obstante, esta presuncién neoclasica puede refutarse en el ambito de las relaciones
familiares, ya que las cényuges o convivientes estables pueden no actuar siempre como
“rational utility maximizerscomo consecuencia de los limites que afectan a la formacion de

su voluntad.

Por una parte, estas limitaciones pueden ser externas al propio sujeto. Ello ocurre, en primer
lugar, por la informacién asimétrica, la cual se origina cuando las partes no cuentan con el
mismo nivel de informacion (p. €j. por tener distinto grado de conocimientos educativos o
legales). Pero, ademas, por los comportamientos estratégicos que pueden ocasionar que se
alcance un resultado injusto en la negociacién. Ello sucede cuando una de las partes, para
alcanzar un resultado que le resulte mas beneficioso, se aprovecha del conocimiento que
tiene, respecto de la otra en lo relativo, por ejemplo, a sus preferencias parentales, su
aversion al riego del juicio o su falta de capacidad para asumir los costes financieros o el

trauma emocional asociado con la litiga¢ton

Por otra parte, concurren limitaciones internas en la formacion de la voluntad. En primer
lugar, existe el riesgo de que las partes confien irracionalmente en la obtencion de un
resultado favorable, como consecuencia de la incertidumbre respecto de la decision del juez.
En segundo lugar, losrisk preferencespueden causar que una de las partes acepte un
acuerdo que le resulte desventajoso, antes de que sea la autoridad judicial quién decida
(especialmente cuando tiene atribuida una amplia discrecionalidad), por su aversién a un
resultado incierto. En tercer lugar, cuando no hay voluntad alguna de alcanzar un acuerdo
(“transactional incapacityy. Esta situacion tiene lugar especialmente en los procesos
judiciales, iniciados a raiz de la crisis matrimonial o de la convivencia estable, en que las
partes pueden estar emocionalmente desestabilizadas y ser incapaces de ponderacion
racional. De ahi que puedan actuar solamente motivadas por un deseo de castigar el otro o
negarse rotundamente a tomar parte en una negociacion cara a cara, por encontrarla
extremadamente desagradable. En ultimo lugar, por las restricciones que tradicionalmente
han limitado los comportamientos humanos en el seno de la familia (preceptos religiosos o

costumbres}.

nam. 2 (1997), p. 549; Michael JrREBILCOCK / Rosemin KSHVANI, “The role of private ordering in Family Law: A Law and
Economics perspectivetniversity of Toronto Law Journalpl. 41, nim. 4 (1991), p. 534.

% Thomas S.ULLEN, “Opportunities for and limitations of private ordering in Family Law”, pp. 550-551; Michael J.
TREBILCOCK / Rosemin KsSHVANI, “The role of private ordering in Family Law”, pp. 535, 559 y 564; Roberv1€R/
Stephen MRKs / Robert MNOOKIN, “Bargaining in the shadow of the law: a testable model of strategic behavlourhal of
Legal Studiesyol. 11(1982), p. 228; Robert HMINOOKIN / Lewis KORNHAUSER “Bargaining in the shadow of the law: The
case of divorce"The Yale Law Journalol. 88, nim. 5 (1979), p. 969.

' Robert HMNOOKIN / Lewis KORNHAUSER “Bargaining in the shadow of the law”, pp. 969-970 y 974; RobeTer/
Stephen MRKs / Robert MVOOKIN, “Bargaining in the shadow of the law”, p. 233; ThomaBIREN, “Opportunities for and
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2.2. El rol de los “quasi-rents y “threat points’ en la crisis matrimonial o de
convivencia estable

Los cambios permanentes, determinados por el devenir de la vida, ocasionan que los
coényuges y los convivientes estables, a lo largo de su relacion, tengan que ir tomando
decisiones. De modo que tienen que ir negociando para determinar la distribucion de los
costes y beneficios, asi como para la adopcién de decisiones de naturaleza mas personal (p.
ej. lugar de residencia, crianza de los hijos, prioridad dada a las carreras profesionales
respectivas, eleccion de los amigos), razén por la que algunos autores han afirmado que el
matrimonio, a pesar de nacer con voluntad de permanencia, es un contrato repetido a corto

plazd’.

En la medida en que no se produce una coincidencia perfecta de intereses, ya que el bienestar
de uno de los miembros puede ir en detrimento del bienestar del otro, la existencia de
conflictos en el seno del matrimonio o de la convivencia estable resulta inevitable. De
acuerdo con los estudios psicoldgicos, detras de cualquier conflicto particular se encuentra
siempre alguno de los siguientes motivos de fondo: poder (p. ej. falta de igualdad en la
relacion, ser demasiado critico 0 posesivo), cuestiones sociales (p. ej. valores personales,
diferencias politicas), defectos personales (p. ej. consumo excesivo de alcohol o drogas),
desconfianza (p. ej. mentir, mantener relaciones extraconyugales), intimidad (p. ej. falta de
amor, relaciones sexuales) y distanciamiento (p. ej. ausencia fisica frecuente, obligaciones

laborales y escolaréd)

Sin embargo, conviene destacar que el surgimiento de conflictos no necesariamente ocasiona

siempre una crisis matrimonial o de la convivencia estable, sino que también puede resultar

limitations of private ordering in Family Law”, pp. 551-552; Michael BefiLcock / Rosemin KSHVANI, “The role of
private ordering in Family Law”, pp. 551-552 y 559; Francise@fiLLO, Matrimonio, familia y economiafladrid, Minerva
ediciones, 1996, p. 23.

7 Francisco @BRILLO, “Matrimonio, familia y economia”, pp. 88-8®lichael J. REBILCOCK / Rosemin KSHVANI, “The role

of private ordering in Family Law”, p. 565; Jana BN@&:R, “The privatization of family law”, p. 1524; Gregory S.
ALEXANDER, “The new marriage contract and the limits of private ordering”, p. 505; Andrewr £5TANEK, “Defaults and
choices in the marriage market”, p. 3; ShelyNDBERG / Robert A. PLLAK, “Separate spheres and the marriage market”, p.
992; Antony W.DNES, “Marriage contracts”, en Boudewijnd®CKAERT / Gerrit DE GEEST (edit.), Encyclopedia of Law &
EconomicsCheltenham, Edward Elgar, 2000, pp. 878-879; Amy bxWBargaining in the shadow of the market”, pp. 526-
529 y 540.

18 Jana B. BIGER, “The privatization of family law”, p. 1524; Amy L. ¥, “Bargaining in the shadow of the market: Is there
a future for egalitarian marriages?”, pp. 526-529 y 540; GregoryBXAADER, “The new marriage contract and the limits of
private ordering”, p. 505; AndrewLBIR-STANEK, “Defaults and choices in the marriage market”, p. 3; ShellyDBERG /
Robert A. BLLAK, “Separate spheres and the marriage market”, p. 992; SubEnSRICK, Close relationships what couple
therapist can learn Pacific Grove, Brooks / Cole, 1995, p. 83ank D.FINCHMAN / Steven RH. BEACH, “Conflict in
marriage: Implications for working with couples®tnnual Review of Psycholagyol. 50 (1999), pp. 51 y 61; David BuUsSs
“Conflict between the sexes: strategic interference and the evocation of anger andJopsetl, of Personality and Social
Psychologyvol. 56, nim. 5 (1989), p. 735; Lawrence KURDEK, “Areas of conflict for gay, lesbian, and heterosexual
couples: what couples argue about influences relationship satisfactmmhal of Marriage and Familyyol. 56, nim. 4
(1994), pp. 927-932.
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beneficioso para el buen funcionamiento y mantenimiento de la réfadtio dependera de
si las partes para la gestion de dicho conflicto optan por una estrategia cooperativa, de
maximizacion conjunta de los niveles de utilidad, o por una de maximizacién de la utilidad

individual.

El principal incentivo para adoptar la primera estrategia es que cuando no se alcanza un
acuerdo de mutuo acuerdo, se produce una reduccion en el bienestar individual, al disminuir
el alcance del fondo comun integrado por las contribuciones de cada uno de ellos (en el
matrimonio, se conoce commarital pool’), las cuales pueden consistir en varios recursos y
atributos, que existen con independencia del matrimonio o de la convivencia estable (p. €j.
ingresos econdmicos o habilidad mecanica) o que han sido generados en virtud de estos.
Asimismo, se reducen los beneficios conjuntos derivados de la cooperacion, que se generan
cuando uno de ellos se beneficia de los bienes adquiridos con los ingresos del otro o cuando
obtiene servicios o satisfaccion emocional, a cambio de compartir una parte de sus ingresos
(recibe el nombre demiarital surplug en el matrimonio). De modo que, cuando no se

adopta una estrategia cooperativa, ambas partes salen peftliendo

Ahora bien, cuando alguna de las partes se encuentra en peor situacién, como consecuencia
de su unién, pueda decidir abandonar la estrategia cooperativa, para maximizar su utilidad
individual. Por lo que, Unicamente seguirdn junto cuando se produzcan beneficios derivados
de la cooperacion y estos sean repartidos entre los dos. De modo que la salida del
matrimonio o de la convivencia estable se puede producir por las siguientes circunstancias.
En primer lugar, en caso de explotacion de rentas durante la relacion. Es decir, que la parte
con mejores opciones, fuera de la unién, haya impuesto una distribucién de los costes y
beneficios, que resulta especialmente perjudicial para la otra. En segundo lugar, en caso de
apropiacion de rentas, a través de la disoluciéon de la unién. Es decir, aprovechando la
inversion especifica realizada por la otra parte, sin compensarle por ello. Esto se produce
cuando durante la relacion se ha producido una inversién en capital humano (p. ). obtencién
de un titulo universitario) o como consecuencia del distinto tiempo invertido durante la unién
(p. €]. una de las partes desarrolla un trabajo remunerado en el mercado laboral, mientras que

la otra se dedica a las tareas domésticas). En dicho Gltimo supuesto, puede suceder que solo

19 Angéle RUCHIER / Gayla MARGOLIN, “Affection and conflict in marital and parent-child relationshipdurnal of Marital
and Family Therapyvol. 30, nim. 2 (2004), p. 197; Kira BIRDITT / Edna BROwN / Terri L. ORBUCH / Jessica M.
McILvANE, “Marital conflict behavior and implications for divorce over 16 yeadsiyrnal of Marriage and Familyvol. 72,
ndm. 5 (2010), pp. 1188-1189; FrankAINCHMAN / Steven RH. BEACH, “Conflict in marriage: Implications for working with
couples”, p. 61; Susan BENDRICK, “Close relationships what couple therapist can learn”, pp. 62-63.

20 Amy L. WAX, “Bargaining in the shadow of the market”, pp. 538-542; RobedT€R/ Stephen MRKS / Robert MNOOKIN,
“Bargaining in the shadow of the law”, p. 227; Francise8/LLO, “Matrimonio, familia y economia”, pp. 89-90.
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la parte especializada en el sector de mercado se haya beneficiado del esfuerzo de la otra
parte, en la medida que el trabajo remunerado no da frutos en un momento inmediato a la
inversion, sino posterior. Ademas, la parte que se hubiera dedicado a las tareas domésticas
sufriria otro coste irreparable: al haber renunciado a invertir en bienes de mercado, ya nunca
mas volvera a hallarse en disposicion de invertir en el sector de mercado con la misma

intensidad que tuvo oportunidad después de iniciarse la?tinion

Los economistas se refieren a lgsidsi-rents, como aquel exceso de valor de un especifico
matrimonio o convivencia estable (en que ambos adoptan una estrategia cooperativa, de
maximizacion conjunta de los niveles de utilidad) sobre el valor detHosat point$ (o
“fallback alternatived, los cuales representan la siguiente mejor opcion después te esta
Ello implica, por lo tanto, que cuando las partes no alcanzan un acuerdo en dicho sentido es

porque el valor potencial de las alternativas es superior.

Es importante tener en cuenta que ldweat points pueden ser internos o externos al
matrimonio o a la convivencia estable. En el caso de los internos, la alternativa al acuerdo es
la de ‘harsh words, burnt toast and sleeping on the sofa”. Es decir, cada uno de las partes
intenta infligir sufrimiento a la otra como medio para lograr un acuerdo, pero causando el
minimo dafio a uno mismo en el proceso. En este supuesto, si bien las partes estdn en peor
posicion, por haber adoptado una estrategia de maximizacion de la utilidad individual, estan
mejor que en caso de ruptura. En cambio, thseét point$ externos son las alternativas

fuera del matrimonio o de la convivencia estable, las cuales pueden ser separacion, divorcio,
nulidad, solteria o nueva relacién, en funciébn de las preferencias y oportunidades
individuales. Entre las variables que se toman en consideracion para tomar una decision
destacan: preferencias subjetivas de tener pareja o estar soltero, recursos que cada miembro
controla individualmente, lazos sociales y de comunidad, bienestar de los hijos, estigma
social, creencias religiosas y las posibilidades de volverse a casaaltiage marke) o

de constituir una nueva convivencia estable

2 Margaret F.BRINIG / Douglas W. ALEN, “These boots are made for walking?: Why most divorce filers are women”,
American Law and Economics Review|. 2, nim. 1 (2000), pp. 130-132 y 135-136; Antony DIMES, “The division of
marital assets following divorceJournal of Law and Societyol. 25, nim. 3 (1998), p. 354; LloydoBEN, “Marriage,
divorce, and quasi rents; or, ‘| gave him the best years of my lifelitnal of Legal Studiespl. 16, nim. 2 (1987), pp. 287 y
289; Laura AAsclo / Ignacio MaRIN, “Contigo o sin ti: regulacion del divorcio e incentivos a pedirlo. Aproximacion al
andlisis econémico del divorcio en la Ley 15/2005, de 8 de juli@ret: Revista para el Analisis del Derectmim. 1 (2007),

p. 11.

22 ghelly LUNDBERG / Robert A. BLLAK, “Separate spheres and the marriage market”, p. 992; BetsegNSON / Justin
WOLFERS “Bargaining in the shadow of the law. Divorce laws and family distrétipnal Bureau of Economic Research,
Working Paper 10175 (2003), p. 4; MargareBRINIG / Douglas W. ALEN, “These boots are made for walking”, p. 130.

23 Betsey SEVENSON/ Justin WLFERS “Bargaining in the shadow of the law”, pp. 4-5; Amy LAYV “Bargaining in the
shadow of the market”, pp. 544-546 y 553-554; ShellndBERG / Robert A. PLLAK, “Separate spheres and the marriage
market”, pp. 990 y 997; Margaret BRINIG / Douglas W. ALEN, “These boots are made for walking”, p. 136.
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Estos threat point$ permiten calcular el valor potencial que para cada una de los conyuges

0 convivientes estables tiene llegar a un acuerdo de mutuo acuerdo, asi caserehtion

price”, al ser el valor minimo por debajo del cual no estan dispuestos a pactar. Este, a su vez,
permite calcular la magnitud deddrgaining surplu$ ya que seran los beneficios obtenidos

que superan ekéservation pricé En la medida en que logjtiasi-rents dependen del valor

gue cada parte otorga a la unién, estos irdn variando a lo largo del tiempo y seran distintos
para cada uno de ellos. Por lo que pueden colocar a una de las partes en una posicion
negociadora mas débil, como consecuencia de que la utilidad de seguir en la relacion sera
muy superior a las otras alternativas y estara dispuesto a mayor sacrificio, con el fin de

mantener la relaciéh

Seguidamente, procederemos a examinar la concurrencia de aquellos factores en la
negociacién que permiten explicar el incremento o reduccién de las probabilidades de que

las partes alcancen un acuerdo.

En primer lugar, si bien la adopcién de una estrategia dura permite obtener una mayor
porcion de beneficios, al mismo tiempo, reduce las posibilidades de alcanzar un acuerdo. En
segundo lugar, las emociones juegan un papel relevante en la negociacion, aunque solamente
cuando una de las partes negociadoras se encuentra en una posicion débil, al conceder més a
la contraparte si muestra enfado. Por ultimo, la concurrencia de determinadas circunstancias
igualmente influye en las posibilidades de acuerdo. Estas se incrementan en caso de:
urgencia de resolucion, incremento de los costes de negociacion o de los judiciales, asi como
si hay un mayor nivel de familiaridad (al tener mayor informacion es menos probable que se
cometan errores de célculo en sus expectativas). En cambio, es menos probable que haya
acuerdo en los siguientes supuestos cuando: concurra rencor o resentimiento, alguna de las
partes tenga mayores posibilidades de obtener un resultado favorable en el juicio o si alguna
de ellas tenga un menor grado de aversion al riesgo (le conduce a solicitar una mayor

porcion de beneficios, aumentandose asi las probabilidades déjuicio)

2 Amy L. Wax, “Bargaining in the shadow of the market”, pp. 542-543; ShallyOBERG / Robert A. PLLAK, “Separate
spheres and the marriage market”, p. 992; BetseyesiSON/ Justin WOLFERS “Bargaining in the shadow of the law”, p. 5;
Margaret FBRINIG / Douglas W. ALEN, “These boots are made for walking”, pp. 130-133; LlogeHEN, “Marriage, divorce,
and quasi rents”, pp. 287-289.

% Robert @OTER/ Stephen MRKS / Robert MMOOKIN, “Bargaining in the shadow of the law”, pp. 233 y 238-239; Robert H.
MNOOKIN / Lewis KORNHAUSER “Bargaining in the shadow of the law”, pp. 966-973; VardseRMAN / Nicholas R.
ANDERSON / Lee Ross “Achieving difficult agreements: Effects of positive expectations on negotiation processes and
outcomes” Journal of Experimental Social Psychologgl. 46, nim. 3 (2010), p. 495; Gerben AMN/KLEEF / Carsten K. W.

De DReEU / Antony S. R. MNSTEAD, “The interpersonal effects of emotions in negotiations: A motivated information
processing approachJournal of personality and social psychologpl. 87, nim. 4 (2004), pp. 510 y 523; George F.
LOEWENSTEIN/ Christopher KHSEE/ Elke U.WEBER/ Ned WELCH, “Risk as feelings”Psychological Bulletinyol. 127, nam.

2 (2001), pp. 272y 280.
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2.3. Aproximacion al cambio de circunstancias en el seno del matrimonio y de la
convivencia estable desde la doctrina del “relational contratt

Su inclusion en la categoria de contratos relacionalekifonal contract®), elaborada por

parte de la doctrina norteamericana que realiza un andlisis sociolégico de la realidad
econOmica, permite capturar mejor el proceso continuo de adaptacién y recontratacion que
tiene lugar como consecuencia de los cambios permanectesirfious chandg causados

por el devenir de la vida, los cuales se caracterizan por ser continuos, evolutivos vy

acumulativo?.

Es preciso indicar que la alteracion de los contextos, en cuanto conjunto de circunstancias,
no constituye un hecho extraordinario, sino un estado natural del mundo. En este sentido,
resulta de especial relevancia el concepto idgérmanencia”, propio del budismo zen,

forma japonesa de la escuela budista china Chan, la cual es empleada para referirse al hecho
de que todo en este mundo esta sujeto al cambio sin que nada pueda retener su identidad en

su paso por la tierfa

En este mismo sentido apuntan los estudios sobre psicoterapia familiar, los cuales han
concluido que las relaciones de pareja se encuentran en un proceso de constante cambio.
Estos pueden producirse como consecuencia del nacimiento del primer nifio, abandono del
hogar familiar por los hijos, pérdida de empleo, enfermedad, problemas econdémicos, entre
otros. Si bien es cierto que demasiados cambios pueden provocar el caos, la resistencia al
mismo conlleva la debilitacion de la pareja, en la medida en que supone la denegacion de la
realidad de madurar y envejecer. De modo que, conforme con estos estudios, las parejas
deben entender su relacion no como un estado fijo sino como un proceso dinamico (que se
desarrolla a lo largo del tiempo) en el cual deben tomar parte necesariamente para asegurar el

mantenimiento de la relacith

Esta situacion de cambios permanentes ocasiona que las contingencias futuras resulten

complejas e inciertas. Por este motivo, conforme con esta aproximacion elaborada por la

% Jeffrey D. BRD / Laurie W.FORD, “Logics of identity, contradiction, and attraction in changéhe Academy of
Management Reviewol. 19, nim. 4 (1994), pp. 757, 759 y 779; Karl EEid / Robert E. @INN, “Organizational change
and development’/Annual Review of Psycholagyol. 50 (1999), pp. 366 y 375; Dorth@BAK HAKONSSON/ Peter KAAS /
Timothy N.CARROLL, “The structural properties of sustainable, continuous change: Achieving reliability through flexibility”,
The Journal of applied behavioral sciengel. 49, nim. 2 (2012), p. 180; SandraA3 BENDER, Recreating marriage with the
same old spouse: a guide for couplesuisville, Westminster John Know Press, 1997, pp. 1-2.

" Daisetz Teitaro GUki, Budismo zenBarcelona, Kairés, 1986, p. 73; AndrewNlPER, Wabi sabi: el arte de la
impermanencia japonéBarcelona, Oniro, 2004, p. 45.

8 Resulta de interés la expresidhé only stability is changgla cual es emprada por SusarHBNDRICK, “Close relationships
what couple therapist can learn”, pp. 63 y 92. En este mismo sentido, vid. 3eDENBERG/ Herbert ®@LDENBERG Family
therapy. An overviewPacific Grove, Brooks / Cole, 1996, pp. 41 y 42; José Lig BIORFA, Prevencion de los conflictos de
pareja, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2003, pp. 43y 112.

22



Capitulo |

doctrina norteamericana, el acuerdo de voluntades que determina el nacimiento del
matrimonio y de la convivencia estable (entendido como intercambio de promesas) se deja
incompleto en sus términos, confiando en que las disposiciones legales, junto con las reglas
sociales y relacionales permitirdn ir especificandolos durante el desarrollo de la relacion

(“incremental agreement®.

Por ‘reglas relacionales la doctrina norteamericana entiende aquellas que son fruto de la
relacién interpersonal entre las partes. La existencia de estas igualmente ha sido reconocida
por estudios psicoldgicos, los cuales han defendido que la interaccién entre los miembros de
la pareja se encuentra organizada por reglas propias e implicitas que establecen patrones de
comportamientos, a través de la determinacion de los derechos y deberes de cada uno de los
miembros. Sin embargo, estas reglas son dindmicas, al tenerse que ir modificando en
atencion a los cambios que se vayan produciendo para poder dar respuesta a las necesidades

nueva,

En la medida en que una estrategia no cooperativa en el matrimonio y en la convivencia
estable produce una reduccién en el bienestar individual, como se ha defendido previamente,
podemos presumir que las reglas relacionales, adoptadas de mutuo acuerdo por las partes,
estableceran un patrén de cooperacién. Es decir, estableceran la realizacién de
contribuciones al fondo comun, la voluntad de maximizar los beneficios conjuntos derivados
de la cooperacion, la actuacion de buena fe y la disposicion de renegociar los términos del
acuerdo en caso de cambio de las circunstancias. Por esta razon, este patron de cooperacion
es abandonado definitivamente por las partes, una vez se ha producido la crisis matrimonial

o de convivencid.

En el caso de las reglas sociales, segun la doctrina norteamericana, son aquellas que definen

el comportamiento y las actitudes que resultan aceptables en el matrimonio y en la

2 Ethan J. EIB, “Contracts and friendshipsEmory Law Journalvol. 59, nim. 3 (2010), pp. 652-654 y 675-676; Robert
LECKEY, “Relational contract and other models of marriaggsgoode Hall Law Journakol. 40, nim. 2 (2002), pp. 8-9;
Benjamin MEANS, “Nonmarket values in family businesse®jlliam & Mary Law Reviewyol. 54, nim. 4 (2013), pp. 1223-
1224; James WEOX, “Relational contract theory and democratic citizensh@éise Western Reserve Law Revieol, 54,
nam. 1 (2003), pp. 5-9; Elisabeth.0TT/ Robert EScOTT, “Marriage as relational contractjrginia Law Reviewyol. 84,
ndam. 7 (1998), pp. 1248 y 1249; Jay MEINMAN, “Relational contract theory in contextNorthwestern University Law
Review vol. 94, nam. 3 (2000), pp. 739-740.

% Irene GLDENBERG/ Herbert ®LDENBERG, “Family therapy. An overview”, pp. 44-45; José LuigDMORFA, “Prevencion
de los conflictos de pareja”, pp. 112-113; lanFBINAUER / Jeffry H.LARSON / James MHARPER “Implicit Family Process
and Adolescent Psychological Symptom&ie American Journal of Family Therapyl. 38, nim. 1 (2010), p. 64.

31 Jlan MACNEIL, The relational theory of contract: Selected works of lan Magheihdon, Sweet & Maxwell, 2001, pp. 153-
154; Ethan J. 1B, “Contracts and friendships”, pp. 652, 655-658 y 676; ElisabeBe@&iT / Robert EScoTT, “Marriage as
relational contract”, p. 1286; ElizabethNGDoM, “Cohabitation contracts and the democratization of personal relations”,
Feminist legal studiesvol. 8, nim. 1 (2000), pp. 20-21; TamaraKIUENNEN, “Private relationships and public problems:
applying principles of relational contract. Theory to domestic violerBegham Young University Law Reviewgl. 2010,
num. 2 (2010), pp. 540-541.
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convivencia estable en una determinada sociedad (p. ej. honestidad, altruismo, fidelidad o
honradez), las cuales influyen en el establecimiento de las reglas relacionales. El respeto a
las mismas se encuentra garantizado por los costes emocionales y econémicos que se pueden
generar por el incumplimiento (p. ej. dafios en la reputacion, desaprobacién). En ultimo
lugar, encontramos las disposiciones legales que resultan de aplicacion a las relaciones
familiares —a través del Derecho de familia— juegan un relevante papel corrector en la toma

de decisiones de los conyuges o convivientes estables, de acuerdo con esa misnia doctrina

Para concluir este epigrafe, nos resta por defender que la aproximacién al matrimonio y a la
convivencia estable desde el contrato relacional puede resultar especialmente Util, para
ofrecer pautas a los tribunales, en el momento de resolver los conflictos que pueden surgir a
raiz de la crisis matrimonial o de la convivencia estable, al permitir solucionar el problema
que se plantea cuando las normas sociales cambian y los cényuges o convivientes estables
dejan de ajustarse a las mismas, al tener que resolver adoptando una vision retrospectiva
respecto de las expectativas asociadas en cada década (p. ej. otorgando una prestacion
compensatoria de por vida). Asimismo, por otra parte, permite que la posicién de desventaja
econOmica de la mujer sea considerada, no como el resultado del comportamiento del
hombre, como sucede en el enriquecimiento injusto (evitando asi presentarla como victima o
usurpadora de las propiedades del hombre), sino causada por su contribucién a la
construccion de la union. Ello se debe al hecho de que, a lo largo de la relacion marital o de
convivencia estable, desarrollan el sentido de pertenencia a una unidad con intereses
idénticos con los suyos (familia), motivo por el que actuan a favor de los del grupo,
generandose expectativas (variaran en funcion de la relacion entre las partes, asi como de las
reglas sociales y relacionales), las cuales resultan reforzadas por la presuncion de que el otro
continuar4 comportandose del mismo modo. Por consiguiente, al considerar las pérdidas y
ganancias de ambas partes como el resultado del esfuerzo conjunto, estas tienen que ser

repartidas, en lugar de compensadas plenamente, evitando asi la polarizacién deftonflicto

%2 Elisabeth SScoTT/ Robert EScoTT, “Marriage as relational contract”, pp. 1284-1292; AndrewuB-STANEK, “Defaults
and choices in the marriage market”, pp. 3-4; Magr#&s / Kylie BURNS, “Contract and the family: Whither intentions?”,
Melbourne University Law Reviewgl. 26, nim. 3 (2002), pp. 586-587; Tamard&LENNEN, “Private relationships and public
problems”, p. 543; Andrew Ethan JEIB, “Contracts and friendships”, pp. 652, 655-656 y 677-678; JamesXY/ 'Relational
contract theory and democratic citizenship”, pp. 14-15; AlieedBER, “A feminist perspective on contract theories from law
and economics”, p. 38; Gregory SLEXANDER, “The new marriage contract and the limits of private ordering”, p. 506.

3 Anne S\NDERS, “Private autonomy and marital property agreemetts&rnational and Comparative Law Quaterisol. 59,
ndm. 3 (2010), p. 599-600; Antony \UNES, “Marriage contracts”, pp. 877-879; Antony WNES, “The division of marital
assets following divorce”, pp. 361-363; RobegtKEY, “Relational contract and other models of marriage”, pp. 4-5y 8-17.
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[l. EL NEGOCIO JURIDICO DE DERECHO DE FAMILIA DESDE UNA APROXIMACION
ESTADISTICA

Una vez examinado el reconocimiento de autonomia privada en el ambito del derecho
patrimonial de la familia por parte del derecho civil catalan, asi como la facultad de
autorregulacion de las relaciones familiares desde distintas perspectivas, estudiaremos el
negocio juridico de derecho de familia. Primeramente, centraremos el objeto de estudio en
las peculiaridades del ejercicio de la autonomia privada en dicho &mbito (1.). Con
posterioridad, analizaremos los factores que han contribuido a que se haya reconocido

validez a este tipo de negocio juridico (2.).

1. Reconocimiento de autonomia privada a los conyuges y convivientes estables
La autonomia de la voluntad de los conyuges y de los convivientes estables se manifiesta a
través de la celebracién de los denominados negocios juridicos de derecho de familia con

trascendencia normativa, como pone de relieve el art. 231-11 CCC.

Los negocios juridicos de derecho de familia fueron definidos ppALADEJO en 1958

como aquellos due persiguen el fin de constituir, modificar o extinguir relaciones
familiares (o, ampliando el concepto, cuasifamiliares), como el matrimonio, la adopcion y el
nombramiento de tutbr En términos similares, encontramos la definicion empleada por
Diez-Picazo en 1962, al afirmar que eaduel acto de autonomia de las personas que tiene
por objeto la constitucion, modificacion, extincibn o reglamentacion de una relacion
juridica familiar’®®. Es necesario sefialar que distintos negocios juridicos (con su propia
causa) pueden estar integrados en un Unico negocio juridico de derecho de familia, en la
medida en que se persigue con todos ellos un proposito global (p. ej. la regulacion de la crisis

matrimonial o de la convivencia estable).

Un negocio juridico de derecho de familia se puede clasificar, atendiendo a su naturaleza
(relaciones horizontales o verticales), asi como a su contenido (personal o patrimonial).
Dicha division, en atencion a su ambito objetivo, coincide en gran parte con la que

clasicamente se ha establecido entre Derecho de familia puro y Derecho de familia aplicado
a los bienes. En este momento, aunque volveremos a ello en los capitulos proximos, es
importante afirmar que el radio de accion de la autonomia de la voluntad sera distinto, en

atencion a la naturaleza del negocio juridico celeBrado

34 Manuel ABBALADEJO, El negocio juridicoBarcelona, Bosch, 1958, pp. 70-71; LuieBPICAZO Y PONCE DELEON, “El
negocio juridico de derecho de familia”, p. 780.

% Antonio Javier PREZMARTIN, Pactos prematrimoniales: capitulaciones matrimoniales, convenio regulador, procedimiento
consensualyValladolid, Lex Nova, 2009, pp. 37-38; LuigE2 PicAzo / Antonio QULLON, Sistema de Derecho Civilpl. I:
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Hay que tener en cuenta que el reconocimiento de autonomia privada en el &mbito familiar,
en comparacion con el resto del Derecho privado, es mas restringida y los limites
institucionales cobran una mayor amplitud, como consecuencia del intervencionismo de los
poderes publicos con el fin de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la
familia (arts. 9.2, 39.1 y 53.3 CE) por ser un elemento integrante del Estado social y
democrético de Derecho (art. 1 CE) que permite alcanzar funciones sociales dignas de
proteccion (p. ej. proveedora de estabilidad, racionalidad, libertad y realizacion personal).
Como ya se sabe, entre las funciones que tradicionalmente se han atribuido al Derecho de
familia, encontramos la de dotar de certidumbre la constitucion, disolucion o extincion de las
relaciones juridico-familiares, ya que para que estas se produzcan se requiere la intervencion
del Derecho (funcion organizativa). También la de operar como instrumento de paz familiar
y de justa satisfaccion de las pretensiones que entre los miembros de la familia se pueden
suscitar, a raiz de su coexistencia. Es preciso indicar que la intervencién de los poderes
publicos se concreta principalmente en la regulaciorsdlis familiaegel cual atribuye

derechos y deberes a las personas como miembros de un conjunto’*familiar

La atribucibn de menor grado de autonomia privada en el Derecho de familia, en
comparacion con el resto del Derecho privado, se deriva del contenido, al haber aspectos de
la regulacion legal que tienen caracter imperativo y no se puede pactar en contra, en la
medida en que el matrimonio continla siendo un estado civil. Reflejo de ello, lo
encontramos en el art. 231-2.1 CCC, el cual ha mantenido la definici@imdal6 juridicd

gue se realizaba en el art. 1 CF. Esta terminologia fue utilizada por el legislador con la
voluntad de distinguir el matrimonio de la convivencia estable, ya que si bien es cierto que se
han difuminado las diferencias entre ellas en el Libro Il del CCC, el vinculo matrimonial
sigue siendo juridicamente mas intenso en sus efectos. Ademas, conviene destacar que los

limites de la autonomia privada en el Derecho de familia (arts. 111-6 CCC y 1255 CCE), a

Introduccion. Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona juritfledyid, Tecnos, 2004, p. 482; Encarnad®R
TRIAS, “Autonomia, crisis matrimonial y contratos con ocasion de la crisis”, pp. 2108 y 2113-2114; Gemsm&RIENO,
“Control judicial de continguts sobre el conveni regulador i eficacia enfront de tercers”, p. 6; Maria del ResawEsYA
FERNANDEZ, Lospactos conyugales de separacion de he8avilla, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1982233-
234.

% José Antonio DRAL GARCIA DE Pazos, El negocio juridico ante la jurisprudenciadadrid, Trivium, 1994, p. 50; José
SANTACRUZ TEJEIRO/ Faustino ®MENEZ ARNAU, “La posicion del derecho de familia en la doctrina del profesor Cicu”,
Revista de Derecho Privadoum. 166-167 (1927), pp. 241-246; LuieDPIcCAZO Y PONCE DELEON, “El negocio juridico de
derecho de familia”, p. 778.

57 Encarna RCA TRIAS, Familia y cambio social (De la “casa” a la personajladrid, Civitas Ediciones, 1999, p. 70; Luis

Diez Picazo, “Familia y Derecho; pp. 32-33 y 87-90; Mariano LANSO PEREZ, “La familia y el derecho de familia”, en
Mariano YZQUIERDO TOLSADA / Matilde QUENA CASAS, Tratado de Derecho de la Familiapl. I, Navarra, Cizur Menor,
Aranzadi, 2011, pp. 57 y 155-169; Johavi®r, Law and the FamilyLondon and Edinburgh, Butterworths, 1989, pp. 3-4;

Luis Diez-PicAzo Y PONCE DE LEON, “El negocio juridico de derecho de familia”, p. 778; Leon@UAAR Ruiz / César
HORNERO MENDEZ, “Los pactos conyugales de renuncia a la pensién compensatoria: Autonomia de la voluntad y control
judicial”, Revista Juridica del Notariadogm. 57 (2006), pp. 36-38; Ana MariaR&z VALLEJO, El juego de la autonomia de

la voluntad en las relaciones personales de los conyuigesie Colegio Notarial de Granada, 2000, p. 97; Encam@AR

TRIAS, “Articulo 90", p. 545.
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pesar de ser los mismos que para el resto de Derecho privado, se aplican mas
restrictivamente, debido a la existencia de un interés familiar que persigue la proteccion de la

familia®.

Asimismo, la autonomia de la voluntad se encuentra limitada por el control judicial, el cual

pretende evitar la arbitrariedad y la desigualdad, garantizando asi que los acuerdos
celebrados entre particulares se ajustan a los principios constitucionales y legales,
correspondiendo al Parlamento y a los tribunales de apelacién, el establecimiento de los

principios generalé$

Antes de proceder con el estudio, expondremos algunos datos estadisticos con el fin de

conocer cual es la realidad notarial actual:

Pdlizas y otros documentos mercantiles sujetos al antiguo arancel

de corredores 1.768.147 27,09%
Apoderamientos 1.203.444 18,44%
Actas 846.992 12,97%
Testamentos y disposiciones de Ultima voluntad 635.641 9,74%
Contratos traslativos sobre todo tipo de bienes y derechos 493.835 7,56%
Créditos, préstamos y garantias hipotecarias 436.944 6,69%
Herencias 382.051 5,85%
Cartas de pago y cancelaciones 331.801 5,08%
Otros actos y contratos 120.056 1,84%
Actos que implican modificacion fisica sobre fincas 110.671 1,70%
Donaciones y transmisiones gratuita®r vivos 88.761 1,36%
Contratos por razén de matrimonio y actos relativos a

uniones o separaciones de hecho 82.131 1.26%
Actos de orden familiar y personal 20.342 0,31%
Contratos de arrendamiento y cesion de uso 6.236 0,10%
Actos urbanisticos 505 0,01%
Protestos 409 0,01%

Fuente: CGN (2015)

% Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia (publicado en el BOE nim. 198, de 19 agosto 1998, pp. 28310-28344;
DOGC ndm. 2687, de 23 julio 1998, pp. 9132-9155). En la doctrina, vid. ABgRASO DE NICOLAS “Regulacion codicial de

los pactos en prevision de una ruptura matrimonial”, en VicereZ#DAUDI (coord.),El proceso de familia en el Cédigo

Civil de CatalufiaBarcelona, Atelier, 2011, p. 24; PablaL8ADOR CODERCH/ Juan Antonio Riz GARCIA, “Article 1", en

Joan EBEA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d'Unions Estables de Parella i

a la llei de situacions convivencials d’ajuda mutddadrid, Tecnos, 2000, pp. 61-62; Carlog MGRASA, “Las parejas
estables”, en VicenteeRez DAUDI (coord.),El proceso de familia en el Codigo Civil de Catalufidarcelona, Atelier, 2011,

p. 120; José Antonio ®RAL GARCIA, “El negocio juridico ante la jurisprudencia”, pp. 50-51.

% Encarna RcA TRIAS, “Familia y cambio social”, p. 86; EncarnabBa TRIAS, “Articulo 90", pp. 543-544; EncarnadRA
TRIAS, “Autonomia, crisis matrimonial y contratos con ocasion de la crisis”, pp. 2130-2131; José Ardanio@ARCiA, “El
negocio juridico ante la jurisprudencigp. 51-52; Nigel bwe / Gillian DouGLAS, Bromley’s Family Lawl.ondon, Oxford
University Press, 2007, p. 4.
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Los negocios juridicos otorgados por razén de matrimonio y aquellos relativos a uniones de
hecho en 2015 representaron Unicamente el 1,26% del total de actos juridicos, celebrados
ante notario. Posteriormente, examinaremos la evolucién que estos han experimentado en los

Gltimos afos:

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

112.327 107.088 96.371 95.444 91.475 89.271 80.503 81.998 82]131

-4,66%| -10,01%‘ -0,96%‘ -4,16% -2,41%) -9,82% 1,861% o,1§%
Fuente: CGN

A partir de la tabla anterior se puede concluir que los negocios juridicos de Derecho de
familia celebrados ante notario en Catalufia han experimentado una reduccion del 26,88%,
de comparar las cifras de 2007 con las de 2015. Si bien en 2013 se alcanz6 la menor cifra en
7 afios, la tendencia se revertié a partir del afio siguiente y desde entonces han aumentado en
un 2,02%. En este momento, procederemos analizando cuéles fueron los tipos de negocios
juridicos por razon de matrimonio y de actos relativos a uniones o separaciones de hecho que

se celebraron a nivel estatal:

2007 2009 2011 2013 2015
o o 47.282 42.689 41.397 41.367 44.651
Capitulaciones matrimoniales

(42,09%) (44,30%) (45,25%) (51,39%) | (53,92%)

41.393 30.808 25.693 18.675 15.893

Aportacion a la sociedad conyugall
(36,85%) (31,97%) (28,09%) (23,20%) (19,19%)

Liquidacion de cualquier régimen
19.959 18.976 16.506 13.413 12.308

econdémico matrimonialrfter
(17,77%) (19,69%) (18,04%) (16,66%) (14,86%)

Vivog
Acuerdos relativos a uniones de 1.598 2.327 6.014 5.051 5.534
hecho (1,42%) (2,41%) (6,57%) (6,27%) (6,68%)
Acuerdos que alteren el caracter 1.018 890 918 922 1.073
comun o privativo de los bienes (0,91%) (0,92%) (1%) (1,15%) (1,3%)
Renuncias a derechos econdémicds 723 362 651 602 1.156
matrimoniales (0,64%) (0,38%) (0,71%) (0,75%) (1,4%)
Acuerdos de separacion de hechg 354 319 29 47 769
(0,32%) (0,33%) (0,32%) (0,59%) (0,93%)
Escritura de separacion 1.429
matrimonial o divorcio ) ) ) ) (1,73%)
Fuente: CGN

Los resultados permiten concluir que la gran mayoria de los negocios juridicos que se
celebraron ante notario fueron capitulaciones matrimoniales, aportaciones a la sociedad

conyugal y liquidaciones de regimenes econdémicos matrimoniakes vivos A
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continuacion, analizaremos en qué medida se ha incrementado o reducido el nimero de cada

uno de los distintos tipos de negocio juridico entre los afios 2007 y 2015:

En puntos porcentuales En porcentajes

Capitulaciones matrimoniales 11,83 5,56
Aportacion a la sociedad conyugal -17.66 -61,60
Liquidacién de cualquier régimen econémico matrimonial

] ) -2,91 -38,33
(inter vivog
Acuerdos relativos a uniones de hecho 5,26 246,31
Acuerdos que alteren el caracter comdn o privativo de los

. 0,39 54
bienes

Renuncias a derechos econémicos matrimoniales 0,76 59,89
Acuerdos de separacion de hecho 0,61 117,23

En atencion a los datos estadisticos, podemos afirmar que el mayor incremento porcentual se
sitla en los acuerdos relativos a uniones de hecho, seguido con mucha distancia, por los
acuerdos de separacion de hecho. Por el contrario, en el caso del otorgamiento de escritura
publica de aportacion a la sociedad conyugal se ha producido una reduccion considerable en

el nUmero de ellos.

Frente a dicha pluralidad de negocios juridicos familiares y en atencion al objeto de la
presente tesis, a partir de este momento, nosotros nos centraremos solamente en aquellos que
son celebrados por los conyuges o convivientes estables con el fin de regular los efectos
derivados de la crisis matrimonial o de convivencia estable. Estos, a su vez, se pueden
clasificar en funcibn del momento en que se adoptan. Un primer grupo se encuentra
compuesto por aquellos negocios de derecho de familia celebrados antes de la celebracion
del matrimonio o de la constitucion de la convivencia estable (si bien estos ultimos también
pueden celebrarlos durante su union), en el que Unicamente hay los pactos en prevision de
una ruptura matrimonial y en prevision del cese de la convivencia estable. El otro grupo, por
el contrario, se encuentra integrado por aquellos otorgados una vez ya se ha producido la
crisis, los cuales, a su vez, se pueden subdividir, en funcion de si esta se encuentra
judicializada (convenio regulador) o no (pacto amistoso de separacion, acuerdo de
delegacién o de distribucion de funciones en el ejercicio de la potestad parental y acuerdo de

mediacion).

Examinaremos, seguidamente, el nimero de pactos amistosos de separacion (solo se dispone

de datos respecto de aquellos que fueran otorgados ante notario) y de convenios reguladores
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(tanto de separacién como de divorcio) que han sido celebrados entre los afios 2007 y 2015,
asi como de los pactos en prevision de ruptura matrimonial (aunque exclusivamente se han
publicado los datos relativos a las capitulaciones matrimoniales otorgadas sin pactar régimen

econOémico matrimonial) y de acuerdos de mediacion:

Capitulaciones ) Acuerdos de )
. ) . Pactos amistosos L Convenios reguladores
matrimoniales (sin ) mediacion ) ) )
de separacion o (separacion y divorcio)
pactar reg. econ.) (intrajudicial)
2007 371 354 - 31.754
2009 281 319 152 29.337
2011 229 296 324 34.078
2013 240 473 469 35.163
2015 227 769 732 36.088

Fuente: CGN y CGPY

Los datos ponen de manifiesto la prevalencia de los convenios reguladores respecto de los
restantes negocios juridicos de derecho de familia que son celebrados con el fin de regular
los efectos derivados de la crisis matrimonial o de convivencia estable. Si bien las

capitulaciones matrimoniales otorgadas sin pactar régimen econdémico se han reducido en un
38,81% entre los afios 2007 y 2015, el nimero de convenios reguladores se ha visto
incrementado en un 13,65% en este mismo lapso de tiempo, al igual que los pactos de

separacion de hecho en un 117,23%.

Por ultimo, para concluir este primer apartado, examinaremos en detalle los resultados de las
estadisticas de mediacion familiar intrajudicial. El estudio por separado tiene su razén de ser

en que los resultados se encuentran detallados por comunidades autonomas. Una primera
matizacién que tenemos que hacer es que, de los 359 juzgados que ofrecen mediacién
familiar en todo el Estado, el 42,34% de estos se encuentra en Catalufia (100 en Barcelona,

32 en Girona, 4 en Lleida y 16 en Tarragbha)

40 para calcular el nimero de convenios reguladores, hemos tomado como referencia el nimero de procesos consensuados de
divorcio y separacion resueltos en dicho afio. Las estadisticas de mediacién familiar, realizadas por el Consejo General del
Poder Judicial, se encuentran disponibles en su pagina web. Para acceder: Temas, Estadistica Judicial, Base de datos de la
estadistica judicial (PC-Axis), Juzgados de 12 Instancia e Instruccion, Mediacion familiar.

“1, De acuerdo con los datos publicados por el CGPJ, en atencién a los érganos judiciales que ofrecen mediacién familiar
(Ultima consulta: Agosto 2016). Para acceder: Temas, Mediacion.
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Espafia Catalufia
Con avenencia Sin avenencia Con avenencia Sin avenencia
2009 153 (16,78% 759  (83,20%) 70 (14,93%) 399 (85,07%)
2011 324 (15,50% 1.766 (84,50%) 104 (13,92%) 643 (86,08%)
2013 469 (17,96% 2.142  (82,04%) 100 (13,55%) 638 (86,45%)
2015 732 (18,08% 3.316 (81,92%) 129 (22,59%) 442 (77,41%)

Fuente: CGPJ

Los resultados permiten concluir que la gran mayoria de los procesos de mediacion familiar
concluyen sin que las partes hayan alcanzado un acuerdo. La media espafiola de procesos
concluidos con avenencia, entre los afios 2009 y 2015, se encuentra en 17,08%, una cifra

ligeramente superior a la catalana, que se encuentra en un 16,25%.

2. Factores que contribuyen al reconocimiento de la validez al negocio juridico de
derecho de familia. Radiografia social.

Hace unos 50 afios, la doctrina se planteaba la validez del negocio juridico de derecho de
familia y si resultaba posible la autonomia de la voluntad en este &mbito, en la medida que
no resultaban de aplicacién las reglas generales de los contratos, a pesar de que en el derecho
positivo, ya existian una pluralidad de negocios juridicos a los que se les podia conferir dicha
calificacion. Entre ellos destacaban los capitulos matrimoniales, por medio de los cuales se
ha reconocido la autonomia privada en el &mbito de la familia. Estos acostumbraban a ser
celebrados por los contrayentes o futuros contrayentes y sus respectivos padres con el fin de
regular las consecuencias que producia el matrimonio en el ambito familiar-patrimonial y
econdmico (p. ej. pactando el usufructo universal de regencia, el régimen de asociacién de
compras y mejoras, el heredamiento casi siempre preventivo a favor de los hijos

contrayentes, donaciones por razén del futuro matrimonio entre los padres y 165 hijos)

Las razones que se alegaban para negar que la autonomia privada tuviese cabida en el ambito
de la familia fueron basicamente dos. En primer lugar, sobre la base de que el Derecho de
familia se hallaba dominado por el interés publico, cuya tutela correspondia a los érganos del
Estado y a los propios 6rganos familiares. Segun esta opinion, las declaraciones de voluntad

en el Derecho de familia no eran actos de autonomia, sino de heteronomia. En esta corriente

42 sarah A&RrRAMOWICZ, “Beyond Family Law”,Case Western Reserve Law Revieol, 63, nim. 2 (2012), pp. 295-296; Jill
Elaine HAsDAY, “The Canon of Family Law"Stanford Law Reviewpl. 57, nim. 3 (2004), pp. 840-841; Immaculad&iaL
VINALS, “Estructura tradicional per a continguts moderns: Els capitols d’avui”,rRem AE DRET CIVIL, UNIVERSITAT DE
GIRONA (coord.). Nous reptes del dret de familia: Materials de les tretzenes Jornades de Dret Catala aGiossa,
Documenta Universitaria, 2005, p. 523; JuaneRBb MOLINA, “Los capitulos matrimonialeshp. 182-183; Martin @RRIDO
MELEROQ, “Aplicaciones del principio de libertad civil: la escritura pablica como valor de libettadWotaria,vol. 9-10, nam.

1 (2003), p. 33; Albert AMARCA / Esther BRNOS/ Albert AZAGRA / Mireia ARTIGOT, “Separacion de bienes y autonomia
privada familiar en Catalufia: ¢Un modelo pacifico sujeto a cambid®et: Revista para el Andlisis del Dereghmim. 4
(2003), pp. 3-11.
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doctrinal, se situa ICU, el cual defendid6 que el negocio juridico familiar no era una
manifestacion libre de voluntad dirigida a actuar de acuerdo con intereses personales, sino un
acto de poder publico y a veces famfflaEn segundo lugar, por considerar que los efectos
juridicos de los negocios juridicos de familia no estaban determinados por la voéxntad (
voluntatg, como en los genuinos, sino por la lex (egg. Es decir, se estimaba que los
efectos juridicos estaban ya predispuestos legalmente y no eran determinados por la
declaraciéon de voluntad emitida. Otros autores, en cambio, comdCA3TRO, se
manifestaron a favor de la existencia de negocios juridicos dentro del Derecho de familia,
aungue con cautelas, al afirmar que lo intimo de las relaciones familiares hacia presumir que
conductas de las que normalmente se induciria la existencia de un negocio juridico, fuesen

consideradas extrafias en el &mbito de lo nedbcial

El reconocimiento de una mayor libertad de autorregulacion a los contrayentes o futuros
contrayentes en el ambito familiar-patrimonial se debe contextualizar en el proceso de
evolucion from status to contratten que se encuentra inmerso el Derecho. Esta expresion

fue utilizada por primera vez porAWE en 1861, al afirmar que mientras tradicionalmente
nuestros derechos y obligaciones derivaban de nuststxgscomo miembros de una clase,

casta, grupo étnico o género, cada vez mas, estos eran el resultado de acuerdos voluntarios
celebrados entre sujetos privados. Es lo que fue denominado perRDcomo
“contractualization” del Derecho de familia, para referirs¢ha& ‘Use of private contracting

as a way of ordering domestic relationshids

En el caso del matrimonio, el cambio en su naturaleza juridica puede ser explicado por este
fendmeno, el cual se inicid en los paises dabrfimon Law como consecuencia de la
carencia de un derecho codificado al estilo d&Nit Law’ continental, asi como por la
concepcion temporal —propia de la Reforma protestante— del matrimonio. Dicho proceso

“from status to contrattha causado que de la concepcidonrmdatrimonio-institucién, en el

43 Luis DiEz-PIcAzo Y PONCE DELEON, “El negocio juridico de derecho de familia”, p. 776; LuigDPIcAzo, “Familia y
Derecho’ p. 89; Mariano AONSO PEREZ, “La familia y el derecho de familia”, pp. 160-161; Juan Ja3Bekz BURNIOL, La
«resurreccié» dels capitols matrimonials (L’ambit de l'autonomia de la voluntat en els contractes reguladors de la
convivéncia): Discurs d'ingrés de I'académic de namero Il-Im. Sr. Juan-José Ldpez Burniol i contestacio de I'académic de
ndmero Il-Im. Sr. Josep M. Puig Sale]l8arcelona, Academia de Jurisprudéncia i Legislacié de Catalunya, 1999, p. 24.

4 Federicabe CASTRO YBRAVO, El negocio juridicoMadrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1967, pp. 37-38. Como
ejemplo, dicho autor recurria a una sentencia de 1916, por la que se habia considerado que los servicios prestados por el suegro
en la agencia del yerno no era arrendamiento de servicios, sino de mutua ayuda, asi como la Ley de contrato de trabajo de 1944
que en su art. 2 dejaba fuera de su regulacion los trabajos de caracter familiar. En este sentido, encontramos también: Luis
Diez-Picazo Y PONCE DELEON, “El negocio juridico de derecho de familia”, p. 777; LuisZPicAzO, “Familia y Derecho,

p. 89.

%5 Henry MaINE, Ancient Law: Its connection with the Early History of Society, and its relation to moder(sileacuentra
citado en: Eric RsMUSEN/ Jeffrey E. $SAKE, “Lifting the veil of ignorance: personalizing the marriage contrdotfiana Law

Reviewyol. 73, nim. 2 (1998), p. 454). También vid. JolewBR, “Family Law and its discontentslhternational Journal of
Law, Policy and the Familyol. 14, nim. 1 (2000), pp. 70-72.
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gue las partes tenian capacidad limitada para autorregularse conforme a sus propios intereses
y solo podian escoger entre casarse o no, pero sin poder modificar los términos, se esté
evolucionando hacia la concepcién dehtrimonio-contrato, en el que ello, si resulta
posible. Por ejemplo, en este punto, resulta relevante la serRaun@acher v. Granatino

(2010) de laSupreme Courten la que se reconoce que los conyuges son libres para
establecer los efectos del mismd:ht court should accord respect to the decision of a
married couple as to the manner in which their financial affairs should be regulated. It
would be paternalistic and patronising to override their agreement simply on the basis that
the court knows bestpar. 78§°. Es necesario sefialar que la transicién no ha sido completa

y el statuscontinta siendo fuente de derechos y obligaciones (incluso la convivencia estable
genera consecuencias legales como, por ejemplo, responsabilidad parental). Asimismo,
persiste la intervencidén del Estado, a través de establecer en la legislacion civil unas causas
que determinan la invalidez del matrimonio (art. 73 CCE) y asumir un rol activo de control
judicial del contenido de los acuerdos alcanzados privadamente, asi como tipificando una
serie de infracciones penales en el Codigo Penal bajo la rubricdetit®s' contra las

relaciones familiares”’.

Reflejos de dicha contractualizacion son la introduccion del divorcio acausal que ha
otorgado mayor libertad para extinguir su vinculo juridico, asi como la reduccion de los
derechos y obligaciones contenidos erstatus (especialmente como consecuencia de la
igualdad entre los cényuges, introducida por la Ley 15/2005 de reforma del Codigo Civil).
Ahora bien, la principal manifestaciéon de este fendbmeno se encuentra en el art. 231-2.1
CCC, el cual ya no define el matrimonio como institucion, a diferencia del art. 1 CF. De
hecho, si bien en el Proyecto de Ley del Libro Segundo del Cddigo Civil de Catalufia de
2009 se mantenia la definicibn de matrimonio como institucién, durante la tramitacién
parlamentaria, algunos Grupos Parlamentasaxi@listes — Ciutadans pel caniisquerra
Republicana de Catalunyaleiciativa per Catalunya Verds — Esquerra Unida i Alternativa
presentaron una enmienda para suprimir la referencia a institucion que contenia el antedicho

precepto legéf.

46 Radmacher v. Granatinf2010] UKSC 427 (disponible BAILII). En la doctrina, entre otros, vid. HarrKBausg, Family
law in a nutshell,St. Paul, West Publishing, 1986, pp. 74-75; ErksMUSEN / Jeffrey E. $AKE, “Lifting the veil of
ignorance”, pp. 456-457; Encarna® TRIAS, “Familia y cambio social”’, pp. 164-165; Nigebwe / Gillian DOUGLAS,
“Bromley’s Family Law”,p. 3.

47 Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (publicada en el BOE nim. 281, de 24 noviembre 1995, pp.
33987-34058). Sin &nimo de exhaustividad, entre los delitos contra las relaciones familiares encontramos, por ejemplo: bigamia
(art. 217 CP); celebracion de matrimonio invalido, conforme con la legislacion civil, para perjudicar al otro contrayente (art.
218 CP); abandono de familia (art. 226 CP).

8 El art. 231-2.1 en la redaccién del primer Proyecto de Ley del Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalufia que se presento,
el cual fue admitido a tramite por la mesa del Parlament el 13 de enero de 2009 (publicado en el BOPC nim. 384/08, el 19 de
enero de 2009, p. 38), establectl fhatrimoni es una institucié que déna lloc a un vincle jufidia enmienda presentada al
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Llegado este punto, procederemos a examinar los factores que favorecieron la admisiéon de
un cierto contractualismo en el ambito del Derecho de familia y que, como consecuencia,
contribuyeron al reconocimiento de validez de negocios juridicos de derecho de familia. En
primer lugar, la incorporacion de la mujer en el mercado de trabajo ha modificado los roles
tradicionales familiares. En la medida en que generalmente la mujer dispone de ingresos
propios y no depende econdémicamente del marido, ya no se considera necesaria una
regulacion imperativa para su proteccion y se le reconoce un mayor grado de libertad, para
autorregular en beneficio de sus propios intereses pritadimssegundo lugar, la diversidad

y pluralidad en los nucleos familiares igualmente ha contribuido a que el legislador haya
otorgado una mayor autonomia privada, en la medida en que se ha considerado que las partes
son las que estdn mejor capacitadas, para encontrar una solucibn mas personalizada, en

atencion a sus circunstancias individuales y a sus intereses propios.

De acuerdo con los datos estadisticos publicados por la OCDE en 2010 (incluyéndose los
relativos a otros paises, en atencion a que sus correspondientes fuentes normativas seran
estudiadas con detenimiento a partir del capitulo Il), la distribucién de la sociedad por razén

del estado civil era la siguiente:

Espafia Australia EUA Reino Unido
2010 2012 2010 2012 2010 2012 2010 2017
Casados 55% 56,4% 58% 54,4% 59% 52,5P 49% 50,6%
Convivencia 5% 4% 7% 9,9% 29 1,2% 7% 10,4
Soltero 30% 29,9% 24% 23,9% 26% 30,8 28% 22,4%
Viudo 6% 4,6% 4% 5% 59 4,9% 7% 7,2%
Divorciado 2% 3,3% 4% 4% 69 8,1% 6% 6,800
Separado 2% 2% 3% 2,7% 29 2,4% 3% 2,6%

Fuente: OCDPF®

El surgimiento de estas nuevas formas familiares ha sido posible como consecuencia de los
cambios legislativos introducidos. Si bien desde las reformas de 1984 y de 1993 del Derecho
Civil de Catalufia se habia estado intentado dar un concepto de familia ya desligado de la
relacion matrimonial, aun en el CF de 1998, la familia era considerada ¢tmmnstitucio

social basica i la primera cel-lula de la sociétéexposicion de motivos). Ello cambié con

precepto (publicado en BOPC, de 16 de noviembre de 2009, num. 574/08, p. 15) consisti6 en introducir la siguiente
modificacién: ‘El matrimoni estableix un vincle juridic que origina una comuhitat

49 Joaquin RMS ALBESA/ Juan Antonio MVRENOMARTINEZ, El régimen econémico del matrimonio. Comentarios al Codigo
civil: especial consideracion de la doctrina jurisprudencidMadrid, Dykinson, 2006, p. 926; NuriaINgS CASTELLET,
“Autonomia de la voluntad y fracaso matrimonial: Los pactos pre-ruptura en el Libro Il del Cédigo Civil de CaR@ibia”,
num. 727 (2011), p. 2582.

% Tabla de elaboraci6n propia, a partir de los datos publicados por OC3Ba@ety at a glance: OECD Social Indicathrsn
la edicién de 2011 y de 2014. Disponible en: OECD iLibrary.
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la aprobacion del EAC, en que en su art. 40.2 EAC, en lugar del término de familia, ya
emplea el dediversas modalidades de familia”. Esta diferencia de matriz se refleja en el art.
231-1.1 CCC, ya que si bien mantiene la familia, se establece amupafa sin
discriminacién las relaciones familiares derivadas del matrimonio o de la convivencia
estable y las familias formadas por un progenitor solamente con sus descendigntes
hecho de que el matrimonio haya dejado de ser considerado la Unica forma de organizar la
convivencia entre dos personas ha sido considerado como la tercera revolucion en el seno del
Derecho de familia, tras la de consolidacion de los principios de libertad e igualdad entre los
cényuges y la que surgid, como consecuencia de los avances médicos y bioldgicos, en
materia de procreacion humana (prueba de filiacion y las técnicas de reproduccion

asistida)™.

El hecho de que matrimonio haya dejado de ser la Unica forma de organizar la convivencia
entre dos personas también encuentra su explicacion en el ascenso de la tasa de divorcio y de

las segundas o posteriores nupcias, asi como del nimero de convivientes estables.

En el caso de la tasa de divorcio (nimero de divorcios por 1000 habitantes), podemos
afirmar que en Catalufia era 2,5 en el afio 2011 (lo cual representa un incremento del
78,57%, respecto a la del 2000 que era de 1,4). Si comparamos con los datos hechos publicos
por la OCDE?, podemos concluir que un resultado similar puede encontrarse actualmente en

los otros Estados examinados:

1985 1998 2011
Australia 25 2,7 2,2
Espafia 0,5 0,9 2,2
EUA 5 4,2 2,8
Reino Unido 2,8 2,7 2,1

Fuente: OCDE

%1 Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia (publicado en el BOE nim. 172, de
20 julio 2006, pp. 27269-27310). En la doctrina, vid. MarthR@BDO MELERO, Derecho de Familia. Un analisis del Cédigo de
Familia y de la Ley de Uniones Estables de Pareja de Catalufia y su correlacién con el Cédigdacind, Marcial Pons,

1999, p. 40; Maria EugénialBGRET BURGUES “El TSJC davant el nou dret catala de la persona i de la faneitiaRiSTITUT

DE DRET PRIVAT EUROPEU | COMPARAT(coord.),Questions actuals del dret catala de la persona i de la fan@imna,
Documenta Universitaria, 2013, p. 22; GabrielRGiA CANTERO, “El derecho de familia en Europa. Panordmica entre dos
siglos”, Actualidad Civil,nim. 22 (2008), p. 2441.

%2 Tabla de elaboracion propia a partir de los datos publicados por el OCDE se encuentran disponibles en la dase de datos
familiares (OECD Topics, Social and welfare issues, social policies and data, OECD family database). La tasa de divorcio de
Catalufia esta publicada en Idescat (Para acceder: Poblacion, Sexo, edad y estado civil, Indicadores de la Unién Europea,
Poblacion, tasa de divorcios).
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Por lo que se refiere a los datos relativos a las segundas o posteriores nupcias, se calculé en
2007 que el namero de personas que contrajeron matrimonio por primera vez en Catalufia
representaban el 96,8% (hombres) y 97,5% (mujeres). De modo que el 3,2% de hombres y el
2,5% de mujeres ya habian estado casados con anterioridad. En una linia similar,
encontramos Australia (2012), en que 80,8% de las esposas y el 79,2% de los esposos se
casaron por primera vez. Las cifras en Estados Unidos de América (2009) son bastante
diferentes: 75,4% (primera vez), 19,3% (segunda vez) y 5,2% (tres o mas veces). Del mismo
modo que en Inglaterra y Gales (2011), donde en el 66% (ambos cényuges contraen
matrimonio por primera vez), 19% (uno de los esposos ya habia estado casado) y 15%

(matrimonios en segundas nupcias)

Reflejo del abandono de la concepcion del matrimonio como la Unica forma de organizar la
convivencia entre dos personas es que los hijos nacidos fuera del matrimonio estan
incrementando. Si bien en 2000 estos representaban en Catalufia el 20,1% de los
nacimientos, en 2014 ya eran un 47,0% lo que supone un aumento del 94,03% (siendo en
Espafa el incremento del 140,11%, al haber pasado de 17,7% al 42,5%). Posteriormente, se
examinan los datos publicados por la OCDE relativos a la proporcién de nifios entre 0-17

afos*, en funcion de con quién conviven:

Padres en Con uno de los
Padres casados ) ) Otro
convivencia padres
Australia 81,3% 18,0% 0,6%
Espafia 78,3% 6,9% 13,3% 1,5%
EUA 64,1% 4,0% 28,3% 3,6%
Reino Unido 61,5% 14,3% 24,1% 0,2%

Fuente: OCDE (2012)

En atencion al nacleo familiar, podemos distinguir entre: si se encuentra constituido por una
Unica personal (unipersonal), por un padre o una madre solos con uno o varios hijos solteros
(monoparental) o por una pluralidad de nucleos familiares en el conjunto de personas que
comparten un mismo hogar (polinuclear). Dentro de estas Ultimas, encontramos las familias

reconstituidas, las cuales son aquellas formadas por dos adultos, en que al menos uno de

% para acceder a los datos de Catalufia: Poblacién, Encuesta demografica, Formacion y disolucién de uniones, nimero de
uniones. Los datos relativos a Estados Unidos de América se pueden consuktar S¥ATES CENSUS BUREAU, “Marital

Event of Americans: 2009”, en prensa. En Australia, se encuentran disponibleSSERAAAN BUREAU STATISTICS,

“Marriage and Divorce, Australia, 2012, en prensa. En ultimo lugar, las estadisticas de Inglaterra y Gates;EeRO®

NATIONAL STATISTICS, “Marriages in England and Wales (Provisional), 2011", en prensa. En Inglaterra ya se calculé que una
tercera parte de los matrimonios era en segundas nupcias B@DS Changing families. An ethnographic approach to

divorce and separatiqrOxford, Berg, 1998, p. VIIl).

 La media de la Unién Europea en 2000 era 27,3% y en 2012 de 40,0%. Cifras publicadas en Idescat (Para acceder:
Indicadores de la Union Europea, Poblacién, Nacidos vivos fuera del matrimonio). Respecto los datos del OCDE, pueden
consultarse eRamily Database;SF1.2: Children in Families”.
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ellos tiene a su cargo un hijo fruto de una relacién anterior. Si bien no se disponen de cifras,
el INE calcul6é que el nimero de parejas con algun hijo no coman en 2001 representaban el
3,6% del total de parejas con hijos, aunque preveia que dicha cifra se incrementaria de

persistir el aumento de separaciones y divortios

En Catalufia los datos estadisticos ponen de manifiesto que se ha producido un incremento
del 293,14% de los hogares unipersonales entre 1981 y 2011 (al pasar de 174.700 a

686.810). Asimismo, los hogares monoparentales han aumentado en un 198,62% durante ese
mismo periodo de tiempo (de 88.421 han pasado a 264.041). El menor crecimiento ha tenido

lugar en los hogares polinucleares, los cuales han subido en un 4,32% entre 1981 y 2011 (de
60.189 han pasado a 62.789Para obtener una visién comparativa de la situacién en los

otros paises, acudiremos de nuevo en los datos publicados por |&'OCDE

En pareja Monoparental )
_ _ Unipersonal Otros
Con hijos Sin hijos Madre Padre
Australia 31,03% 25,92% 10,45% 23,90% 8,70%
Espafia 30,38% 29,89% 4,56% 1,36% 23,19% 10,62%
EUA (2010) 20,21% 28,21% 7,17% 2,39% 26,74% 15,29%
Reino Unido 22,39% 28,38% 7,54% 1,00% 30,58% 10,129

Fuente: OCDE (2011)

Ademas, es necesario tomar en consideracion la convivencia estable como alternativa al
matrimonio. En Espafia se calcula que del total de personas de mas de 20 afios, las personas
que conviven en pareja representan el 8,88%. Este porcentaje es inferior al 12,26% de Reino
Unido y al 10,20% de Australia, pero es superior al 7,10% de Estados Unidos de América.
En cambio, dentro del mismo grupo de edad, las personas casadas representan el 52,55% en

Espafi&. Dicho porcentaje resulta superior al 52,40% de Estados Unidos de América y al

%5 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, “Cambios en la composicion de los hogard@dletin informativo del Instituto
Nacional de Estadisticajum. 6 (2004), p. 4. Conforme con Antonb&H | CARRERA, “Las familias reconstituidas y las
cuestiones de proteccion patrimonial”’, eReA DE DRET CIviL, UNIVERSITAT DE GIRONA (coord.),Nous reptes del dret de
familia: Materials de les Tretzenes Jornades de Dret Catala a TGégsma, Documenta Universitaria, 2005, p. 244, el nGmero
de familias (matrimoniales y no matrimoniales) reconstituidas en Catalufia tenia que ser superior al 7%.

% Fuente: Institut d’Estadistica de Catalunya (Datos; Hogares, familias y matrimonios; Censo de poblacién y vivienda; Hogares

y Familias; Estructura de los hogares; Hogares por nucleos). De acuerdo con el INE (censo de Poblacién y Viviendas, version
2001 y 2011), en Espafia habia 2.876.572 hogares unipersonales en el afio 2001, las cuales se habian incrementado a 4.193.319
en 2011 (45,77%). Los resultados estadisticos referentes a familias polinucleares apuntaron a que en 2001 habia 46.711 familias
con dos nucleos o0 mas y en 2011 el nimero se habia reducido a 41.456 (-11,25%).

5" pueden consultarse éramily Database,'SF1.1: Family size and household composition”. Por pareja se entiende dos
adultos, independientemente de si han formalizado su unién, con la excepcién de EUA que solo contabiliza aquellos que estan
casados. Bajo la denominacion de ‘Otros’ se encuentran aquellas en que los habitantes no tienen ninguna relacion entre ellos y
aquellas constituidas por una pluralidad de nucleos familiares. En ultima lugar, debemos precisar que por hijo se entienden
incluidos los menores de 25 afos, con la salvedad de EUA que es solo hasta los 17 afos.

% para acceder: Poblacion, Censos y encuestas demogréficas, Encuesta demografica, Hogares y Familia, Caracteristicas de los
Hogares y Familias. El INE ha calculado el nUmero de matrimonios homosexuales desde que se reconocié su legalidad en 2005
con la aprobacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio: 1.269 (2005), 3.194 (2008), 3.540 (2011) y 3.275 (2014). En el caso de Catalufia, la evolucion del matrimonio
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48,42% en Reino Unido, pero es superado por el 53,59% de Adstiadie es la razén, por

la que la exposicion de motivos del CCC afirmaba que la incidencia de la convivencia no
matrimonial era relativamente baja y que predominaba la modalidad que la concibe como un
“matrimoni a prova”, en la medida en que a largo plazo o se transforma en matrimonio o se

rompe la union.

Los datos estadisticos ponen de manifiesto la distinta realidad sociolégica del matrimonio y
de la pareja de hecho en Catalufia, la cual igualmente se produce en Inglaterra y Gales (en

EUA y Australia no se disponen de datos por edades):

Catalufia Inglaterra y Gales

Matrimonio En pareja Matrimonio En pareja
20-29 afios 5,4% 32,8% 16-24 afios 0,95% 11,07%
30-39 afios 21,3% 42,2% 25-34 afos 10,84% 37,47%
40-49 afios 22,7% 16,1% 35-44 afos 22,63% 26,89%
50-59 afios 20,5% 5,1% 45-54 afios 22,02% 13,78%
60-69 afos 15,1% 1,2% 55-64 afios 21,46% 7,46%
+ 70 afios 15% 1% + 65 afios 22,10% 3,33%

Fuente: Idescat y UK National Statisﬁ%:(éZOO?)

El mayor porcentaje de parejas de hecho se sitda en la franja de edad de 30-39 afios en
Catalufia y en la de 25-34 afios en Inglaterra y Gales. En cambio, en el caso del matrimonio,
este se sita en edades posteriores: de 40-49 afios en Cataluiia y de 35-44 afios en Inglaterra
y Gales. Esta distinta realidad sociologica tiene repercusion en relacion con los hijos que se
tienen en Cataluiia. Como se pone de manifiesto en los datos expuestos seguidamente,
mientras que el 61,4% de los matrimonios tienen hijos, solo el 37,7 de las parejas de hecho
los tienen. Por el contrario, en Reino Unido no resulta posible identificar una situacién como

la anterior.

entre personas del mismo sexo fue la siguiente: 277 (2005), 831 (2008), 886 (2011) y 709 (2014). Fuente: Instituto Nacional de
Estadistica. (Para acceder: INEbase, Demografia y poblacion, fenémenos demograficos, estadisticas del movimiento natural de
la poblacién).

% Los datos de cada uno de los paises son los relativos al 2011, con la excepcién de EUA que son de 2010. La media de la
OCDE (25) se sitia en que un 50,27% de las personas mayores de 20 afios se encuentran unidas en matrimonio y un 9,99%
conviven en pareja. El porcentaje restante se corresponde con las personas que viven solas o en otras formas de convivencia (p.
€j. en caso de vivir en caso de los padres). Fuet€D Family database'SF3.3 Cohabitation rate and prevalence of other

forms of partnership”.

% |os porcentajes relativos a la distribucion por edad de los cényuges y convivientes han sido calculados a partir de los datos
publicados en el UK National Statisticdlarriages in England and Wales (Provisional) 2097 Estimating the cohabitating
population in 2007.
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Catalufia Reino Unido
Matrimonio En pareja Matrimonio En pareja
o Ningun
Sin hijos 38,60% 62,30% i 48,97% 58,04%
ijo
. Con hijos
1 hijo 30,86% 23,42% . 38,29% 38,20%
dependientes
. Sin hijos
2 hijos 0 més 30,55% 14,28% ) 12,74% 3,76%
dependientes

Fuente: Idescat y UK National Statistics (2667)

En tercer lugar, la voluntad de los cényuges de alcanzar un acuerdo para regular los efectos
derivados de la crisis matrimonial o de convivencia estable, a través del convenio regulador.
Ello ha sido posible desde la reforma del Cddigo Civil de 1981 y las estadisticas ponen de
manifiesto que, en la gran mayoria de casos, el proceso matrimonial, que se sigue para
tramitar las peticiones de separacion o divorcio ante la jurisdiccion civil, es el del articulo
777 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), previsto para los que
son presentados de mutuo acuerdo o por uno de los conyuges con el consentimiento del otro,
en lugar del contemplado en el articulo 770 LEC, reservado para los procesos matrimoniales

contenciosos:

Separaciones Divorcios
Espafia Catalufia Espafia Catalufia
M.A. C. M.A. C. M.A. C. M.A. C.
2005 39.798 24.230 8.286 3.143 48.590 24.2%8 11.242 3.614
2006 9.765 9.028 1.835 1.204 82.861 44.091 18.355 6.068
2007 6.635 4.946 1.271 626 79.94% 45.776 17.0p8 6.7|75
2008 5.655 3.104] 1.147 434 69.996 39.926 14.6}5 5.685
2009 5.189 2.485 1.034 328 63.209 34.998 13.2p4 4.901
2010 5.126 2.120 1.022 276 69.261 33.429 14.8p2 4.636
2011 4.894 2.017 923 249 68.984 34.306 13.711 4.8p0
2012 4.589 1.776 85( 212 68.391 35.463 13.594 5.117
2013 4111 790 755 9/ 71.960 | 23.467| 14.454  3.261
2014 4.306 728 767 51 76.646 24.100 15.474 3.266
2015 4.013 639 718 67 73.278 23.284 14.997 3.065

Fuente: INE?

6 Los porcentajes relativos al nimero de hijos, que tienen los conyuges y las parejas de hecho, han sido calculados a partir de
los datos publicados en el UK National Statistidzarhilies and HouseholtigPara acceder: Office for National Statistics;

People, population and community; Births, deaths and marriages; Families). En el conceeto pdeefd se incluyen

solamente convivientes de distinto sexo que constituyen un ndcleo familiar.

62 (M.A.) Mutuo acuerdo; (C.) Contenciosa. Para acceder: INEbase, Sociedad, Seguridad y justicia, Estadistica de nulidades,
separaciones y divorcios.
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Entre los afios 2005 y 2006 se produjo una reduccion considerable del numero de
separaciones (del 70,65% en Espafa y del 73,41% en Cataluiia) y se duplicé a la cifra de
divorcios (en un 74,27% en Espafia y en un 64,40% en Cataluiia). Dichos cambios tuvieron
su causa en la reforma del Cdédigo Civil de 2005, la cual flexibilizé los requisitos para

acceder a la separacion y especialmente al divorcio.

Seguidamente, se presenta el porcentaje de separaciones que se concluyeron por mutuo
acuerdo y las que se tramitaron contenciosamente entre los afios 1998myedidriie la
siguiente grafica (realizada sobre la base de datos estadisticos publicados por el INE,

relativos a las estadisticas de separaciones gque se realizaron anualmente entre 1998 y 2015):
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En esta grafica se observa que la tendencia de crecimiento de las separaciones de mutuo
acuerdo se rompié drasticamente en 2006 (en Espafa solamente representaron el 52% y en
Catalufia el 60,38%). Dicha reduccion, probablemente, fue consecuencia de la reforma del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2005, en la medida en que supuso una
reduccion del niumero de separaciones. A partir del 2007, se volvié a incrementar el
porcentaje de nimero de separaciones de mutuo acuerdo hasta que en 2011 se alcanzaron
cifras similares a las anteriores de 2006 y a partir de entonces la distancia es cada vez mayor.
La comparacion de las cifras entre 1998 y 2015 permite concluir que estos han
experimentado un crecimiento del 51,09% en Espafia (al pasar de 57,09% a 86,26%) y del
39,12% en Catalufia (al pasar de 65,74% a 91,47%). Debemos indicar la escasa relevancia
practica de la separacion en la actualidad. Podemos concluir, a partir de la comparacion de
las cifras de 1998 y 2015, que se ha producido en Espafia una disminucion del 91,83% en las

separaciones y un incremento del 169,47% en los divorcios:

Separaciones Divorcios Nulidades
1998 56.928 (61,30%) 35.834 (38,58%) 113  (0,12%)
2015 4.652 (4,59%) 96.562 (95,27%) 144 (0,14%)
Fuente: INE
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A continuacion, en el siguiente gréfico (realizado a partir de los datos estadisticos publicados
por el INE, relativos a las estadisticas de divorcio que se realizaron anualmente entre 1998 y
2015) se procedera a analizar las diferencias porcentuales entre los divorcios que se

concluyeron por mutuos acuerdo y aquellos que se tramitaron de modo contencioso:
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El promedio de procesos de divorcio concluidos de mutuo acuerdo entre 1998 y 2015 es del
63,54%, mientras que en Catalufia es del 71,94% encontrandose muy por encima de la media
nacional. Puede observarse igualmente que, a diferencia de las separaciones, no se produce
ninguna reduccion en 2006 en los procesos de divorcio concluidos por mutuo acuerdo. En
2014, seguido de 2015, fue el afio en que se disolvieron mas matrimonios por acuerdo en
Espafa, los cuales representaron el 76,08%. En cambio, en Catalufia fue en 2015 cuando se
alcanzé la cifra récord de 83,03%. La comparacion de las cifras entre 1998 y 2015 permite
concluir que estos han experimentado un crecimiento del 53,16% en Espafia (al pasar de
49,55% a 75,89%) y del 41,69% en Cataluiia (al pasar de 58,6% a 83,03%).

En cuarto lugar, otro de los factores que ha contribuido al reconocimiento del pacto amistoso
de separacion son los precedentes legislativos, a través de los que se ha reconocido a la
separacion de hecho los efectos juridicos propios de la separacién judicial. En ellos
encontramos normas de Derecho Laboral, asi como aquellas reguladoras de las prestaciones
de Seguridad Social. Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a través de la cual
se han acomodado los preceptos reguladores del matrimonio a la situacion de separacion de
hecho en la que se encontrasen los conyuges, llegando a realizar, en algunos casos, una

interpretacion correctora de las normas en cuéition

Por ultimo, el ultimo de los factores, se encuentra en su propia naturaleza, al no atentar
contra la esencia del matrimonio catélico, en la medida en que subsiste el vinculo conyugal.

Hay que tener en cuenta que el Codigo de Derecho Candnico (CDC), de 25 enero de 1983

%3 Maria del Rosario M.PUESTAFERNANDEZ, “L0S pactos conyugales de separacion de hecho”, pp. 38y 95.
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admite la interrupcion en la vida conyugal, siempre que concurra alguna causa legitima
como: adulterio (can. 1152.2 CDC), grave peligro espiritual o corporal al otro conyuge o a
los hijos, o por otro modo que haga demasiado dura la vida en comudn (can. 1153.1 CDC).
Asi pues, resulta mas fAcil la aceptacion social del pacto amistoso de seffaGicben es

cierto que actualmente el Estado espafiol es aconfesional (art. 16.3 CE) y que la Iglesia ha
perdido influencia en el entramado social, cabe resaltar que un 70% de la sociedad espafiola
actualmente se define como catdiicéEllo se debe a que el catolicismo fue la religion
oficial hasta 1978 (excepto entre 1931 y 1939) y que hasta la reforma del CCE de 1981 el
matrimonio era una materia cuyo estudio se relegaba a la disciplina del Derecho candnico,

puesto que el matrimonio civil ede iure y de facto subsidiario del canonico.

[1l. LIMITES INSTITUCIONALES

Examinado el negocio juridico de derecho de familia, estudiaremos aquellos limites
institucionales que restringen la autonomia de la voluntad. Como defemrlifaDG DE

PaLMA, “[lla necesidad de asegurar las necesidades basicas del matrimonio exige que la
Ley establezca unas reglas que posibiliten el adecuado cumplimiento y efectividad de
aquéllas (subsistencia, vivienda familiar, educacién de los hijos...), pero a la vez tratese de
armonizar adecuadamente con la necesaria libertad de maniobra de cada cényuge (gestion
de sus bienes personales, actividad profesional y de trabajo en general, relaciones
patrimoniales entre los conyuges'®®) Por esta razon, analizaremos primeramente las
razones por las cuales se justifica su imposicién (1.) y, con posterioridad, identificaremos los

principios que integran el orden publico familiar (2.).

1. Razones justificativas de restringir el ejercicio de la autonomia privada
La necesidad de imponer limites en el ejercicio de la autonomia privada en el ambito
familiar-patrimonial entre los conyuges o convivientes estables, a través de una regulacién

imperativa, se ha justificado por dos raz6heBor una parte, por eficiencia, al considerar

% Por ejemplo, Ignacio AREAGA VILLALONGA, La ruptura conyugalMadrid, Instituto de Estudios Politicos, 1950, p. 53 se
pronuncié a favor del reconocimiento del acuerdo privado de separacion en los siguientes téfmivexsirds, por anteponer

el bien moral de la familia y de la sociedad a las consideraciones juridicas, nos resistimos a reprobar su practica: siempre sera
mejor el acuerdo de voluntades y la separacién pacifica, aunque sufra un tanto el Derecho estricto, que el desacuerdo y la
lucha enconada (de la que pocos cényuges en litigio escapan) dentro de la mayor légalidad

% A la pregunta de como se define usted en materia religiosa respondio: 70,0% (catdlico), 2,5 (creyente de otra religién), 15,5%

(no creyente), 9,5% (ateo) y 2,4 (N.C.). Sin embargo, cuando se pregunta a los creyentes catélicos o de otra religion con qué
frecuencia asisten a misa u otros oficios religiosos respondieron: 58,8% (casi nunca), 13,1% (varias veces al afo), 9,7% (alguna
vez al mes), 14,6% (casi todos los domingos y festivos), 2,2% (varias veces a la semana) y 1,7% (N.C.). Fuente: Centro de
Investigaciones Sociolégicas (Depositados en Banco de Datos, Barémetro septiembre 2015).

% Victor Manuel QRRIDO DEPALMA , Derecho de la FamiliaMadrid, Editorial Trivium, 1993, pp. 29-30.

67 En ningun sistema legal se atribuye a las partes una libertad absoluta para alcanzar acuerdos privados fuera de la normativa
del derecho de familia (Jens MCIERPE “Marital agreements and private autonomy in comparative perspeaivelens M.

SCHERPE (coord.),Marital agreements and private autonomy in comparative perspe@wferd, Hart Publishing, 2012, p.

484).
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gue asi se reducen los costes de transaccion en la negociacion de sus clausulas y sirven de
referencia, en caso de que surjan lagunas en la resolucién de cuestiones no pactadas
especificamente por las partes. Por otra, por razones de equidad, ya que el legislador intenta
proteger la parte supuestamente mas débil frente la que se considera que se encuentra en una
posicion dominante, que puede utilizar para obtener ventajas, como consecuencia de un fallo
de mercado. Es decir, el legislador interviene, porque considera que el particular no puede
actuar libremente, por producirse un funcionamiento defectuoso de la libertad contractual (p.

ej. poder de mercado, defectos de informacion, falta de refléion)

La parte considerada tradicionalmente mas débil en las uniones ha sido la mujer, porque se
reputaba que al dedicarse a las tareas domésticas y de cuidado en exclusiva, sin desarrollar
trabajo remunerado alguno, se encontraban en una situaciébn de mayor vulnerabilidad. De
hecho, las tareas del hogar y del cuidado de la familia eran definidas como femeninas,
mientras que el trabajo extrafamiliar, asi como todo lo que implicase representacion y
defensa de la familia ante el resto de la sociedad como masculino. De modo que el Estado,
sobre la base de que existia una fuerte relacién entre la familia (esfera privada) y el trabajo
(esfera publica), regulaba con el fin de remediar los perjuicios que afectaban a las mujeres en
sus vidas diarias. Ademas, se perseguia asi reducir los comportamientos oportunistas y los
desequilibrios en el poder de negociacion entre géneros, en detrimento de las mujeres. Ello
se argumentaba sobre la base de su dependencia econdémica del marido (bajo status), junto
con factores psicologicos (p. €j. ingenuidad, depresion) y tendencias socializadas (p. €j. bajas
expectativas, ineficacia para negociar acuerdos que les resulten beneficios). Como
consecuencia de todos estos factores, se consideraba que favorecer la confianza entre las
partes era importante, para que las mujeres invirtieran en la relacion y asi se pudiesen
alcanzar resultados eficientes. Asi, por ejemplo, se pensaba que si no tenian ningin derecho
sobre los ingresos del marido, podrian considerar que era demasiado arriesgado dejar el
trabajo o reducir la jornada laboral, a pesar de que ello no fuera lo mas deseable para ellas,

los maridos o los hij33

% Andrew B.AIR-STANEK, “Defaults and choices in the marriage market”, p. 4; Brian) Bargaining in the shadow of love:
The enforcement of Premarital Agreements and how we think about markiifelm & Mary Law Reviewvol. 40, nim. 1
(1998), p. 151; FranciscoABRILLO, “Matrimonio, familia y economia”, pp. 86-87; Encarnad® TRIAS, “Familia y cambio
social”, p. 96; JesUsIAARO AGUILA-REAL, “Autonomia privada y derechos fundamentales”, p. 96.

% Enrique MaRTIN LOPEZ Familia y sociedad. Una introduccion a la sociologia de la famMadrid, Ediciones Rialp, 2000,
p. 193; Francisco ABRILLO, “Matrimonio, familia y economia”, p. 68; Jana BN&ER, “The privatization of family law”, pp.
1540 y 1561-1562; JohnEWAR, “Family Law and its discontents”, p. 73; Penelope EileenAB, “Vacant promises? The
ALI Principles of the Law of Family dissolution and the post-divorce financial circumstances of wdbug@’,Journal of
Gender Law & Policyvol. 8 (2001), p. 182; Robertd®THORN, “Marriage and trust: some lessons from economics”,
Cambridge Journal of Economiogl. 23, nim. 5 (1999), pp. 668-669; ErisSRUSEN/ Jeffrey E. $AKE, “Lifting the veil of
ignorance”, p. 459.
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No obstante, la incorporacion de la mujer al mercado laboral ha permitido superar esta
concepcion tradicional de divisién del trabajo. Actualmente, la situacion ideal de la familia
en el mundo occidental es aquella en la que hombres y mujeres desempefan
simultaneamente y en plan de igualdad las tareas laborales y déf.ieaar conocer en qué
medida se ha logrado este objetivo, podemos examinar la tasa de actividad de las mujeres, la
cual permite conocer la poblacion potencialmente activa, al estar compuesta tanto por

personas ocupadas como desempleadas.

Espafia Catalufia
(en %)
H i M H ! M

2007 69,40 ; 49,51 72,75 ; 54,05
2009 68,64 i 52,01 71,43 i 55,85

SR N S — 8
2011 67,56 S 53,39 o 70,77 2 57,64 2

0o ) 6 )
2013 66,39 ; 53,94 69,02 ; 57,56
2015 65,69 . 5370 67,87 . 57,04

I I Fuente: INET

Estos resultados permiten concluir que la participacion femenina en la poblacion activa es
muy superior a la que era en el pasado y, a pesar de que no se ha producido una equiparacion
de tasas de actividad entre géneros, es posible afirmar la superacion de la concepcion

tradicional sobre la division del trabajo.

También es importante tomar en consideracion los resultados de las encuestas sobre division
del trabajo en las tareas del hogar. De acuerdo con la encuesta de empleo del tiempo, el
porcentaje de varones y mujeres que dedican parte de su tiempo a un trabajo remunerado, asi

como al hogar y familia son:

™ Francisco @BRILLO, “Matrimonio, familia y economia”, p. 69. Sin embargo, la modificacién de los roles de género es un
proceso complejo que implica muchas dimensiones tanto a nivel personal como social, ya que la igualdad entre hombre y mujer
no es solo una cuestion de uniformidad entre los individuos, sino también de una cultura de intercambios. Es decir, seria
necesario definir con cierta precisiéon y acuerdo: los costes individuales y los comunes, las responsabilidades reciprocas, asi
como los beneficios y las satisfacciones que prefieren cada uno (Pierpaolsi,DManual de sociologia de la familia
Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 2003, pp. 137-138).

"l para acceder: Encuesta de Poblacién Activa, Anuales, Media de cuatro trimestres del afio, Activos, 6.10 Tasas de actividad
por distintos grupos de edad, sexo y comunidad auténoma.
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Empleo del tiempo
Espafia Cataluiia
(en %) . - . —
Trabajo remunerado Hogar y familia Trabajo remuneradp Hogar y familia|
\ | M \ : M \% i M \% : M
2002-2003 43,3 | 25,2 70,0 92,7 45,7 | 29,9 73,2, 91,4
20092010 387 | 282 747 919 421 332 76.3] 931

Fuente: INEZ

Los datos ponen de manifiesto que el porcentaje de mujeres, que desarrollan un trabajo
remunerado, se ha incrementado (11,90% en Espafia y 11,04% en Catalufia), asi como el de
varones, que se dedican a las tareas domésticas y de cuidado de los hijos (6,71% en Espafa y
4,23% en Cataluiia). Conviene destacar que los resultados obtenidos en Catalufa se
encuentran, en ambos supuestos, por encima de la media nacional en nivel de
corresponsabilidad. La mayor participacion de las mujeres en las tareas domésticas y de
cuidado se reproduce en todos los paises de la Unién Europea, aunque en algunos de ellos de
manera menos acusada. Asi, la media en la tasa de participacion en dichas tareas por parte de
los hombres en los paises de la UE-15 en el afio 2007 se situo en el 83,93% (siendo en

Espafia del 72%), mientras que la de las mujeres era del 97,13% (en Espafia fue' el 96%)

Asimismo, es necesario tomar en consideracion los resultados obtenidos sobre organizacion

de las tareas domésticas y familiares del hogar.

o o Todos los miembros
(en Persona principal Persona principal Ambas personas B
) ) ) ) del hogar familiar u
miles) masculina femenina conjuntamente
otras personas
2006 109,91 (4,20%) 1.815,22 (69,40% 398,71 (15,24% 291,73 (11,16%0)
2011 316,1 (11,19%) 1.499,11 (53,08% 702,00 (24,86% 307,09 (10,87%)

Fuente: Idescét

Si bien la mujer contindia siendo la principal encargada de desarrollar las tareas del hogar y
de cuidado, el numero de familias en que ello ocurre se ha reducido en 23,52% en 5 afos.
Por el contrario, en el mismo lapso de tiempo, se ha incrementado el nUmero de nucleos
familiares en los que ambas personas llevan a cabo dichas tareas (63,12%), asi como el de

hombres encargados de las mismas (166,43%).

2 para consultar: Encuesta de empleo del tiempo 2009-2010, Principales indicadores por comunidades auténomas, 1.1
Porcentaje de personas que realizan la actividad en el transcurso del dia segun actividades principales (1 digito) y sexo.

" La media ha sido calculada a partir de los datos de la “Harmonised European Time Use Survey” relativos a los paises de la
UE-15 (realizados por “Sweden Statistics” con una subvencién de Eurostat) de 2007. En este mism&sRosuar,
Reconciliation between work, private and family life in the European Uhisxemburgo, Office for Official Publications of

the European Communities, 2009, p. 50.

™ para acceder: Estadisticas sociales, Condiciones de vida y habitos de la poblacion (serie 2006-2011), Trabajo y actividad,
Persona que organiza las tareas domésticas y familiares del hogar.
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Por todas las razones anteriormente expuestas, no resulta posible sostener que la parte mas
débil del matrimonio o de convivencia estable sea necesariamente siempre la mujer. De

modo que, la identificacion de la parte débil debera realizarse para cada relacion en concreto.

Sin embargo, de lo que no cabe duda es que si el legislador no impusiera limites en el
ejercicio de la autonomia privada, en el &mbito de las relaciones patrimoniales, a través de
una regulacion imperativa, se podrian verse comprometidos los intereses de los hijos, como
consecuencia de la estrecha relacion entre los acuerdos econdmicos y los relativos a la
guarda de los hijos. Cabe resaltar que, por una parte, existiria el riego de que hubiese
progenitores que sacrificasen la cuantia de los acuerdos econdmicos, para conseguir la
guarda, lo que contribuiria a inadecuadas cuantias de alimentos para los hijos y al
empobrecimiento de los padres custodios, tras la crisis matrimonial o de la convivencia
estable. Ademas, por otra parte, que hubiera progenitores, que solo solicitasen la guarda
compartida, motivados por intereses economicos (p. e€j. para evitar perder el uso de la
vivienda familiar y ahorrarse de pagar prestaciones alimentarias a los hijos), lo que podria
ocasionar un ejercicio ineficiente de la potestad parental, en perjuicio de los hijos comunes,
en la medida en que este modelo requiere un alto nivel de colaboracion entre los

progenitores, para que funcione correctaniénte

De modo que, si bien hay consenso doctrinal acerca de la necesidad de normas imperativas,
la cuestion controvertida se encuentra en la fijacion del punto de equilibrio entre la
autonomia privada y la proteccién de la parte mas vulnerable (en el momento de la crisis
matrimonial o de convivencia), a través de la regulacion por parte del Bskste balance

variara entre los diferentes ordenamientos juridicos, en funcion de su politica legislativa.

2. ldentificacion de los principios que conformardel orden publico familiar
En el Derecho de familia, opera un orden publicoilfamel cual se encuentra constituido

por los principios juridicos (publicos y privados), politicos, morales y econémicos que son

s Jana B. BIGER, “The privatization of family law”, p. 1550; Lenore J.EWZzMAN, The divorce revolution: the unexpected
social and economic consequences for women and children in ApiEnieaFree Press, 1985, pp. 224-225; Penelope Eileen
BRYAN, “Vacant promises”, p. 182; Susanaws NAVARRO, “Interés del menor i models de guarda en el Llibre Il del Codi
Civil de Catalunya”, enNSTITUT DE DRET PRIVAT EUROPEU | COMPARAT(coord.), Quiestions actuals del dret catala de la
persona i de la familiaGirona, Documenta Universitaria, 2013, pp. 239-240; José Mamu&bRRESPEREA, “Custodia
compartida: Una alternativa exigida por la nueva realidad soli@lfet: Revista para el Andlisis del Dereghmim. 4 (2011),

p. 52.

® John EWAR, “The normal chaos of Family LawThe Modern Law Reviewpl. 61, nim. 4 (1998), p. 475; Allen M.

PARKMAN, Good intentions gone awry. No-fault divorce and the American FaBulston, Rowman & Littlefield Publishers,

2000, p. 196. La existencia de reglas especiales cuando hay riesgo de que los contratos que se concluyan sean abusivos como
consecuencia de la posicion potencialmente desigual de negociacion se encuentra en otras areas legales como: Derecho laboral
y Derecho de consumo (Jens MHERPE “Marital agreements and private autonomy”, p. 491). En este mismo sentido, Robert
ROWTHORN, “Marriage and trust”, p. 665.
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obligatorios para la conservacion del marco juridico en el que se desenvuelven las relaciones
horizontales y paterno-filiales. Pues, como argumentabeKLLE, persigue Garantir la

primauté du groupement familial sur I'individu, parce que la famille constitue toujours la
cellule de notre organisation politique et socfaldstos principios —deducibles del
ordenamiento juridico (y que varian a lo largo del tiempo, asi como en funcién de lugares y
de circunstancias)— no solo restringen el alcance de la autonomia de la voluntad, sino que
permiten orientar la interpretacion de las normas (sirviendo para rechazar apoyo juridico a un
resultado que repugnaria al buen sentido de lo equitativo y decente), ademas de causar la

imposicién de unos requisitos superiores para la formacién del consentifniento

Los principios que conforman el orden publico familiar, los cuales operan como limites, al
restringir el ejercicio de la autonomia privada de los conyuges y de los convivientes estables,
son una manifestacion clara de la denominadanstitutionalization” del Derecho de
familia, fruto del reconocimiento e implementacién de los derechos fundamentales en este
ambito. Como defendié BYER, esta se extiende aubstantive and procedural standards
governing both the formation and dissolution of family bonds as well as the rights and

obligations of members with the ongoing fariffly

Procederemos, posteriormente, a examinar los principios que integran dicho orden publico
familiar, lo cual resulta tarea compleja. Pues, como argumentsizx YYALLEJO, se trata de
una“nocion tan dificil, que sigue apareciendo como un concepto en blanco y que el propio
legislador ha tratado de eludir Es preciso remarcar que en los Ultimos afios se ha
producido un retroceso del orden publico familiar y, de manera correlativa, un ascenso de la
autonomia de la voluntad en un sector del derecho que tradicionalmente le habia sido
hostil’.

2.1. Interés familiar

La proteccion de la familia, como un principio rector de la politica social y econémica, se
desprende del art. 39.1 CE y del art. 40.2 Estatuto de Autonomia de Catalufia (EAC).

" André GHAPELLE, “Les pactes de famille en matiére extra-patrimoni@&yue trimestrielle de droit civiham. 3 (1984), p.

424. También vid. LauradpPez DE LACRUZ, “La libertad individual como el elemento integrante del concepto de matrimonio”,

p. 736; Maria del Rosario A/PUESTA FERNANDEZ, “Los pactos conyugales de separacion de hecho”, pp. 184-185; Luigi
FERR|, La autonomia privadaMadrid, Revista de Derecho Privado, 1969, p. 404; FedeE@\STRO Y BRAVO, “Notas sobre

las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la volunfseldG, vol. 35, nim. 4 (1982), pp. 1029-1034; Mari&ivNA

ALcoz, “Los acuerdos prematrimoniales: analisis de su tipologia, validez y eficacia en el ambito del derecho civil comdn”, en
Teresa EHEVARRIA DE RADA (dir.), Cuestiones actuales de derecho de famMadrid, La Ley, 2013, p. 299.

8 David D.MEYER, “The constitutionalization of Family LawFamily Law Quarterlyyol. 42, nim. 3 (2008), p. 551.

™ Ana Maria BREZ VALLEJO, “El juego de la autonomia de la voluntad en las relaciones personales de los conyuges”, p. 86.
También vid. André EGAPELLE, “Les pactes de famille en matiére extra-patrimoniale”, p. 437; Encaot RRIAS,
“Autonomia, crisis matrimonial y contratos con ocasion de la crisis”, p. 2110.
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Asimismo, de los siguientes tratados internacionales, ratificados por Espafa: art. 23.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 10.1 del Pacto Internacional de

Derechos Economicos, Sociales y Culturales; art. 33.1 CBHFUE

Ahora bien, cabe resaltar que dicha proteccion de la familia también ha sido concretada en

derechos subjetivos por parte de normas infraconstituciéhales

En el caso de los conyuges, ello se encuentra en los arts. 231-2 y 231-4.2 CCC, los cuales
estipulan que deben de actuar siempre en interés de la familia. Esta clausula igualmente
resulta de aplicacién a los convivientes estables, como consecuencia de que la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional ha defendido la inclusién de la convivencia estable en pareja en
el ambito de proteccion del art. 39.1 CE. Entre otras, la STC 222/1992, de 11 de diciembre
se pronuncié en los siguientes términdsguéstra Constitucion no ha identificado la familia

a la que manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio, conclusién que se
impone no solamente por la regulacién bien diferenciada de una institucion y otra (arts. 32

y 39), sino también, junto a ello, por el mismo sentido amparador o tuitivo con el que la
Norma fundamental considera siempre a la familia y, en especial, en el repetido art. 39,
proteccion que responder a imperativos ligados al caracter «social» de nuestro Estado (arts.
1.1y 9.2) y a la atencion, por consiguiente, de la realidad efectiva de los modos de
convivencia que se expresan” (FF’5)Respecto a los hijos, la plasmacion de dicha
proteccion se encuentra en el art. 236-6.2 CCC, que determina la obligacion de los hijos de

contribuir a los gastos familiares, mientras convivan en familia.

Por lo que podemos concluir que todos los miembros que componen una familia estan
obligados a actuar siempre en interés de la familia, el cual constituye uno de los principios
generales del Derecho de familia (vertiente positiva), asi como uno de los limites de la

autonomia privada (vertiente negativa).

8 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 (Publicado en el BOE
ndm. 103, de 30 abril 1977, pp. 9337-9343); Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, hecho en
Nueva York el 19 de diciembre de 1966 (Publicado en el BOE nim. 103, de 30 abril 1977, pp. 9343-9347). Es preciso sefialar
que la autoridad judicial también debera actuar siempre en interés de la familia. Los preceptos del CCC en que asi se establece
son: art. 231-3.2 (para determinar el domicilio familiar), 232-33.4 (en caso de falta de capacidad de uno de los cényuges o de
imposibilidad de gestion conjunta en la administracién y disposicion de los bienes comunes), art. 233-15 letra b (determinacion
de la prestacion compensatoria).

81 |Luis LOPEZGUERRA/ Eduardo BPINTEMPLADO / Joaquin GRCIA MORILLO / Pablo BREZ TREMPS/ Miguel SATRUSTEGUL,
Derecho Constitucionalol. |, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 145.

82 STC 222/1992, de 11 de diciembre (publicada en el BOE nim. 16, de 19 enero 1993, pp. 26-37). Como argérentaba P
VALLEJO, “[g]uienes deciden libremente contraer matrimonio, conocen o han de conocer que limitan su autonomia en el
sentido de que constituyen una familia, con la responsabilidad que ello acarrea, por ser ésta una institucion
constitucionalmente protegida por el art."3%na Maria FEREz VALLEJO, “El juego de la autonomia de la voluntad en las
relaciones personales de los cényuges”, p. 103).
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Esta clausula de interés familiar resulta dificil de concretar, al tratarse de un concepto
genérico y con cardcter variable en funcién de las circunstancias concurrentes. A pesar de la
existencia de un interés familiar, la familia tiene que ser considerada como un instrumento al
servicio del individuo, en la medida en que facilita a sus miembros el ejercicio de los
derechos fundamentales y la promocion de los valores, que se consagran en el &ft. 10 CE
De ahi que el legislador catalan, en la exposicion de motivos del Libro Il del CCC, afirme
gue “1as transformaciones sociales han hecho que hoy la familia se entienda méas bien como
un ambito en que la comunicacion y el respeto a los deseos y aspiraciones individuales de
los miembros que la componen ocupan un lugar importante en la definicién del proyecto de

vida comun”.

De modo que, en caso de conflicto entre el interés familiar y el individual, prevalece este
ultimo (en el esquema tradicional basado endebér ser de las cosasra lo opuesto),

aungue Unicamente cuando tenga como base el ejercicio de un derecho fundamental. La
razon es que la finalidad del interés familiar, en su inicio, era la de limitar las facultades del
marido. No obstante, actualmente es una manera de explicar la unidad de la familia sin la
unidad de direccion, al perseguir beneficiar a todos los integrantes de un grupo familiar y de
protegerlos, frente a las posibles decisiones arbitrarias de alguno de ellos. Ademas, de este
modo, no se impide que los miembros de la familia puedan, a su vez, satisfacer su propio

interés cuando ello no resulte contrario al interés fafffiliar

2.2. Interés superior del menor

Este principio general de Derecho, que informa nuestro ordenamiento juridico, se desprende
de la Constitucion espafiola (arts. 9.2 y 39 ap. 2 y 3 CE), asi como del art. 40.3 EAC. Fue

regulado, por primera vez, en el preambulo del Convenio sobre los aspectos civiles de la

sustraccion internacional de menores y en el art. 3.1 de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio. Posteriormente ha sido introducido en numerosos instrumentos internacionales, como

en el art. 24.2 CDFUE. También en las normas de competencia que establece el Reglamento
(CE) n°2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el

reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de

responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000, las cuales

8 Reflejo de ello, como apuntab&@Ez POMAR, “se encuentra en el uso de la expresion ‘el interés de todos sus miembros [de
la familia]’” (art. 231-4.1 CCC), en lugar de interés de la familia (Fernandlee@ POMAR, “Article 3", en Joan EEA |
FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’'Unions Estables de Parella i a la llei de
situacions convivencials d’ajuda mutudadrid, Tecnos, 2000, pp. 82-83). En la doctrina, también vid. Encaroa RRIAS,
“Familia y cambio social’p. 76; Mariano AONSOPEREZ, “La familia y el derecho de familia”, p. 674.

84 Encarna RcA TRIAS, “Familia y cambio social’pp. 76-77; FernandodEz POMAR, “Article 3”, pp. 82-83; José Manuel
DE TORRESPEREA, “Custodia compartida”, p. 7; Mariana.8Nso PEREZ, “La familia y el derecho de familia”, pp. 63 y 673-
674.
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estan concebidas en funcion del interés superior del menor (arts. 12.1 letra b, 12.3 letra b,
15.1y 15.5%.

Asi, encontramos definido el interés superior del menor como un principio inspirador de
cualquier decision que le afecte (art. 211-6.1 CCC), asi como fundamentador de las
actuaciones publicas (art. 5.1 LDOIA). En la exposicion de motivos de la Ley Organica
8/2015, de 22 de jul?& a través de la cual se ha introducido una modificacion significativa

del art. 2 LOPJM, se define este concepto desde un contenido triple, considerandolo como:
“derecho sustantivo” (reconocer al menor el derecho a que, cuando se adopte una medida
que le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y pondepathasdjo

general de caracter interpretativo” (prevalecer la interpretacion de una disposicién juridica

que mejor responda a los intereses del menampgmia de procedimiento

A raiz de la reciente reforma de 2015, se han fijado unos criterios objetivos que deben
tomarse en cuenta a efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés superior
del menor (art. 2.2 LOPJM), los cuales deben ponderarse en atencién a unos elementos
generales (art. 2.3 LOPJM). Si bien es cierto que dichos criterios facilitan la deteccion en
una situacion concreta de lo que resulta mas conveniente para un nifio, consideramos que
sigue tratandose de un estandar juridico, expresado normativamente por medio de un
concepto juridico indeterminado, como defendi’ERO HERNANDEZ. Pues, para la
identificacion del interés concreto de un menor en particular, igualmente tiene que realizarse

una valoracion y ponderacion de las circunstancias concuffentes

% Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, hecho en la Haya el 25 octubre 1980
(publicado en el BOE niim. 202, de 24 agosto 1987, pp. 26099-26105); Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (publicada en el BOE nim. 313, de 31 diciembre
1990, pp. 38897-38904), aceptacion de la enmienda al parrafo 2 del art. 43 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(publicada en el BOE nim. 190, de 9 agosto 2000, pp. 28421-28422); Reglamento (CE) n°2201/2003 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia

matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n°1347/2000 (publicado en el DOUE num.
L338, de 23 diciembre 2003, pp. 1-29).

8 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (publicada en el BOE nim. 15, de 17 enero 1996, pp. 1225-1238); Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los
derechos y las oportunidades en la infancia y en la adolescencia (publicada en el DOGC nim. 5641, de 2 de junio de 2010, pp.
42475-42536, y en el BOE num. 156, de 28 de junio de 2010, pp. 56372-56433); Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescéncia (publicada en el BOE nim. 175, de 23 julio 2015, pp.
61871-61889).

87 para dotar de contenido al interés superior del menor, se ha incorporado en el art. 2 taZ@RJIM furisprudencia del

Tribunal Supremo de los Gltimos afios como los criterios de la Observacion general n° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité
de Naciones Unidas de Derechos del Nifios, sobre el derecho dglsggan con lo expuesto en la exposiciéon de motivos de

la Ley Organica 8/2015. En la doctrina, vid. Franciss@&Ro HERNANDEZ, El interés del menoiVadrid, Dykinson, 2007, pp.

67-70 y 278; Cristina GLARTE MARTIN-CALERO, La concrecion del interés del menor en la jurisprudencia del Tribunal
SupremgValencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 13-14; DionisiodR Y RODA, El interés del menor en el ejercicio de la patria
potestad. El derecho del menor a ser oidizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2014, pp. 34-35.
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En la exposicion de motivos de la Ley Orgénica 8/2015 se establecel duterés superior

del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto completo y efectivo de todos los
derechos del menor, asi como su desarrollo intégEat este sentido, destaca la definicidén

de dicho concepto, elaborada poavds NAVARRO, conforme la cual constituyela*
garantia del respecte a I'0ptim desenvolupament de la personalitat del menor mitjangant
I'exercici dels seus drets fonamentalBicha postura se fundamenta en que el legislador
cataldn emplea dos conceptos juridicos de bienestar: un primero que implica «bienestar
material» y un segundo que, presupone el anterior, y que incluye el «desarrollo fisico,

mental, espiritual, moral y social, de una manera libre y harmd&fica»

En el ambito del presente estudio, la finalidad perseguida con dicho estandar juridico se
materializa en la adopcion de la perspectiva del menor, basada en la proteccion de sus
derechos (en su mayoria de rango fundamental) de los que son titulares desde su nacimiento,
la cual evita que se decida sobre la base de aquello que los adultos consideran que se
corresponde con su bienestar (perspectiva del adulto), el cual puede no coincidir
necesariamente con la que este tiene. En cualquier caso, no puede olvidarse que resulta muy
dificil de determinar (en algunos supuestos resulta incluso imposible) y de predecir su
evolucion en un futuro, en atencion a la complejidad y pluralidad de necesidades de cada

menor y de las circunstancias que deben tomarse en consid&racion

En caso de conflicto entre los derechos del menor con los de sus progenitores, deben
priorizarse las medidas que respeten también los otros intereses legitimos presentes y, en
caso de no resultar posible, primard el interés superior del menor (art. 2.4 par. 1y 2 LOPJM).
Ahora bien, en el supuesto que los derechos fundamentales de los progenitores y de los hijos
menores entren en conflicto con dichas decisiones y medidas, estos deben situarse en el
mismo nivel y ser ponderados (art. 2.4 par. 3 LOPJM), resolviendo aplicando el principio de
proporcionalidad. Por tanto, la restriccion en el derecho individual de los progenitores solo
sera posible, en la medida en que resulte adecuado, necesario y proporcional para garantizar
el respeto al 6ptimo desarrollo de la personalidad del menor, mediante el ejercicio de sus

derechos fundamentaf&s

8 Susana WvAs NAVARRO, “Interés del menor i models de guarda en el Llibre Il del Codi Civil de Catalunya”, pp. 285y 287.

8 Encarna RcA TRIAS, “Familia y cambio social”, p. 212. También consultar: JaoeTH, Children’s Rights and the
Depeloping LawCambridge, Cambridge University Press, 2009, p. 297; Rob&uRT, “El tratamiento de menores sin el
consentimiento de los padres”, en MamLBFF (comp.),Derecho, infancia y familiaBarcelona, Editorial Gedisa, 2000, pp.
196-197; Adrian LJAMES, “Pump up the volume: Listening to children in separation and divo@teldhood,vol. 6, nim. 2
(1999), pp. 189-190.

9 Susana NvAs NAVARRO, “El bienestar y el interés del menor desde una perspectiva comparada”, a AmEsiiLGS
SANCHEZ / Jorge BFFARENA LAPORTA / José Maria MYUEL GONZALEZ / Vicente L. MONTES PENADES / Antonio Manuel
MORALES MORENO / Fernando ENTALEON PRIETO (Comité organizador)Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis
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La proteccion del interés superior del menor en el ambito de la autonomia privada causa que
los conyuges y convivientes estables estén mas limitados para regular sus relaciones
verticales, por la aplicacion de normas imperativas, estructuradas y configuradas (casi)
exclusivamente en su interés. Ademas, por estar prevista la intervencion del Ministerio
Fiscal en los procesos de familia, como una proteccién adicional para los mismos. Asi, por
ejemplo, puede requerir a la autoridad judicial para que adopte las medidas necesarias, para
evitar cualquier perjuicio personal o patrimonial a los hijos en potestad parental (art. 236-3.2
CCCQC). Sin embargo, y como se expondra con detenimiento en los préximos capitulos, ello no
impide que los progenitores no puedan celebrar pactos respecto a sus hijos menores de edad
en materia de guarda y de relaciones personales, asi como de alimentos. Ahora bien, no
resultaran aprobados por la autoridad judicial, de ser incluidos en una propuesta de convenio
regulador, cuando no resulten conformes con su interés (arts. 233-3.1 y 234-6.3 CCC). Del
mismo modo que, de tratarse de pactos fuera de convenio regulador, solamente seran
eficaces si en el momento en que se pretenda su cumplimiento son conformes a su interés
(arts. 233-5.3 y 234-6.3 CCC).

2.3. Interés del hijo mayor de edad incapacitado

Este limite, que restringe la autonomia privada, se desprende el principio rector de
proteccion juridica de las personas con discapacidad y de promocién de su integracion (arts.
49 CE y 40.5 EAC). Ademds, resulta coherente con el principio de igualdad de
oportunidades y no discriminacion (art. 14 CE) y el derecho a la libertad personal (art. 17
CE). Es preciso indicar que procede la aplicacién de dicho estandar juridico en caso de

prorroga o rehabilitacion de la potestad parental (arts. 236-33 y 236-34 CCC).

A diferencia del interés superior del menor, que se encuentra regulado en numerosas fuentes
legales, el interés del hijo mayor de edad incapacitado Unicamente se encuentra reconocido
en el art. 19.2 LMADP, aunque puede desprenderse del art. 236-2 CCC, al establecer que la
potestad parental debe ejercerse en interés de los hijos. Ahora bien, entendemos que ambos
tienen en comdn que constituyen la garantia del respecto al optimo desarrollo de su
personalidad. Pues, como ya se sabe, el ejercicio de la potestad parental debe ser de acuerdo

con su personalidad y para facilitar su pleno desarrollo (art. 236-2 CCC).

Diez-Picazo,Tomo |, Madrid, Civitas, 2003, pp. 695-699. En la jurisprudencia, consultar la STSJC de 30 mayo 2013 (ROJ
5339/2013, MP Abril Campoy, FJ 3), conforme la cual ponderacion de intereses en juego para decidir acerca del
otorgamiento o denegacion de la suspension instada debe ser extremadamente cuidados y subordinada en todo caso a la
proteccion juridica de la persona y de los derechos de personalidad de los menores dfectados

%L En dicho precepto se determina gles“acuerdos [de mediacion] deben dar prioridad al interés superior de los menores y
de las personas incapacitadgkey 15/2009, de 22 julio, de mediacién en el &mbito del derecho privado (publicada en: DOGC
nam. 5432, de 30 julio 2009, pp. 60432-60448; BOE nim. 198, de 17 agosto 2009, pp. 70785-70801).
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Si bien entendemos que lo apuntado con anterioridad, en relacion con el interés superior del
menor, resulta predicable al interés del hijo mayor de edad incapacitado, debemos resaltar
gue su identificaciobn —a través de una valoracién y ponderacion de las circunstancias

concurrentes— puede resultar mas compleja. La razén es que los criterios objetivos, que
orientan en su delimitacién en relacion con un menor de edad, divergen enormemente de los
de un incapacitado, en la medida en que no comparten circunstancias vitales, por mas que
ninguno de ellos tenga capacidad de obrar plena. Ademdas, debemos sefalar que los
incapacitados constituyen un grupo muy heterogéneo, en funcion del tipo y de la gravedad de

su discapacidad.

2.4. Libre desarrollo de la personalidad

Este principio constitucional, reconocido en el art. 10.1 CE, como uno de los fundamentos
del orden publico y de la paz social, es una plasmacién del valor superior de libertad (art. 1.1
CE). Ello se desprende igualmente del art. 22 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, asi como de los arts. 3 y 5 de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer. Este es un principio general inspirador de la
autonomia del individuo, el cual permite que se pueda elegir entre las diversas opciones
vitales, de acuerdo con los propios intereses y preferencias. Ello implica, a su vez, que en la
actuacion estatal o de terceros en la esfera mas intima del fhgete ‘tespetarse a todo
ciudadano su personal codigo de opiniones, creencias, valores y objetivos vitales de que se
trate”, de acuerdo con la STC 120/1890

Este principio opera, por una parte, en las relaciones verticales. Como apuntamos
previamente, el interés superior del menor es la garantia del respeto al 6ptimo desarrollo de
la personalidad del menor. Para que ello resulte posible, es necesario procurarles una
situacion de bienestar material (art. 41 LDOIA), asi como de bienestar fisico, psicoldgico y
social (art. 6 LDOIA). Asimismo, se requiere tomar en consideracion sus opiniones, anhelos
y aspiraciones, asi como su individualidad dentro del marco familiar y social (art. 5.4
LDOIA). Es, por ello, que los menores tienen reconocido el derecho a ser informados y
consultados antes de adoptar una decision que les pueda afectar directamente en su esfera
personal o patrimonial, a partir de los 12 afios de edad o antes, de tener suficiente capacidad
natural (art. 211-6.2 CCC), en atencion a que las limitaciones sobre la capacidad del menor
se tienen que interpretar restrictivamente (art. 211-3 CCC). El reconocimiento de dicho

derecho a los menores persigue promover que se convierta en una persona autébnoma,

92 publicada en el BOE nim. 181, de 30 julio 1990, pp. 2-10.
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responsable y autosuficiefiteComo se pone de manifiesto en la exposicion de motivos de
la LOPJM, ‘la mejor forma de garantizar social y juridicamente la proteccion a la infancia
es promover su autonomia como sujetos. De esta manera podradn ir construyendo
progresivamente una percepcion de control acerca de su situacion personal y de su

proyeccion de futuro

Del mismo modo, el interés del hijo mayor de edad incapacitado constituye la garantia del
respeto al éptimo desarrollo de su personalidad, en caso de potestad parental prorrogada o
rehabilitada. Asi, lo contempla el art. 3 de la Convencidn sobre los derechos de las personas
con discapacidad (CDPD) en el primero de sus principios gener&esespeto de la
dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, y la independencia de las persbiaga a). Este también se encuentra regulado

en los mismos términos en el art. 3 letra a del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las

personas con discapacidad y de su inclusion social (LGIAPD)

En otro orden de cosas, el principio de libre desarrollo de la personalidad también limita la
autonomia privada de los cényuges o convivientes estables en la regulacion de sus relaciones
horizontales. En este sentido, se encuentran prohibidos todos aquellos pactos que puedan
restringir la capacidad de estos para decidir libremente romper la convivencia, de acuerdo
con sus propios intereses y preferencias. Por esta razén, los pactos que afectan a su facultad
de instar la separacion o divorcio en Catalufia, quedan excluidos del campo de su autonomia
de la voluntad, al afectar a materias con reserva de ley (art. 32.2 CE) y resultar contrarios al
orden publico (si bien no han sido objeto de tratamiento especifico en el>QU@viene

destacar que en el caso de los convivientes estables, no es posible encontrar pactos
equivalentes, en la medida en que una de las causas por las que se extingue es el cese de la

convivencia con ruptura de la comunidad de vida (art. 234-4.1 CCC).

% Francisco R/ERO HERNANDEZ, “El interés del menorpp. 174 y 179-181; Alejandme LAMA AYMA, La proteccion de los
derechos de la personalidad del menor de ed&deéncia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 101. En la doctrina extrangera, consultar:
Jane BRTIN, “Children’s Rights and the Depeloping Laws: 81; Fiona AG / Eva BERGHMANS/ Marie DELPLACE / Valentina
STAELENS/ Caroline \ANDRESSE/ Mieke VERHEYDE, “Participation rights in the UN Convention on the rights of the child”, en
IAP CHILDREN' SRIGHTS NETWORK, Participation Rights of ChildremAntwerpen — Oxford, Intersentia, 2006, pp. 36-37.

9 Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006
(publicado en el BOE num. 96, de 21 abril 2008, pp. 20648-20659); Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por

el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social
(publicado en el BOE num. 289, de 3 diciembre 2013, pp. 95635-95673).

% Naria GNEs CASTELLET, “Los pactos pre-ruptura sobre el hecho mismo de la ruptura conyugal y sobre los derechos y
deberes conyugales en el contexto del Cédigo Civil de CatalufiaisemuT DEDRET PRIVAT EUROPEU | COMPARAT(coord.),
Questions actuals del dret catala de la persona i de la far@liana, Documenta Universitaria, 2013, p. 619; CelrRMNEZ
ESCRIBANO, “Consecuencias de la crisis matrimonial y autonomia de la voluntad”, p. 108.
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En el caso del derecho norteamericano, frente a la tendencia de las décadas de los afos
sesenta y setenta de facilitar los requisitos para la consecucién del divoodau(t divorce

laws’), ha surgido una tendencia legislativa contraria (en 19 Estados se ha contemplado su
adopciodn), la cual contempla la posibilidad de contraer matrimonio, bajo unas posibilidades
de disolucion por divorcio mutuo mucho mas restrictivas que las vigentes hasta el momento
(“covenant marriage laws Los tres primeros Estados que aprobarcovénant marriage

laws’ fueron: LouisianaNew Louisiana Covenant Marriage La@d997), Arizona Arizona
Covenant Marriage 1998) y ArkansasQovenant Marriage Act2001). No obstante, la
legislacion de Arizona no puede considerarse carogenant marriage lalven un sentido

strictu sensu, en la medida en que en su s. 25-903.8 admite que el marido y la mujer pueden
disolver el matrimonio de mutuo acuerdo. Este cambio legislativo se explica por el hecho de
que se ha considerado que el declive en los valores familiares ha sido la causa de un aumento
en el crimen, un mayor uso de drogas, asi como del escaso nivel de estudios y de las tasas de
pobreza. De modo que la solucién a estos problemas, segun esta teoria, es salvando la

familia, dificultando la obtencién del divoréfo

Estas leyes proporcionan a las parejas un modelo de contrato, a través del que se
comprometen a seguir casados de por¥ideste contrato es coercible por el Estado, una

vez se ha establecido libremente por las partes (un nimero muy reducido de parejas han
escogido loxovenant marriagelesde que entraron en vigor). De modo que los cényuges
pueden obtener una sentencia de divorcio si prueban la concurrencia de alguna de las causas
previstas legalmente, siempre que previamente hubiesen obtenido consejeria marital. Sin
embargo, a pesar de esta tendencia legislativa restrictiva del divorcio en el derecho
norteamericano, no se ha admitido validez a los acuerdos privados celebrados por los

contrayentes 0 conyuges por los que se establecen restricciones en la disolucion del

% |a adopcion de algan tipo de legislaci@ovenant marriage ha sido considerada en otros Estados de EUA: Alabama,
Alaska, California, Georgia, Indiana, Kansas, Louisiana, Michigan, Minnesota, Mississippi, Missouri, Nebraska, Ohio,
Oklahoma, South California, Tennessee, Virginia, Washington y West Virginia. En la doctrina, vid. AnmmgwARS,
“Covenant marriage: Legislating family valueiidiana Law Reviewyol. 32, nim. 2 (2012), pp. 510 y 514-515; Janet Leach
RICHARDS, Mastering Family LawDurham, Carolina Academic Press, 2009, pp. 5-6.

9 En la declaracién que deben efectuar las partes para sujetarse al modelo de contrato matrimonial, previstoesratds “

marriage law$ de Louisiana, Arizona y Arkansas, se define el matrimonio en los siguientes tériiieado ‘solemnly declare

that the marriage is a covenant between a man and a woman who agree to live together as husband and wife for so long as they
both may live. [...] If we experience marital difficulties, we commit ourselves to take all reasonable efforts to preserve our
marriage, including marital counselliig Ademas, se establece un divorcio causal, al que solo puede acudir el conyuge
agraviado. Logovenant marriage lawde Louisiana, Arizona y Arkansas contienen practicamente idénticas causas de divorcio

y separacion: adulterio; comision de un delito grave por el que haya sido sentenciado a pena de muerte o a cadena perpetua;
abandono del hogar familiar por un periodo de un afio y sin voluntad de regresar; abuso fisico o sexual al otro cényuge o a los
hijos; esposos han estado viviendo separados sin reconciliaciéon por un periodo superior a dos afios; malos tratos de tal
naturaleza que hacen la convivencia insoportable.
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matrimonio (p. ej. no se acudira al divorcio no culposo o que se debera de esperar un periodo

de tiempo superior al previsto legalmente para obtener el divrcio)

2.5. lgualdad

En la CE, encontramos varias manifestaciones del mismo, concretamente como: valor
superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), principio constitucional (art. 9.2 CE) y
derecho fundamental (art. 14 CE). Ademés, se encuentra reconocido en los siguientes
instrumentos internacionales de derechos humanos: art. 16.1 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; art. 23.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art.
16.1 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer; art. 23 CDFUE,

Si bien es cierto que el limite de la igualdad se encuentra especificamente previsto para los
cényuges en los arts. 32.1 CE y 231-2.2 CCC (al igual que el art. 66 CCE, tras la reforma de
1981), los convivientes estables igualmente resultan vinculados. La razén es que se proyecta
sobre las relaciones entre los particulares con caracter general, al estar sujetos a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 CE). En este sentido, se pronuncio
el TC en la sentencia 177/1988, de 10 de octubre, al manifestataguelaciones entre
particulares, si bien con ciertas matizaciones, no quedan, pues, excluidas del &mbito de

aplicacion del principio de igualdad” (FJ'4).

Ahora bien, especialmente en la esfera patrimonial, los conyuges y convivientes estables
estan facultados en el derecho civil cataldn para establecer limites, restricciones o
exclusiones en el conjunto de derechos y deberes que de manera equitativa les son atribuidos
en virtud de la ley". Dicha posicion resulta coherente con la STC 177/1988, de 10 de
octubre, la cual declar6 que en el ambito de las relaciones privdtpss terechos
fundamentales y, entre ellos, el principio de igualdad, han de aplicarse matizadamente, pues
han de hacerse compatibles con otros valores o parametros que tienen su altimo origen en el

principio de la autonomia de la voluntad, y que se manifiestan a través de los derechos y

% Amy L. STEWART, “Covenant marriage”, p. 517; BrianbB “Domestic agreementsHofstra Law Reviewyol. 35, nim. 4
(2007), p. 1765; Brian H.IB, “Premarital agreements in the ALI Principles of Family Dissolutiinike Journal of Gender
Law and Policynim. 8 (2001), p. 234.

9 NACIONES UNIDAS, “La Carta internacional de Derechos Humanos: Declaracion universal de derechos humanos”, Nueva
York, Naciones Unidas, 1978, pp. 5-11; Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1979 (Publicado en el BOE ndm. 69, de 21 marzo 1984, pp. 7715-7720).

190 pyblicada en el BOE nam. 266, de 5 noviembre 1988, pp. 12-15. En la doctrina, vidowedsSLUERRA/ Eduardo BPIN
TEMPLADO/ Joaquin GRCIA MORILLO / Pablo BREZ TREMPS/ Miguel SATRUSTEGUL, “Derecho Constitucional”, pp. 196-197.

101 sysana WvAs NAVARRO, El régimen de participacion en las ganancias desde una perspectiva europea (Atencién especial a
la reciente modificacién del Derecho cataléifiadrid, Editorial Dykinson, 2014, pp. 37-39; Pabk $DOR CODERCH/ Juan
Antonio RJIZ GARCIA, “Article 1", p. 66.
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deberes que nacen de la relacién contractual creada por las partes o de la correspondiente

situacion juridica” (FJ 4).

Por lo tanto, en virtud del principio de libertad civil, los cényuges y convivientes estables
pueden pactar una distribucién asimétrica de estos, rompiéndose asi la igualdad juridica.
Pues, en palabras deaRIDO DE PALMA, la igualdad en el matrimonio esnédial,
funcional, instrumental: para mejor satisfacer las necesidades, cargas e intereses de la
familia’. Sin embargo, ello no resulta posible cuando suponga la vulneracion de un derecho
fundamental irrenunciable de alguno de ellos o se haya pactado en contra de lo dispuesto por
una norma imperativa. Es decir, como sefalztbAMUNATEGUI RODRIGUEZ, cuando estos
acuerdos ¢oloquen a uno de los esposos en una posicion de dependencia o sumisién

respecto del otrd®?

A diferencia del CCE, en que los acuerdos de los conyuges celebrados para regular los
efectos derivados de la crisis matrimonial no son aprobados por la autoridad judicial de
resultar gravemente perjudicialéspara uno de ellos (art. 90 CCE), en Catalufia ello
Unicamente procede respecto aquellos puntos no conformes con el interés de los hijos (art.
233-3.1 CCC). De todos modos, el legislador catalan establece previsiones que persiguen la
proteccion del conyuge méas débil, aunque siempre supeditado a la proteccién de los hijos,
fijando del limite de la cobertura denécesidades basicaspara aceptar la validez a
renuncias de derechos no incorporadas a una propuesta de convenio. Asi, se encuentra
previsto en relacion con la prestacion compensatoria (art. 233-16.2 CCC) y la prestacion
alimentaria (art. 234-10.2 CCC), asi como para los acuerdos acerca de la atribucion o
distribucion del uso de la vivienda familiar con su ajuar, incluidos en un pacto en prevision

de ruptura matrimonial o de la convivencia estable (arts. 233-21.3 y 234-8.2TCC)

2.6. Reciprocidad
Los conyuges y convivientes estables se encuentran vinculados por la exigencia de
reciprocidad cuando pacten una distribucion asimétrica de sus derechos y deberes, aunque

Unica y exclusivamente en aquellos supuestos en que asi lo hubiese previsto el legislador.

102 y/ictor Manuel QRRIDO DE PALMA, “Derecho de la Familia”, p. 30; Cristim& AMUNATEGUI RODRIGUEZ, “La libertad de
pacto en el régimen de separacion de bienes”, en Joaquimg ARBESA / CristinaDE AMUNATEGUI RODRIGUEZ / Eduardo
SERRANO GOMEZ / Luis A. ANGUITA VILLANUEVA, Autonomia de la voluntad y negocios juridicos de familia, Editorial
Dykinson, Madrid, 2009, p. 147.

193 Encarna RcA TRIAS, “Articulo 907, p. 544; Martin GRRIDO MELERO, “Derecho de Familia”, p. 307; Joaquim
DELGADO, “Article 78", en Joan EEA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de Familia, a la Llei
d’Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials d’'ajuda miftadrid, Tecnos, 2000, p. 386; Maria Paz
GARCIA RUBIO, “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensién compensatoria en el CodigoAD®I'hum. 4
(2003), p. 1662.
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Asi, sucede en relacién con aquellos pactos de exclusion o limitacion de derechos,
contenidos en un pacto en prevision de ruptura matrimonial o del cese de la convivencia
estable (arts. 231-20.3 y 234-5 CCC). En cambio, no opera cuando el derecho ya ha nacido.
Es decir, una vez que ya se ha producido la crisis matrimonial o de la convivencia estable (p.
ej. pacto amistoso de separacion). Ello obedece, de acuerda¢aa NAVARRO, a que el
legislador ha optado por salvaguardar el principio de igualdad solamente en relacion con las

expectativas de derechts

La exigencia de reciprocidad, como defienderRio MOLINA, no debe entenderséatito

como mimética igualdad entre las posiciones de cada conyuge, sino como equilibrio entre lo
que respectivamente se reconocen y atribuyen el uno al otro”. Es decir, implica restaurar el
equilibrio de cada renuncia individual con la obtencibn de otro beneficio en el
correspondiente ambito personal o patrimonial. En el mismo sentido, se ha posicionado
GARRIDO DE PALMA, defendiendo que resulta posible un desigual reparto de derechos
subjetivos, siempre que sea para mejor satisfacer las necesidades, cargas e intereses de la
familia. Pues, a su entendela fey ha querido evitar un trato discriminatorio, si, pero ello

es distinto a la lineal igualdad de derechtys

Es importante sefialar que, a pesar de que la reciprocidad se deriva del principio de igualdad,
no hay equivalencia en sus significados. Muestra de ello es que el art. 232-15.1 CCC, en
relacion con el régimen de participacion en las ganancias, no solo exige reciprocidad, sino
también de igualdad. Conforme dicho precepto, los cényuges pueden pactar una
participacion en las ganancias diferente a la mitad del incremento patrimonial, siempre que
se establezca con caracter reciproco e igual a favor de cualquiera de ellos. Ello implica que,
para que el pacto sea valido, el porcentaje de participacion tiene que ser el mismo para

ambos conyugé¥.

104 susana WvAs NAVARRO, “La facultad de desistir de un pacto amistoso de separacion en el Cédigo Civil de Catalufia (La
labor del abogado de famila)”, en LuiseD-Picazo (coord.),Estudios juridicos en Homenaje al Profesor José Maria Miquel,
tomo I, Navarra, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 2145-2146 (nota de pie nim. 63). También vid. Geroma R
GIMENO, Autorregulacién de la crisis de pareja (Una aproximacion desde el Derecho civil catBigkinson, Madrid, 2014,

pp. 82-83.

1% Juana MRCO MOLINA, “Los capitulos matrimoniales”, pp. 202 y 204-205; Victor Manugtr@po DE PALMA, “Derecho

de la Familia”, pp. 29-30. También vid.: Susana/As NAVARRO, “El régimen de participacion en las ganancias desde una
perspectiva europea”, p. 38; Javieviks GARCIA, Libertad e igualdad en la nueva sociedad de gananciaVedrid,
Editorial Montecorvo, 1992, p. 31; LeonoGAILAR Ruiz / César (b RNEROMENDEZ, “Los pactos conyugales de renuncia a la
pensién compensatoria”, p. 31.

106 gysana Wvas NAVARRO, “El régimen de participacion en las ganancias desde una perspectiva europea”, pp. 40-42; Ramon
CASAS VALLES, “Article 50", en Joan EEA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de Familia, a la

Llei d’Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda nmi#agrjd, Tecnos, 2000, pp. 286-287. En

el sentido de que la reciprocidad se deriva del principio de igualdad, se han pronunciadoNN8GRSTELLET, “Autonomia

de la voluntad y fracaso matrimonial”, p. 2600 y AlbextlkRCA | MARQUES “Els pactes en previsié de crisi matrimonial i de

la convivéncia”, p. 463.
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Por ultimo, es momento de preguntarse si la reciprocidad en las obligaciones permite que, en
caso de que alguno de los cényuges o convivientes estables incumpla alguna de ellas, el otro
podra acudir a la excepcion de incumplimiento contracteateptio non adimpleti
contractu3, prevista en el art. 1124 CCE, para instar su resolucion. De acuerdo con la
jurisprudencia, las estipulaciones contenidas en un negocio juridico de derecho de familia no
son reciprocas en el sentido del art. 1124 CCE, por lo que no les resulta de aplicacion la
excepcion de incumplimiento contractual, excepto que se hayan acordado prestaciones
reciprocas por pacto expréSola razén es que dicho negocio juridico, como se vera mas

detenidamente en el capitulo ll, no tiene causa onerosa.

2.7. Seguridad juridica

Este principio constitucional, reconocido en el art. 9.3 CE, que deriva del Estado de Derecho,
ha sido definido como la suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa,
irretroactividad de lo no favorable, interdiccidn de la arbitrariedad, equilibrada de tal suerte
que permita promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad (STC
27/1981, de 20 julio, FJ 165.

Una vertiente de la seguridad juridica es la proteccion de la seguridad del trafico juridico. De
ahi que la exclusion, la renuncia o el pacto en contrario de lo dispuesto por las leyes civiles
catalanas (en virtud del principio de libertad civil) no resulta oponible frente a terceros
cuando puedan resultar perjudicados por ellos, por mas que se trate de normas dispositivas
(art. 111-6 CCC). Como mecanismo de proteccion de la misma, igualmente opera el
principio de apariencia juridica, el cual protege a los terceros, que confian en las situaciones
aparentes, mediante el convencimiento de que la apariencia se corresponde con la legitima
situacion juridica. Ello se debe, como ya se sabe, a que les resulta muy dificil poseer un

pleno conocimiento de las verdaderas titularid&des

197 En este sentido, resulta de especial relevancia la STS de 17 octubre 2007 (ROJ 6618/2007, MP Roca Trias, FJ 29), al regular
como se debe proceder en el supuesto de que las obligaciones quebrantadas tengan fuentes distintas (capitulo matrimonial,
convenio regulador y pacto privadoNd puede pretenderse, pues, la consideracion global de las vulneraciones de los pactos,

por lo que no es posible aplicar el articulo 1124 del Cddigo Civil, segun pretende el recurkemitende el TS que debe
procederse a examinar cada uno de los incumplimientos producidos y condenar o no en funcién de las diversas infracciones.

108 pyblicada en el BOE nim. 193, de 13 agosto 1981, pp. 12-18. En el mismo sentido, encontramos la STC 46/1990, de 15
marzo 1990 (publicada en el BOE nim. 85, de 9 abril 1990, p. 33), Bh4xfgencia del 9.3 relativa al principio de
seguridad juridica implica que el legislador debe perseguir la claridad y no la confusién normativa, debe procurar que acerca
de la materia sobre la que se legisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar
situaciones objetivamente confusas

199 Adolfo Javier BQUEIRAMARTIN, “Aproximacion al concepto de publicidad registral y su efica@&DI, nim. 589 (1988),
pp. 1871-1878; Luis Bz Picazo / Antonio GULLON, Sistema de Derecho Civiliol. Ill: Derecho de cosas y Derecho
Inmobiliario RegistralMadrid, Tecnos, 2005, pp. 225-226; José MaH&C Y ORTIZ, “La insegura seguridad y la seguridad
del trafico juridico”,RCDI, nim. 599 (1990), pp. 13-28.
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Procederemos, seguidamente, a identificar las plasmaciones concretas de dicho principio que
se encuentran recogidas en el Libro Il del CCC, en relacion con la autonomia privada en el

derecho patrimonial de la familia.

Por una parte, los actos de disposicion sobre la vivienda familiar o sobre los muebles de uso
ordinario que comprometan su uso, hechos por parte del cényuge o conviviente estable
titular, sin el consentimiento del otro, mantendran su eficacia si el adquirente actu6 de buena
fe y a titulo oneroso y, ademas, siempre que el titular hubiese manifestado que el inmueble
no tenia la condicion de vivienda familiar, salvo que la autoridad judicial hubiera autorizado

el acto (arts. 231-9.3 y 234-3.2 CCC). No obstante, en caso de que el adquirente conociese 0
pudiese razonablemente conocer la condicion de la vivienda, en el momento de la
adquisicién, ya no se podria reputar que actué de buena fe. En cualquier caso, la parte que
hubiera dispuesto de la vivienda familiar, sin el consentimiento de la otra, responderia de los

perjuicios causados, de acuerdo con la legislacién aplicable.

Por otra parte, la responsabilidad solidaria de ambos cényuges, frente a terceros acreedores,
por las obligaciones contraidas para atender a las necesidades y los gastos familiares
ordinarios (art. 231-8 CCC). Dicha responsabilidad solidaria se desprende de la obligacion
gue tienen ambos conyuges de contribuir a los gastos familiares (art. 231-6.1 CCC). Ahora
bien, en el caso de los convivientes estables, al no haberse regulado una obligacion legal
equivalente de contribucidbn a los gastos familiares, no se les ha impuesto una
responsabilidad solidaria por estos, a diferencia de los arts. 3.2 y 5 LUEP, lo cual ha sido
criticado por impedir otorgar una adecuada proteccion a los terceros que contraten con ellos,
ya que se encuentran en la incertidumbre respecto del alcance de la responsabilidad

patrimoniat®.

110 ey 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja (publicado en el BOE nim. 198, de 19 agosto 1998, pp. 28345-
28350; DOGC num. 2687, de 23 julio 1998, pp. 9155-9159). En la doctrina, vid. Francesc Xawempb BATLLE,
“Convivencia estable de parella”, en Adolfodas ESTEVE, Dret Civil Catala,vol. II: Persona i Familia, Barcelona, Bosch

Editor, 2012, p. 395.
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CAPITULO I
FUENTES NORMATIVAS COMPARADAS Y
VENTAJAS DEL PACTO AMISTOSO DE SEPARACION

|. FUENTES NORMATIVAS DE INSPIRACION DE LA CONFIGURACION DEL REGIMEN JURIDICO DEL PACTO
AMISTOSO DE SEPARACION 1. Ordenamientos juridicos pertenecientes al sistema legal del
“Common Law”: 1.1. Losstparation agreemeriten el Derecho norteamericano. 1.2. Los
“separation agreemerit® “maintenance agreemehten el Derecho inglés y galés. 1.3. Los
“financial agreementsy “parenting planso “parenting agreemeriten el Derecho australiano.

2. Instrumentos desbft law” en EuropaPrinciples on European Family LawModel Family

Code Il. VENTAJAS POTENCIALES DE LA CELEBRACION DE UN PACTO AMISTOSO DESDE LA
PERSPECTIVA DEL ANALISIS ECONOMICO DEIDERECHa 1. Reduccién de los costes de transaccion:

1.1. Costes econdmicos. 1.2. Costes emocionales. 2. Celebracién de acuerdos mas personalizados.
3. Favorecimiento de un sentido de la responsabilidad en el ejercicio de la potestad parental.

Una vez presentada la facultad de autorregulacion de las relaciones privadas, reconocida a
los cényuges y convivientes estables, especialmente en el d&mbito del derecho familiar
patrimonial, en este segundo capitulo entraremos ya en el estudio del pacto amistoso de

separacion, al constituir el objeto de la presente tesis doctoral.

Antes de entrar en el examen de su régimen juridico en el Cédigo Civil de Catalufia,
realizaremos una presentacion general del régimen juridico del pacto amistoso de separacion,
en relacion con aquellas fuentes normativas comparadas que en mayor medida han podido
influir al legislador catalan (1.). A continuacion, examinaremos desde la perspectiva del
analisis econémico del Derecho las ventajas potenciales de que las partes celebren un pacto

amistoso de separacion (l1.).

|. FUENTES NORMATIVAS DE INSPIRACION EN RELACION CON LA CONFIGURACION DEL

REGIMEN JURIDICO DEL PACTO AMISTOSO DE SEPARACION

En este primer apartado, procederemos al estudio de las fuentes normativas, que pudieron
haber ejercido mayor influencia en la configuracion del régimen juridico del pacto amistoso
de separacion en el derecho civil catalan. Es preciso indicar que su introduccion viene
motivada por el hecho de que a lo largo del desarrollo de la presente tesis se adoptard un

método comparativo, a partir del cual se examinara el derecho propio.

Consideremos, por una parte, que entre estas fuentes normativas de inspiracion se encuentran
los ordenamientos juridicos pertenecientes al sistema leg@laerion Law(1.). La razén
es que, como comentamos en el capitulo anterior, se les reconocié previamente una mayor

facultad de autorregulacion de los propios intereses, al haberse iniciado con anterioridad el
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proceso from status to contratten el &mbito de las relaciones familiares, como
consecuencia de la carencia de un derecho codificado y por la concepcion temporal del
matrimonio, propia de la reforma protestante. Por otra parte, creemos que también ejercieron
cierta influencia los instrumentos deoft law en Europa (2.). Ello se debe a que, como
defendia LODRA GRIMALT, el Derecho de familia se encuentra actualmente inmerso en un
proceso dedrmonizacion espontdnéde ambito europeo, a pesar de que la Union Europea
solo tiene atribuida competencia en el ambito de las relaciones familiares para establecer
unas normas comunes que garanticen la cooperacion judicial en asuntos civiles (art. 81
TFUE)'

1. Ordenamientos juridicos pertenecientes al sistema legal del “Common Law

De entre todos los ordenamientos juridicos, pertenecientes a sistema ledabrdeich

Law’, nosotros hemos escogido aquellos cuya configuracién juridica del régimen del pacto
amistoso de separacion resulta mas similar a la prevista en el derecho civil catalan. Por esta
razon, centraremos nuestro estudio en tan solamente tres: derecho norteamericano (1.),

derecho inglés y galés (2.) y derecho australiano (3.).

Antes de continuar, debemos sefialar una diferencia esencial entre un sist€md daw”

y uno de Common Lawen el &mbito de la regulacion de las consecuencias econdémicas de
la disolucion del matrimonio. Mientras que en el primero, los tribunales se encuentran
limitados por los regimenes matrimonialem@trimonial property laW) y alimentos para
otorgar ‘ancillary relief’, en el segundo tienen atribuidos amplios poderes discrecionales con

el fin de conseguir un resultado justo y equitativo. Por consiguiente, disponen de una amplia
variedad de medidas para hacerlo posible (distribucion de propiedades, manutencion tras el
divorcio y division de derechos derivados de planes de pensiones). Ello resulta posible, en la
medida en que el matrimonio no tiene efecto alguno sobre los derechos de propiedad de los

cényuge$?

11 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DOUE nim. 326, de 26 octubre 2012, pp. 49-390). En la doctrina, vid.
Francisca LODRA GRIMALT, “La armonizacién del Derecho de familia en Europa: ¢Hacia una armonizacion de los regimenes
econémicos matrimoniales?”, errBa DE DRET CIVIL, UNIVERSITAT DE GIRONA (coord.).Nous reptes del dret de familia:
Materials de les tretzenes Jornades de Dret Catala a T@sma, Documenta Universitaria, 2005, p. 479.

12 Katharina BELE-WOELKI, “European challenges in contemporary family law: some final observations”, en Katharina
BOELE-WOELKI / Tone SVERDRUP (eds.),European challenges in contemporary family l@xford, Intersentia, 2008, p. 414;
Katharina BELE-WOELKI, “La Comision de Derecho de Familia europeo: La redaccién de los principios en el ambito del
divorcio y los alimentos entre conyuges”, en VV. Mous reptes del dret de familia: Materials de les tretzenes Jornades de
Dret Catala a TossaGirona, Documenta Universitaria, 2005, pp. 55-56; Eskic / Jane MIR, “Common cultures and
diverse laws — common laws and diverse cultures”, en Esirc®/ Jane MR, Juxtaposing legal systems and the Principles

of European Family Law on Divorc®xford, Intersentia, 2007, p. 9; NinaeDHLOFF, “Contracting in Family Law: A
European perspective”, en KatharineBE-WOELKI / Joanna K. NLES / Jens M. S8HERPE(eds.),The future of family property

in Europe,Cambridge, Intersentia, 2011, pp. 70-71.
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1.1. Los “separation agreements’ en el Derecho norteamericano

El equivalente del pacto amistoso de separacion recibe el nombresegaration
agreemerit Se encuentra regulado en Model Marriage and Divorce Actle 1970
(MMDA), enmendada en 1971 y 1973, redactada por parteatt®oNAL CONFERENCE OF
COMMISSIONERS ONUNIFORM STATE LAWS (y posteriormente aprobado pomMARICAN
BAR ASSOCIATIONen 1974), asi como en I&sinciples of the Law of Family Dissolutiale

113

2002 (PLFD), propuestos pomA&RICAN LAW INSTITUTE (ALI)

Es importante sefialar que ninguna de las dos regulaciones resulta vinculante. En el caso de
MMDA, conviene destacar que es una mera propuesta legislativa dirigida a las cincuenta
legislaturas estatales con el proposito de promover reformas. De acuerdolggfolan

Law Commission, los Estados en que se han aprobado todas las modificaciones en la
legislacion matrimonial previstas por la MMDA han sido: California, Kentucky, Colorado,
Montana, Arizona y Washington. En otros se han introducido bastantes cambios legislativos
(lowa, Michigan, Nebraska y Florida), aunque en la gran mayoria no se ha producido
ninguna modificacion. Del mismo modo, la aplicabilidad de los PLFD depende de que sean
adoptados como punto de referencia en las codificaciones legislativas o en las decisiones
judiciales. Asi, por ejemplo, encontramos el c&wosley v. Pursley(2004}" en que
Supreme Court of Kentuckytilizd6 los PLFD para fundamentar su decision de dar

cumplimiento a lo pactado en useparation agreemeht

De acuerdo con la MMDA, Unicamente puede ser celebrado por los conyuges (desde 2015 el
matrimonio entre personas del mismo sexo es legal en todos los Edtapes no por los
convivientes establesyhmarried couple$. En sentido opuesto, encontramos la s. 7.01 (2)

para. a PLFD, al reconocer que un determinado tipo de efloméstic partnef$ si pueden

113 NATIONAL CONFERENCE OFCOMMISSIONERS ONUNIFORM STATE LAws, “Model marriage and divorce act’ (1970), en

prensa. En 1971 y 1973 se introducieron modificacions en su articulado y en 1974 fue aprobasiaRpDANABAR
ASSOCIATION En 1996 se cambié su denominacion tmiform” a “Model’, por decision delExecutive Committed.a

diferencia entre ambos se encuentra en que, mientras que en el primero se supone que los Estados deben promulgarla sin
introducir modificacions, en el segundo se trata de una guia orientativa para la legislaciéon posterior. Tambiérizigh A

LAw INSTITUTE, Principles of the Law of Family Dissolution: Analysis and recommendations. As adopted and promulgated by

the American Law Institute at Washington, D.C., May 16, 28@Wark, Matthew Bender & Co, Inc., 2002.

114144S.W.3d 820 (Ky 2004) (disponible en FindLaw, 2001-SC-0936-DG).

151.S. Supreme Courgn la sentenci®bergefell v. Hodged,35 S.Ct. 2584 (2015) (disponible en Justia, 14-556), reconocio

que el derecho a contraer matrimonio @$undamental right inherent in the liberty of the person, and under the Due Process

and Equal Protection Clauses of the Fourteenth Amendment couples of the same-sex may not be deprived of that right and that
liberty” (p. 22). Por lo que en ningln Estado puede prohibirse y tienen que darseles licencias de matrimonio. En 2013, en la
sentenciaUnited States v. Windsot33 S.Ct. 2675 (2015) (disponible en Justia, 12-3073. Supreme Cousta declard
inconstitucional la ley federddefense of Marriage AGDOMA) de 1996, por la que se definia el matrimonio cowmly* a

legal union between one man and one woman as husband afidlavifae permitié que no se pudiese denegar a las parejas
homosexuales, que habian contraido matrimonio en los Estados en que era legal, las ventajas econémicas que la ley federal
reservaba al matrimonio heterosexual. Puede consultarse en: Public Law No: 104-199 (09/21/1996), From the U.S. Government
Printing Office. Antes de la senten&¥ergefell v. Hodgesl matrimonio homosexual se encuentraba admitido en 39 Estados.
Para mas informacién, consultarAaNONAL CONFERENCE OFSTATE LEGISLATURES “Same-sex marriage lawg2015),en

prensa.
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celebrar $eparation agreemeriten los mismos términos que los conyuges. Se presume que
dos personas se encuentran en dicha situacién cuando viven en la misma casa con un hijo
comun durante un periodo de tiempo (s. 6.03 (2) PLFD) o si comparten casa, sin tener
ningan vinculo por parentesco o adopcién, por un determinado lapso de tiempo s. 6.03 (3)
PLFD, dejandose la determinacion de dicha duracién a la decision de la asamblea legislativa

de cada Estado o de los tribun&l®s

Hay que tener en cuenta que dicha alternativa al matrimonio se encuentra penalmente
sancionada en algunos Estados (Mississippi, Florida, Michigan, North Carolina, Virginia y
West Virginia) y solamente en muy pocos, los cuales en su mayoria se corresponden con
aquellos en que primero se admitié el matrimonio homosexual, se han reconocido derechos a
las “civil union” o “domestic partnership”. La diferencia entre ambas es que, mientras que el
estatuto legal dedbmestic partnership(regulado en California, District of Columbia,
Maine Nevada, Oregon, Washingston y Wisconsin) depende en gran medida de la
regulacién que haga cada Estado,dw&il union’ (regulada en Colorado, Hawaii, Illinois y

New Jersey) supone la atribucion de practicamente los mismos derechos y responsabilidad
gue en el matrimonio. Ello se debe a que estas Ultimas fueron reguladas con el fin de atribuir
proteccion a las parejas homosexuales que no podian contraer matrimonio. De ahi que fueron
derogadas en Connecticut, Delaware, New Hampshire, Rhode Island y Vermont cuando se

admitié el matrimonio entre personas del mismo $éxo

De acuerdo con la s. 306 de MMDA, aunque en sentido similar se han posicionado los
PLFD, un ‘separation agreeméhpuede incluir estipulaciones relativas disposition of
any properties owned by either of them, maintenance of either of them, and support, custody

and visitation of their children”.

En relacion con las estipulaciones que Unicamente regulen a las relaciones horizontales, de
conformidad con la MMDA, el acuerdo ser& vinculante como regla general, excepto que el
tribunal considere que esuriconscionable después de tomar en consideracion las

circunstancias econdmicas o de cualquier otra indole (s. 306 b). En cambio, PLFD se

16 | a determinacion de la duracién de dicho periodo de tiempo se deja a discrecion de la asamblea legislativa y de los
tribunales (Martha MERTMAN, “The ALI Principles’ approach to domestic partnershiptike Journal of Gender Law &
Policy, vol. 8 (2001), pp. 107-108).

17 para mas informacion, consultaraNONAL CONFERENCE OFSTATE LEGISLATURES “Civil Unions & domestic partnership
statutes” (2014), en prensa. En la doctrina, vid. BriaBii. The Oxford Introductions to U.S. Law: Family LaMew York,
Oxford University Press, 2013, p. 51; HarryKRRAUSE, “Family law in a nutshell”, pp. 64-68; Harry BIRAUSE, Family Law.
Cases, comments, and questjo8s Paul, West Publishing, 1985, pp. 117 y 125; JeanneAMNA#, “The law & living
together: a cohabitation agreement is essential protection for unmarried cdeiesy, Advocateyol. 32, nim. 3 (2010), pp.
28-29.
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muestran contrarios al establecimiento generalizado de dicho estandar, por entender que la
economia judicial justifica que solo sean supervisados aquellos acuerdos en que una de las
partes se haya opuesto a su incorporacion etivarte decreo a su ejecucion (s. 7.083

En cualquier caso, para quseparation agreemehho resulte invalidado por el tribunal, es
imprescindible que los conyuges estén viviendo separadas o a punto de estarlo, puesto que en
caso contrario se consideraria que promueve la separacion o el divorcio, lo que se encuentra

prohibido bajo sancion de nulidad.

En cambio, en el caso de las estipulaciones que tengan efecto sobre los hijos (incluida su
manutencién), conforme a la MMDA, el tribunal no se encuentra nunca vinculado por el
acuerdo que los progenitores hubieran alcanzado (s. 306 b). De modo que debera examinar
siempre la validez del mismo a la luz de las normas imperativas de Derecho de familia. En
sentido distinto, se encuentra regulado en PLFD, al atribuir una mayor prevalencia a los
acuerdos alcanzados por los progenitores, en relacién con la distribuci@ustedial
responsibility y “decisionmakingresponsibility (presentados en unparenting plan”),

puesto que se estipula que solamente puede rechazarlos cuando: las dos partes no hayan dado
su asentimiento (ya fuese por desconocimiento o por no haber sido otorgado
voluntariamente) o por resultar perjudicial para los hijos (s. 2°0&n el caso de los
acuerdos sobre manutencion, se estipula que el tribunal Unicamente debe negar su
aprobacion cuando le sea otorgada una cuantia inferior a la que le hubiese correspondido de
aplicar lo previsto en PLFD (s. 3.13). En esta linea, la s. 7.06 estipula que el derecho del
menor a recibir manutencion no puede resultar adversamente afectado por un acuerdo de los

progenitores.

1.2. Los “separation agreements’ o0 “ maintenance agreements’ en el Derecho inglés y
galés

Los equivalentes del pacto amistoso de separacidn en Inglaterra y Galesnsaimteliance
agreemerity el “separation agreemehtlos cuales pueden ser otorgados por cényuges, asi

como por convivientes estableiffil partnershig). En funcién de los sujetos otorgantes,

118 AMERICAN LAW INSTITUTE, “Principles of the Law of Family Dissolution”, p. 1013 Hese Principles recognize that some

courts may not have the time or the necessary information to evaluate separation agreements presented by parties at
dissolution. Nevertheless, Paragraph (4) permits review by courts that do have the time and means. Review is particularly
appropriate when one or both parties do not have counsel, as it frequently the case in many jurisdicmb#n vid.

Penelope Eileen®rAN, “Vacant promises”, pp. 183-184.

19 Asi, se estipula queThe law in most jurisdictions grants courts [...] the authority to review a private agreement at divorce
to determine whether it serves the child’s interests. This section takes a more deferential view toward an agreement parents
make about their childrér{AMERICAN LAW INSTITUTE, “Principles of the Law of Family Dissolution”, p. 155).
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resultara de aplicacion la Matrimonial Causesdetl973 (MCA) o ICivil Partnership Act
de 2004 (CPAY®.

Mientras que el matrimonio puede ser contraido por parejas heterosexuales y homosexuales
(desde 2014), la convivencia estable esta reservada exclusivamente para las dltimas (s. 1 (1)
CPA). Para ostentar la consideracion dgvil' partners es necesario firmar uncivil
partnership documehiante el funcionario de las uniones civiles y de dos testigos (s. 2 (1)
CPA), resultando excluidos: las personas que ya se encuentran legalmente casadas o
constituidas en otra unién, asi como los menores de 16 afios (s. 3 (1) CPA). En caso de no
cumplir con dichos requisitos legales, no tendran ningin deber legal de prestarse ayuda
mutua, ni tampoco manutencién, aunque podran iniciar procedimientos relativos a derecho
de propiedad. En cambio, de tener hijos en comuan, igualmente estaran obligados a prestarles
manutencién, resultando de aplicacién la misma regulacion que para los conyepels y “

partnerg 2,

La principal diferencia entrenfaintenance agreemény “separation agreemehes que
mientras que el primero es empleado para pactar manutencion para una de las partes, el
segundo tiene por objeto regular su separaciéon. Sin embargo, ello no implica que no puedan
incorporarse otras estipulaciones en cualquiera de los dos. Asi, ademas de regular los efectos
en sus relaciones horizontales derivados de su crisis matrimonial o de la convivencia estable,
también pueden incluir estipulaciones respecto a los hijos. Si bien es cierto que la
competencia en materia de manutencion corresponde desde 2012 a un érgano administrativo,
Child Maintenance Servicécon anterioridad correspondiaGhild Support Agengy los
progenitores pueden igualmente celebrar efild support maintenante-regulado en las

ss. 3 ap. 6 y €hild Support Actle 1991 (CSA)—, el cual puede integrarse ensepédration

agreemerit o “maintenance agreemér. De todos modos, tras 12 meses desde la

120 Ambas leyes se encuentran disponibles en the National ArcMagsmonial Causes Adt1973 c. 18) \Civil Partnership
Act (2004 c. 33).

2L E| reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo ha sido posibles tras la aprobabéarridgda(Same
Sex Couples) Acte 2013 (disponible en the National Archives, como 2013 c. 30). Asi. en su s. 1 (1) se estAhteege"of
same sex couples is lawfuEn la doctrina vid. JaneEBDALL, Family law handbookOxford, Oxford University Press, 2011,
pp. 91-93; FrancesURTON, Family Law,London, Routledge, 2012, pp. 211-212.

22 child Support Acse encuentra disponible en the National Archives, como 1991 c. 48. Resulta de agiéagid@hild
Maintenance SchemBesde junio de 2014, por la modificacion introducida e Child Support Fees Regulatiof2914) —

disponible en the National Archives, como 2014 c. 612—, cuando los progenitores no alcanzan acuerdos, en relacién con la
manutencion de sus hijos, tienen que abonar una carga econémica por la intervedidd Wintenance Servicdicha

regulacion encuentra su origen en la s. 136 ajetfare Reform Ad2012) —disponible en the National Archives, como 2012

c. 5—, por la que se modific6 la sChild Support Act(1991), contempla qudtlhe Commission [...] take such steps as it
considers appropriate to encourage the making and keeping of maintenance agredmnelatsloctrina, vid. JaneeSDALL,

“Family law handbook”, p. 189; FrancesBron, “Family Law”, pp. 230-232; Jill BACK, A practical approach to family law

London, Blackstone Press, 2000, pp. 562 y 565.
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aprobacion de este, cualquiera de las partes podra acudir a lg GM&ner un Statutory

arrangements

Ni “maintenance agreeméntni “separation agreemehtienen en principio naturaleza
contractual, por lo que Unicamente resultan ejectables, una vez que hayan sido incorporados
en “court ordef. Ahora bien, ello no significa que, de no haberlo sido, no tengan fuerza
vinculante alguna en futuros procesos judiciales. Ello se pone de manifiesto enTel’c@so
(2013), resuelto poHigh Court of Justice Los coényuges firmaron unséparation
agreemeriten 1991, el cual nunca fue incorporado earfsent orde€t aunque ambas partes
cumplieron con lo pactado. En 2012 la mujer solicfidancial remedy;, pero el tribunal

resolvié que no procedia, en virtud del acuerdo alcanzado previamente. Asi, se declaré que:
“The parties have acted upon it, relied on it, and gained peace of mind from it, or certainly
were entitled to gain peace of mind from it, for over 20 years. In those circumstances the

existence of the agreement must be regarded of magnetic impé&ttance

Es relevante distinguir ambos dehdintenance agreeméntegulado en la s. 34 (2) MCA o

S. 67 (Sched. 5) de CPA, puesto que su definicion es mas restrictiva e implica la aplicacion
de las ss. 34-36 MCA o 68-69 (Sched. 5) CPA. Este es el Gnico cuyo cumplimiento puede
solicitarse judicialmente, siempre que tenga naturaleza contractual (i. e. haya una oferta,
aceptacion e intencion de obligarse). Cuando se encuentran contenidos dgedimd

habra duda alguna acerca dicha naturaleza. En caso contrario, ello no implica que no estén
legalmente obligadas, sino que la parte que persiga su ejecucion tendra que probar que hubo
“furnished consideration” (cada parte recibié algo a cambio), lo que no le resultard
especialmente complicado (p. ej. de haberse liberado mutuamente del deber de convivencia).
No obstante, lo pactado sobre cuidado y manutencion de los hijos solo resultara ejecutable en
la medida en que se corresponda con su beneficio. En cualquier caso, las partes mantienen su
derecho de solicitar urcburt ordef, puesto que es nula cualquier disposicién que impide a

los cényuges ocivil partners acudir a los tribunales. Asi se encuentra establecido respecto
“ancillary relief’ (ss. 34 (2) MCA y 68 (b) CPA) y la manutencién de los hijos, (s. 9 (3) y (4)
CSA), asi como en relacién el ejercicio futuro garéntal responsibility por parte de la s.

10 (1) Children Actle 2009 (CAY*.

13T v. T[2013] EWHC B3 (Fam), disponible en BAILIIl. En la doctrina, vid. Nigeme / Gillian DOUGLAS, “Bromley’s
Family Law”, pp. 780-781; Jill BAck, “A practical approach to family law”, pp. 562 y 565; JamLL, “Family law
handbook”, pp. XXX, 44, 189 y 191; FrancesfBoN, “Family Law”, p. 231.

124 children Actse encuentra disponible en the National Archives, como 1989 c. 41. Cabe precisardpeglsolo puede ser
ejecutado si cumple con los siguientes requisii@g:it is signed— (i) by him in the presence of a witness who attests the
signature; or (ii) at his direction and in his presence and the presence of two witnesses who each attest the signature; and (b) it
is delivered as a deed by him or a person authorised to so on his"i(ghalf(3)Law of Property (Miscellaneous Provisions)
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A diferencia de las otras fuentes normativas estudiadas, los conyuges pueden divorciarse
(separarse judicialmente o pedir la nulidad) o lesvil’ partners disolver la ‘Civil
partnership” sin que los tribunales entren a valorar los acuerdos, alcanzados privadamente
por las partes, relativos a como se pasaran a ejerqaarkental responsibility Ello se debe

a que rige el principio de no intervencion, el cual causa que los tribunales Unicamente dicten
una ‘s8 ordef cuando resulte mas beneficioso para el hijo que no hacerlo (s. 1(5) CA),
incluso a pesar de que alguno de los progenitores lo haya solicitado. Asi, podriamos defender
que la manera en que los tribunales otorgan efecto a dichos acuerdos privados es no dictando
ningun ‘court ordef. De todos modos, tiene que precisarse que ello ha resultado posible a
raiz de la modificacion de la s. 41 MCA, fohildren and Families Aalle 2014, puesto que

con anterioridad a la introduccion de este cambio legislativo, estaban obligados a presentar
“statement of arrangements for children”, en el que se establecia como se pasaria a ejercer la

“parental responsibility*%.

1.3. Los ‘financial agreements’ y “parenting plans” o “parenting agreements” Derecho
australiano

A diferencia de los otros dos ordenamientos juridicos estudiados, no concurre dicha unidad
regulativa. De modo que, mientras que las relaciones patrimoniales se regulan a través del
“financial agreemeri el ejercicio futuro de parental responsibilitypuede preverse en un
“parenting agreemehb un “parenting plari y los acuerdos sobre manutencién en cimlti

support agreemehtSin embargo, estos pueden ser incorporados epareriting plan” (ss.

63C (2) letra f y 63CAA (3) FLA) o erfihancial agreementqss. 90E y 90 UH FLA).

Con la salvedad delchild support agreemehtcuya regulacion se encuentra ©hild
Support (Assessment) Ade 1989 (s. 81 CSAA), los otros tienen previsto su régimen
juridico en laFamily Law Actde 1975 (FLAY®. La razon es que la competencia en materia

de manutencién de los hijos no corresponde a los tribunales, sino a un érgano administrativo

(Child Support Agengyal igual que en el derecho inglés y galés.

Act, 1989). Dicha ley puede consultarse en the National Archives (1989 c. 34). En la doctrina, vid.oMigel Gillian
DouGLAS, “Bromley’s Family Law”, pp. 952-953.

%5 Children and Families Acse encuentra disponible en the National Archives, como 2014 c. 6s8asrders pueden

consistir en: fesidence ordér(para determinar donde viviran los hijdsjontact orde't (para establecer el régimen de visitas),
“specific isssue order(para otras cuestiones acerca de la crianza del hijo: la escuela a la que ira, tipo de educacién que
recibira...) o ‘prohibited steps ordetgpara evitar que el otro progenitor se lleve el hijo a vivir en otro pais). En la doctrina vid.
Nigel Lowe / Gillian DouGLAs, “Bromley’'s Family Law”, pp. 955, 1008-1010 y 1015; JarentLL, “Family law
handbook”, pp. 101-102, 147-148 y 232; Franceg®N, “Family Law”, p. 131; Joanna MEs, “Marital agreements and

private autonomy in England and Wales”, en Jens WHEBPE (coord.), Marital agreements and private autonomy in
comparative perspectiv@xford, Hart Publishing, 2012, pp. 112-114.

126 Ambas normativas se encuentran disponibles en Federal Register of LegiglhtiorSupport (Assessment) At089),
C2015C00377Family Law Act(1975), C2015C00552.
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En relacién con elparenting agreemehb “parenting plan”, es preciso indicar que pueden

ser celebrados por los progenitores del nifio, siempre que lo hagan libremente, sin que
concurra amenaza, intimidacion o coaccion (s. 63c (1A) FLA). De acuerdo con la s. 63B
FLA, estos son alentados para que, al alcanzar un acuerdo, tengan en cuenta el pardmetro de
“best interest of the child” y que solamente utilicen el sistema legal, como ultimo recurso,
con el fin de minimizar las posibilidades de conflicto presente y futuro. La diferencia entre
ambos acuerdos se encuentra en que, mientras gparehting agreemehmo tiene que
constar por escrito, eparenting plan” si, como consecuencia de que este ultimo surgié con

el proposito de favorecer la formalizacion de los acuerdos privados. Ademas, aquellos
“parenting plans que hubieran sido celebrados antes de 2003 tienen que estar inscritos en
un registro Family Law Registrigs pero no los posteriores (modificacion legislativa

introducida por la Family Law Amendment det2003Y".

Hay que tener en cuenta que, aunqueparénting plan” no sea legalmente ejecutable,
puede tener cierta relevancia en caso de que un tribunal deba dicfmramtihg ordet,

puesto que tiene que ser tomarlo en consideracion, siempre que ello sea en beneficio de los
nifios (s. 65DAB FLA). A diferencia del derecho inglés y galés, los tribunales no dictaran
una ‘divorce ordet hasta que los progenitores hubiesen adoptado los acuerdos necesarios
para garantizar el cuidado, bienestar y desarrollo de los hijos menores de 18 afos, que
estuvieron viviendo en la unidad familiar en el momento de la separacion,

independientemente de si fueren comunes o no (s. 55A (1)(b) FLA).

En cambio, el financial agreemeritpuede ser otorgado en caso de matrimonidefacto
relationship”. Respecto a los ultimos, ello no les fue reconocido hasta la aprobacién de la
Family Law Amendment (De facto financial matters and other measuredg A&€08, que
introdujo modificaciones a la FLA de 1975. Asi pues, Unicamente resulta de aplicacion dicha
normativa si la relacion se hubiera extinguido después del 1 de marzo de 2009 y se
cumpliera con alguno de los supuestos contemplados en la s. 90SB (p. €j. tuvieran un hijo,
relacién hubiera durado mas de 2 afos, entre otros). Ahora bien, de ser con anterioridad a
dicha fecha, igualmente les podria resultar de aplicacion cuando asi lo hubieran acordado
ambas partes, cumpliendo con los otros requisitos establecidos en la s. 86A FLA. La
relevancia de dicho cambio legislativo se encuentra en que el Unico matrimonio que se

encuentra reconocido en este pais es el celebrado entre un hombre y una mujer (s. 5 de la

127 Family Law Amendment Ac2003) se encuentra disponible en Federal Register of Legislation, con referencia
C2004A01223. En la doctrina, vid. Anne-MariecR “Parenting orders, plans and guidelines”, VV. AAystralian Master
Family Law Guide Sydney, Wolters Kluwer, 2012, pp. 130-131; LisauKG / Geoffrey MONAHAN / Adiva SFRIS / Robyn
CARROLL, Family Law in AustraliaAustralia, LexisNexis Butterworths, 2013, pp. 409-411.

69



Pactos amistosos en caso de ruptura de la pareja

Marriage Actde 1961¥% Por lo que las personas de igual sexo (aunque también las de
distinto) solo pueden constituirse eme“facto relationshif)y siempre que no se encuentran
legalmente casadas entre ellas, ni se encuentran unidas por ningun vinculo de parentesco.
Ademas, es necesario que vivan juntos en una base doméstica genuina, tomandose en cuenta
determinadas circunstancias que rodean su relacién (determinadas legalmente) para

considerar que concurre dicho requisito (s. 4AA FLA).

En funcién de los sujetos otorgantes varia su denominacion y las secciones que resultan de
aplicacion: financial agreement (during marriagefs. 90C FLA) o financial agreement

(after breakdown of a de facto relationsHigs. 90UD FLA). Si bien es que tanto los
conyuges como de facto partners pueden pactar sobre la divisibn de propiedades y
recursos financieros, asi como respecto de manutencion de cualquiera de ellos, Gnicamente
los “financial agreemefitde los conyuges pueden ser mas amplios y contener otras

estipulaciones (p. €j. relativaaricillary relief’)*#.

Para que un acuerdo ostente dicha consideracion, independientemente de si es celebrado por
conyuges o de facto partners se tienen que cumplir tres requisitos. Este tiene que
celebrarse por escrito y contener alguna de las estipulaciones previstas en la s. 90C (2) o s.
90UD (2) FLA. Ademas, no puede estar vigente otro pacto sobre estos mismos aspectos
entre las partes otorgantes (en caso de haber alguno, puede ser derogado por la celebracion
de este, siempre que intervengan las mismas partes) y tiene que constar expresamente que ha

sido celebrado conforme con alguna de estas secciones.

Es necesario sefialar que se aplica la misma regulacion en caso de que los cényuges hubieran
celebrado el financial agreemefitcon anterioridad (re-separation agreeméfto con
posterioridad (post-separation agreeméhta la crisis matrimonial, conforme con lo

dispuesto por la s. 90C (2A) FLA, puesto que solamente pasaria a regirse por la s. 90D FLA

128 Marriage Act(1961) puede consultarse en Federal Register of Legislation, con referencia C2014C00340. Ramilyién

Law Amendment (De facto financial matters and other measuregR®@8), con referencia C2008A00115. La Asamblea
Legislativa del Territorio de la Capital Australiana (ACT) aprobBltariage Equality (Same Sex) Ae 2013, por la que se

permitia la celebracién del matrimonio a las parejas homosexuales. Dicha ley fue declarada nulighoCtaurt en la
sentencidCommonwealth v. Australian Capital Territof2013) 250 CLR 441 por ser contradictoria con la ley federal (MA).

Cabe resaltar que el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo podria reconocerse, por estar en tramite de
aprobacion Marriage Amendment (Marriage Equality) Bil{2015). Puede consultarse en: Federal Register of Legislation
(C2015B00082).

29 Comparar s. 90C (3) con s. 90UD (2) FLA. Mientras querelifitenancéhace referencia Ginicamente a las pensiones a

favor de la parte mas débil (incluye comida, ropa y otras necesidades basicas)cilEry relief’ incluye todas las
consecuencias financieras que se derivan de una separacién o divorcio (realizaciéon de pagos periédico o de una sola cantidad
realizada con el fin de ajustar la posicién econémica de las partes en el matrimonio, transmision de propiedades) sin incluir los
acuerdos respecto de los menores. Vid. ElizabeMaRTIN / Jonathan hw, A dictionary of Law Oxford, Oxford University

Press, 2006, pp. 29, 223, 327 y 419.
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de haberse dictado larder divorcé**°. En cambio, el surgimiento de la crisis respecto a los
“de facto partnefssi resulta determinante para determinar la seccion que resulta de
aplicaciéon. Antes delbreakdown of a de facto relationship” procede aplicar la s. 90UC
FLA, pero una vez ya se ha producido, pasa a regularse por la s. 90UD FLA. Del mismo
modo, también resulta relevante dicho momento para la celebracijga@ating plan” y
“parenting agreemetit puesto que es cuando los progenitores tienen que decidir como

pasaran ejercer lpéarental responsibilityen relacion con los hijos comunes.

En daltimo lugar, debemos precisar que findncial agreemerites perfectamente valido y

eficaz desde su celebracion, aunque los tribunales pueden dejarlo sin efecto de concurrir
alguna de las circunstancias establecidas legalmente (ss. 90K y 90UM FLA). No obstante,
para que sea eficaz (ss. 90DB (2) y 90UG FLA) y no meramente vinculante (ss. 90G y 90UJ
FLA), las partes tienen que estar separadas, como manifestacion de la crisis matrimonial o de
convivencia estable. Asimismo, lo relativo a las estipulaciones acerca de la division de
propiedades y recursos financieros, es imprescindible que por lo menos uno de los cényuges
0 “de facto partnershaya firmado la $eparation declaration” para que sean eficaces (ss.
90DA (1) y 90UF (1) FLA), salvo si alguno de ellos hubiese fallecido o los conyuges
estuviesen ya divorciadoSonforme con esta, se hace constar que se han separado y que han
estado viviendo separados desde que dicha declaracion fue firmada, ademas de que no hay
ninguna posibilidad razonable que vuelven a reanudar la convivencia (ss. 90DA (2)(3) y
90UF (4)(5) FLA). En el caso dalé facto partnerstambién tienen que manifestar que
vivian en unade facto relationship” (s. 90UF (5)(a) FLA).

2. Instrumentos de “soft law’ en Europa: Principles on European Family Law y Model

Family Code

A pesar de que la Unién Europea solo tiene atribuida competencia en el ambito de las
relaciones familiares para establecer unas normas comunes que garanticen la cooperacion
judicial en asuntos civiles (art. 81 TFUE)OMMISSION ON EUROPEAN FAMILY LAW

(CEFL), constituida en septiembre de 2001, ha formulado BEmiosiples on European

Family Law(PEFL), los cuales constituyen un instrumento si#t“law, cuyo propdsito es

la armonizacion (y, en la medida de lo posible, la modernizacion) del Derecho de familia de
los distintos paises miembros de la UE. Es preciso indicar que la existencia de un Derecho de
familia europeo si ha sido defendida paHERPE si bien ha distinguido entrén'stitutional

European family laW (originado por la jurisprudencia emitida por el TEDH y TJUE) y

%0 Lisa YOUNG / Geoffrey MONAHAN / Adiva SFRIS/ Robyn QRROLL, “Family Law in Australia”, p. 788; JackyABMPBELL,
“Financial agreements”, en VV. AAAustralian Master Family Law Guid&ydney, Wolters Kluwer, 2012, p. 708.
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“organic European family laicomprende los ambitos de convergencia de los derechos de

familia de los distintos ordenamientos juridicos europ&os)

Este mismo objetivo ha sido perseguido poMebel Family CodgMFC), elaborado por
SCHWENZER Sin embargo, a diferencia de los PEFL, se adopta una perspectiva mas global y
no meramente europea. Ademas, va mas alla de la identificaciooodeidn coré(i. e.

nucleo comudn de las soluciones juridicas para cierto problema) en la blisqueda de la mejor
opcion legislativa posible. En palabras de su autor, MFC posibildareémove all
discrepancies persisting in national family laws due to different historical levels of —
somewhat patchwork— development and to create a wholly autonomous and consistent

system of family law based on modern solutitAs

A continuacion, identificaremos aquellas disposiciones de los PEFL y del MFC que regulan

aspectos aplicables al pacto amistoso de separacion.

De acuerdo con el PEFL 1:6, los cényuges, en caso de divorcio consensual, tienen que
alcanzar un acuerdo por escrito acerca: el ejercicio de la responsabilidad parental (a), la
manutencién de los hijos (b), divisién o redistribucion de propiedad (c) y manutencion
conyugal (d). Aunque se deja a decision de los legisladores nacionales que estos pactos
resulten vinculantes, CEFL se posiciona a favorfdeilitate and give effect to the spouses’
agreements since they show that the spouses have agreed to take joint responsibility for the
past and the future by regulating the consequences of the divRrcesta misma linea, se
encuentra regulado en el art. 1.38 MFC, aunque Unicamente se estipula que pueden

alcanzarse acuerdos sobre aspectos relativiizaacial relief.

A diferencia de los PEFL, MFC no solamente se atribuye dicha facultad a los cényuges, sino
también a los convivientes establesqgfi-marital partnery. De acuerdo con el art. 1.1

MFC, se encuentran en dicha categoria aquellos que hubiesen estado conviviendo durante
mas de tres afios, tuviesen un hijo en comun o si uno o ambos integrantes hubieran realizado

contribuciones sustanciales a la relacion o en interés exclusivo d&l otro

181 Esin RUCU / Jane MIR, “Common cultures and diverse laws”, pp. 6-9 y 250; KatharoeLBWOELKI, “La Comision de
Derecho de Familia europeo”, pp. 47-49 y 53; JenSAYERPE The present and future of European Family | &lieltenham,
Edward Elgar, 2016.

132 Ingeborg H. BHWENZER “Model family code: from a global perspective”, p. V-VII.

133 por ejemplo, como contribucién sustancial a la relacién, encontrdmyisg joint property out of sole funds, or by making
sacrifices, such as giving up domicile and/or occupation to live with the other partrecambio, como contribucion en
interés exclusivo del otro integrante de la relacion, se itattibuting to the other partner’s business or profession, or caring
for the other partner or his or her relative@ngeborg H. 8HWENZER “Model family code: from a global perspectivg'. 8).
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Conviene destacar que el empleo de una nueva terminolquaangrship®) persigue
apartarse de los diversos términos legales nacionales, los caatedurdened with
historical connotations and whose meanings are shaped and influenced by the respective
national legal systeti*. En cualquier caso, la legitimacion de los convivientes estables para
celebrar dichos acuerdos encontraria su fundamento en el principio fundamental de libre
determinacion, conforme el cual toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar (arts. 8 CEDH y 7 CDFUE).

Entrando ya a estudiar la autonomia privada atribuida en las relaciones horizontales,
debemos indicar que la CEFL ha optado por la visién @glil“Law”, la cual considera la
distribucion de propiedades y alimentos como instrumentos distintos. En cambio, MFC se ha
inclinado por la de Common Law en que una amplia variedad de medidas que permiten

otorgar ‘ancillary relief **,

Asi, en el PEFL 2:10 se reconoce que los coényuges pueden otongamtehance
agreements los cuales deben celebrarse por escrito y tienen por objeto regular la
manutencién entre ellos tras el divorcio, pudiéndose referir a la extension y a las
modalidades de ejercicio de tales derechos, a su duracion y a su extincion, asi como suponer
su renuncia. La autoridad judicial debe controlar su validez, tomando en consideracién las
circunstancias presentes en el momento de celebracion del acuerdo, con etdifiegieatd

the most important interests of the children and of the spouse to whom the agreement may be
detrimental. Dicha posibilidad igualmente se encuentra reconocida en el art. 1.37 MFC.
Ahora bien, como consecuencia de su enfoque mas proxim&€ahrfion Law su
reconocimiento resulta excepcional. La razén es que se valora su procedencia, una vez han
sido resueltas las cuestiones de propiedad, por estar ambas comprendidas en el ambito de

“ancillary relief'*,

Asimismo, en los PEFL se reconoce autonomia privada a los conyuges en el momento de la
disolucién de los regimenes econémicos matrimoniales. Ello representa otra manifestacion

del principio de autonomia de los cényuges para celebrar acuerdos entre ellos, reconocido

13 Katharina BELE-WOELKI / Frédérique ERRAND / Cristina GNZALEZ BEILFUSS / Maarit ANTERA-JAREBORG/ Nigel
Lowe / Dieter MARTINY / Walter RNTENS, “Principles of European Family Law regarding divorce and maintenance”, p. 40;
Ingeborg H. 8HWENZER “Model family code: from a global perspectivgp. VIy 82-83.

% |ngeborg H. S8HWENZER “Model family code: from a global perspectivepp. 40-43; Katharina @ELE-WOELKI /
Frédérique ERRAND / Cristina G®NZALEZ BEILFUSS/ Maarit ANTERA-JAREBORG/ Nigel LOWE / Dieter MARTINY / Walter
PINTENS, “Principles of European Family Law regarding divorce and maintenance”, p. 71.

1% Katharina BELE-WOELKI / Frédérique ERRAND / Cristina GNZALEZ BEILFUSS / Maarit ANTERA-JAREBORG/ Nigel
Lowe / Dieter MARTINY / Walter ENTENS, “Principles of European Family Law regarding divorce and maintenance”, p. 133;
Ingeborg H. 8HWENZER “Model family code: from a global perspectivgp. 79-81.
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con caracter general en el principio 4:9. Asi, por una parte, en el régimen de participacion en
las ganancias, una vez ha sido disuelto, pueden acordar libremente la extension del crédito de
participacion, a través de un convenio sobre la participacion, dejando sin efecto o
introduciendo modificaciones a las reglas generales de participacion (PEFL 4:29). De
acuerdo con CEFL, ello permite pactar acerdae “assets which are subject to the
participation of acquisition or which belong to the reserved property. It is also permitted to
make an agreement concerning the evaluation of assets, compensation claims and the
participation in kind or moné€y Por otra, en el régimen de comunidad de gananciales,
pueden pactar una distribucién de los bienes gananciales (bien mueble o inmueble adquirido
durante el régimen) en el momento de la liquidacién, distinta de la legal (de forma igual), a
través del convenio sobre distribucién (PEFL 4:55). Asi, conforme con CEFL, pueden pactar
“the renouncement to compensation, the evaluation of the assets or the distribution in kind
or in money. En MFC, a pesar de que no se encuentran regulados regimenes econémicos
matrimoniales —puesto que el matrimonio (aunque tampoco la convivencia estable) no tiene
influencia alguna en materia de propiedad—, los conyuges (y los convivientes estables)
pueden igualmente alcanzar acuerdos por los que se transmiten bienes (art. 1.33) o derechos

derivados de planes de pensiones (art. 1.34), en virtud del art. 1.38'MFC

En relacién con la autonomia privada atribuida a los progenitores para regular las relaciones
verticales, es preciso indicar que tampoco hay confluencia entre PEFL y MFC. La posicién
de MFC se encuentra en la misma linea que el derecho inglés y galés, expuesto previamente.
Asi, se declara:lt is the position of the MFC that, as long as all persons involved are
agreeable to the arrangements, the competent authority neither regulates this agreement nor
requires a parenting pldnHay que tener en cuenta que no solo los progenitores tienen que
estar de acuerdo, sino también el hijo a partir de 12 aflos de edad, en atenciéon a que tiene
reconocido el derecho a que si opinidon sea debidamente tomada en consideracion (art. 3.2
MFC). Por lo que la autoridad competente Unicamente decidird como ultimo recurso, en caso
de falta de consenso entre elfsEn cambio, en PEFL si se contempla la celebracion de
acuerdos en este dmbito. Asi, se reconoce que pueden cedgjvesamients on the child’'s
residencg una vez que ha cesado la convivencia de sus progenitores (3:2egrhents

on contact with parents and other persbi(3:27). En defecto de acuerdo, se encuentra

187 Katharina RELE-WOELKI / Frédérique ERRAND / Cristina @NZALEZ BEILFUSS / Maarit ENTERA-JAREBORG / Nigel
Lowe / Dieter MaRTINY / Walter BNTENS, “Principles of European Family Law regarding property relations between
spouses”, pp. 203 y 332; Ingeborg KH3/ENZER “Model family code: from a global perspective”, pp. 72-78.

138 Ingeborg H. BHWENZER “Model family code: from a global perspective”, p. 160.
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previsto que sea la autoridad judicial quién decida (3:14), una vez empleados todos los

medios a su disposicién para procurar que las partes alcancen un acuertf. (3:36)

[l. VENTAJAS POTENCIALES DE LA CELEBRACION DE UN PACTO AMISTOSO DESDE LA

PERSPECTIVA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

En el momento en que surge la crisis matrimonial o de convivencia estable es cuando afloran
todas las deficiencias del sistema y cuando las relaciones estrictamente econdémicas cobran
mayor relevancia. Es, en este contexto, en el que deben valorarse las ventajas potenciales que

pueden obtenerse con la celebracion de un pacto amistoso de separacion.

1. Reduccion de los costes de transaccion

De acuerdo con el teorema de Coase, la negociacién de las partes —acerca de la distribucién
de los activos (resultando incluidos los hijos, aunque respetando sus particularidades, para
evitar su ‘tommodificatioi)— conduce necesariamente a un resultado eficiente si los costes
de transaccion de esta son bajos o inexistéhtéste la falta de unanimidad en la doctrina
respecto de su definicion, nosotros adoptamos la propuestaNmwkli y KORNHAUSER

la cual incluye the cost of communicating and policing agreeniéfits

Conviene destacar, antes de continuar con el estudio, que la negociacién en este ambito se
realiza en $hadow of the lalMM NOOKIN y KORNHAUSER), puesto que las normas juridicas

de Derecho de familia crean un fondo de negociacién, el cual estd compuesto por el
resultado que impone la ley, en caso de falta de acuerdo. Esto implica que ninguno de ellos
dificilmente aceptara una division de los bienes que le deje en peor situacién de la que
hubiera obtenido de acudir a los tribunales. Es, precisamente, por esta razén, que cuando
alguna de las partes quiera derogar alguno delégml“entitlements le corresponde la

carga de romper la presuncién de injusticia de la misma.

139 Katharina RELE-WOELKI / Frédérique ERRAND / Cristina @®NZALEZ BEILFUSS / Maarit ENTERA-JAREBORG / Nigel
Lowe / Dieter MARTINY / Walter RNTENS, “Principles of European Family Law regarding parental responsibilities”, pp. 281-
288.

140 como defendian @>TER MARKS y MNOOKIN, “[bJarganing is successful from an economic viewpoint if an efficient
solution to the dispute is found at little cofiRobert H.MNOOKIN / Lewis KORNHAUSER “Bargaining in the shadow of the
law”, p. 225). En la doctrina, vid. Robert MNOOKIN / Lewis KORNHAUSER “Bargaining in the shadow of the law”, pp. 242-
243; Laura AAsclo / Ignacio MARIN, “Contigo o sin ti: regulacién del divorcio e incentivos a pedirlo”, p. 7. En contra de
describir los nifios como activos, vid. MargareBRINIG / Douglas W. ALEN, “These boots are made for walking”, pp. 155-
156.

1IRobert H.MNOOKIN / Lewis KORNHAUSER “Bargaining in the shadow of the law”, p. 242. En sentido similar se ha
pronunciado @LABRESI, quien ha defendido que significadsts like those of getting large numbers of people together to
bargain, and costs of getting large numbers of people together to bargain, and costs of excluding freé (Gadiys
CALABRESI, “Transaction costs, resource allocation and liability rules: A commaéatithal of Law and Economicsol. 11
(1968), p. 68).
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La reduccién de los costes de transaccion resulta importante, en la medida en que favorece
alcanzar un «resultado eficiente». En nuestro caso, este se materializa en una «ruptura
eficiente». Para que ello resulte posible, es necesario que aquel de los cbényuges o
convivientes estables que desea romper la union compense adecuadamente al otro que no lo
desea. La razon es que la salida del matrimonio o de la convivencia estable solamente es
eficiente (en términos de utilidad) cuando, en relacion con ambos miembros, los beneficios
de la ruptura son superiores a los beneficios de permanecer juntos. Ello se puede verificar, a
través de dos mecanismos alternativos: el criterio de Pareto y el criterio de compensacion de
Kaldor-Hicks. Conforme con el primero, una de las dos partes tiene que mejorar su situacion
sin empeorar a la otra. En cambio, de acuerdo con el segundo, se produce un incremento de
bienestar, siempre que las ganancias de una de las partes sean lo suficientemente elevadas
como para permitir compensar a la otra, de modo que no quede en una situacion peor que la

anteriof*2

A continuacién, procederemos a examinar en qué medida los costes de transaccién (tanto los
reales como los previsibles) en la negociacion y ejecucion de un pacto amistoso de

separacion resultan mas bajos, en comparacion con los acuerdos alcanzados ante un tribunal.

1.1. Costes econémicos

En la medida en que no se tienen que pagar costas judiciales y los honorarios profesionales
son menores (sino inexistentes), se produce una reduccion en los costes econémicos.
Ademas, al ser celebrados una vez la crisis ya ha surgido y las partes no temen mandar
sefiales de desconfianza o poner en peligro la futura union, es mas probable que dichos
acuerdos resulten concordantes con las preferencias de cada una de las partes y que tengan
una baja tasa de litigiosidad, al resultar mas aceptables a largo plazo. Esto también se explica
por el hecho de que entre la celebracién del acuerdo y su ejecucién acostumbra a transcurrir
un lapso de tiempo tan breve (a diferencia de los procesos judiciales, en que casi el 30% de

los procesos de divorcio de mutuo de 2014 tuvieron una duracién superior a los*$)meses

12V/icente QILARTE GUTIERREZ, “La necesidad de reformar el régimen econdmico matrimonial vigente en el Derecho comun:
Propuestas (especial relevancia de tal necesidad en el &mbito de las crisis matrimoniales)”, en @ristna IBARTIN-
CALERO (coord.),Aspectos civiles y penales de las crisis matrimoniMaBadolid, Lex Nova, 2009, p. 105; Laura#scio /

Ignacio MARIN, “Contigo o sin ti: regulacion del divorcio e incentivos a pedirlo”, p. 6; AntonyYDMES, “The division of
marital assets following divorce”, pp. 338 y 341; FranciseBRILLO, “Matrimonio, familia y economia”, pp. 21y 133.

143 En 2014, INE calculd que la duracion de los procesos de divorcio de mutuo acuerdo fue de menos de 3 meses (71,75%), de 3
a menos de 6 meses (18,45%), de 6 a 12 meses (7,43%) y de mas de 12 meses (2,36%). Para acceder: INE, Estadistica de
nulidades, separaciones y divorcios, duracion del proceso de disolucién.
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gue resulta dificil que se pueda producir una alteraciéon sustancial de las circunstancias que

justifique la oposicion de alguna de las partes a la ejecucion del Hiismo

1.2. Costes emocionales

Al resolverse los conflictos definitivamente en un lapso de tiempo mas breve, en caso de
celebrarse un pacto amistoso de separacion (en lugar de alcanzarse un acuerdo ante un
tribunal), lo que permite que la negociacion dure menos tiempo y las partes pueden seguir
mAas pronto con su vida, podemaos concluir que se produce una mayor reduccion de los costes
emocionales, tanto de los conyuges o convivientes estables, como de susi ies esta

es menor que en los costes econéniftos

Ahora bien, en comparacion con la litigacion, debemos precisar que en ambos supuestos hay
una disminucién significativa de los costes emocionales, en la medida en que no se da
publicidad de los conflictos, ni de las desavenencias nacidas en el seno de la intimidad
familiar. Ademas, se minimizan aquellas actitudes que se observan mas frecuentemente en
los procesos contenciosos, entre las que destacan: la desvalorizacion de la otra parte, asi
como la aportacion de todos los datos para aparecer como el progenitor mas idoneo y
conseguir la guarda; la manipulacion de los hijos para que estos se alien con ellos en
detrimento del otro; encubrimiento de otro tipo de intereses (p. ej. econdémicos), expresando
una falta de motivacion para hacerse cargo de los méffofefo resulta especialmente
importante, en relacién con los hijos menores, quienes solamente desarrollan el sindrome de
alienacion parental en los casos de atribucidn conflictiva de la guarda, al ser provocado por
uno de los progenitores con el objetivo de obtener la guarda de los hijos comunes. Este
sindrome puede dificultar gravemente la relacibn parental y tiene consecuencias
devastadoras para el desarrollo psicolégico del nifio. De acuerd\BONER, este implica:

“A disturbance in which children are obsessed with deprecation and criticism of a parent —

denigration that is unjustified and/or exaggerdte8i bien en el pasado el sindrome de

144 Robert H.MNOOKIN / Lewis KORNHAUSER “Bargaining in the shadow of the law”, pp. 956-957 y 971-972; Margaret F.
BRINIG / Douglas W. ALEN, “These boots are made for walking”, p. 131; MichaelREBILCOCK / Rosemin KSHVANI, “The

role of private ordering in Family Law”, p. 551; HeathentR, “Why are there so few prenuptial agreementsfirvard

Law School John M. Olin Center for Law, Economics and Busiiessussion paper n°® 436 (2003), p. 11; Franc&sTBN,
“Family Law”, p. 230; Jill BACK, “A practical approach to family law”, p. 564; Ignacia®EAGA VILLALONGA, “La ruptura
conyugal”, p. 57; Manuae LA CAMARA ALVAREZ, “La separacion de hecho y la sociedad de ganancialB€, tomo XXII,

fasc. 1 (1969), p. 7; Xavier &TIDA CANAL, “A propésito de las llamadas «separaciones convencionalswista Juridica de
Catalufia,vol. 75, nam. 1 (1976), p. 128.

145 Michael J. REBILCOCK / Rosemin KsSHVANI, “The role of private ordering in Family Law”, p. 550; RobertMHOOKIN /
Lewis KORNHAUSER “Bargaining in the shadow of the law”, p. 956.

146 Antony W.DNES, “The division of marital assets following divorce”, p. 359; MichaelrREBILCOCK / Rosemin KSHVANI,
“The role of private ordering in Family Law”, p. 559; Thoma&JB.EN, “Opportunities for and limitations of private ordering
in Family Law”, p. 550.
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alienacion parental habia tenido un papel poco importante en la resolucion de los conflictos

de guarda, su relevancia estad aumentando progresivathente

2. Celebracion de acuerdos mas personalizados

Esta premisa se justifica por la singularidad e individualidad de la actual realidad familiar,
por lo que resulta imposible prever legalmente todas las circunstancias y vicisitudes que
puedan concurriLa razon es que, como se puso de manifiesto en el capitulo I, actualmente
coexisten una amplia variedad de formas familiares, habiendo dejado de ser el matrimonio la
Unica forma de organizar la convivencia entre dos personas. Por este motivo, consideramos
que las partes estan mejor capacitadas para encontrar una solucién mas personalizada, en
atencion no solo a sus circunstancias e intereses propios, sino también a la de sus hijos. A
diferencia de la autoridad judicial, la cual dispone de un tiempo limitado para investigar las
circunstancias y preferencias de cada una de las partes. Asi, por ejemplo, estos pactos se
pueden celebran por razones fiscales o para proteger a la otra parte de los acreedores.
Asimismo, para asegurar que los hijos de anteriores matrimonios reciban una parte justa de
las propiedades individuales, asi como para garantizar mejor la conservacion de una

actividad profesional o empresa compartida por los cényuges o convivientes ¥&tables

Como son las partes implicadas las que toman las decisiones (las cuales solo pueden ser
dejadas sin efecto por la autoridad judicial por las causas legalmente establecidas), ello
permite una disminucion de la incertidumbre causada por el traspaso de todo poder decisorio
y el riesgo de encadenamiento de litigios entre los mismos litigantes. Pues, como defendia
CoRrvo LOPEZ “[llas decisiones judiciales no suelen satisfacer los intereses de las partes
gue terminan encadenando un proceso judicial con otro con lo que se agudiza, todavia mas,

el conflicto original **°.

147 por ejemplo, en la SAPB de 11 marzo 2013 (ROJ 2452/2013, MP Jiménez de Parga Gaston) se resolvié tomando en
consideracion un informe pericial, emitido por un psicélogo, en el que se describia la conducta de la madrenesaceh

el denominado sindrome de alienacion parental, con intencion de desfigurar la imagen "pa@rosejemplo es el de la

SAPT, de 15 marzo 2013 (ROJ 194/2013, MP Carril Pan), en que fue el propio tribunal el que enmarcé la conducta en un
supuesto de alienacion parental, al considerar sygso la instrumentalizacion del menor como medio de lograr su propésito

de truncar la relacién de la madre y de conseguir su propoésito de que se le adjudique la custodia dé.|&s fgatoctrina,

vid. Richard A. @QRDNER, “Recent trends in divorce and custody litigatiohéademy Forumyol. 29, nim. 2 (1985), pp. 3-7.

148 CristinaDE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, “La libertad de pacto en el régimen de separacion de bienes”, pp. 127-128; Vicente
GUILARTE GUTIERREZ, “La necesidad de reformar”, p. 85. También vid. AndraRELLE, “Les pactes de famille en matiére
extra-patrimoniale”, pp. 415-416; Robert MINOOKIN / Lewis KORNHAUSER “Bargaining in the shadow of the law”, pp. 957-
958; Jens M. 8HERPE “Marital agreements and private autonomy”, p. 446; Jeffrey EvanseS en Jeffrey EvanSTAKE /
Michael GROSSBERG “Roundtable: Opportunities for and limitatious of private ordering in Family |Lawdiana Law Journal

vol. 73 (1998), p. 536.

149 Harry D.KRAUSE, “Family Law. Cases, comments, and questions”, p. 113; Micha®EgRIT-OCK / Rosemin KSHVANI,
“The role of private ordering in Family Law”, p. 550; RobertMNOOKIN / Lewis KORNHAUSER “Bargaining in the shadow of
the law”, p. 956; Felisa-MariadRvo LOPEZ “La mediacion como forma de solucién del conflicto familiar”, en Eugenio
LLAMAS PomBO (coord.),Nuevos conflictos del derecho de familigadrid, La Ley, 2009, p. 269.
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Sin embargo, de tomar en consideracion el hecho de que los cényuges o convivientes
estables pueden no estar muy familiarizados con la negociacién juridica, se desprende la
importancia de los abogados. Cabe resaltar que estos promueven que las partes alcancen un
acuerdo beneficioso para ambas y para los hijos comunes, en caso de que los hubiese, antes
de iniciar a un proceso judicial. Su contribucion en las disputas familiar tendria que ser la de
“providing a bridge between the world of ideas and large scale social projects on the one
hand, and the world of strategies and practices on the other, law opens up space for
agreement where none might have existed bEfSreAdemas, les aconsejan y asesoran
respecto lo que sea mejor en atencion a sus circunstancias concurrentes. En este sentido,
debemos sefalar que el legislador ha previsto recientemente (por la LJV) que sean asistidos
por un Letrado en ejercicio, en caso de celebracidon de escritura publica de separacion
matrimonial o divorcio (arts. 82 CCE y 54 Ley de 28 mayo 1862 del Notariado) o de
otorgamiento del consentimiento ante secretario judicial (art. 82 CCE). Como defendi6
FERNANDEZ DE BUJAN, “el reforzamiento de las garantias de los intervinientes resulta
necesaria en los procedimientos en materia de familia, por existir una discrepancia o

contradiccién atenuada a priori que lo hacen aconsej3bl

Si bien es cierto que en la mayoria de paises el divorcio es decretado judicialmente,
encontramos otros en los que, de ser de mutuo acuerdo, quién decide es una autoridad
administrativa (Dinamarca, Noruega y Rusia), funcionarios del Registro Civil (Portugal) o

un notario (Cuba). En sentido similar, PEFL (1:2) y MFC (1.13) reconocen que se podra
declarar el divorcio por via administrativa. No obstante, es en el dltimo de ellos, en el que se
regula con mayor precision los requisitos, estableciendo que solo procedera cuando no haya
hijos menores involucrados y el matrimonio no haya durado més de 10 afios. Asimismo, de
establecer que ambos cényuges deben estar de acuerdo en divorciarse, en las consecuencias

del divorcio y en la sumisién al procedimiento administrativo

%0 John DEWAR, “Family Law”, pp. 79-80.

%1 publicada en la Gaceta nam. 149, de 29 mayo 1862. En la doctrina, consultar: AepinOEZ DE BUJAN, Hacia una
teoria general de la Jurisdiccién Voluntaria (I1): La Jurisdiccion Voluntaria en las Cortes Genghadésl, Madrid, 2008, pp.
33-34.

152 | aura LOPEZ DE LACRUZ, “La libertad individual como el elemento integrante del concepto de matrimonio”, pp. 780-781;
José Maria WvARRO VINUALES, “La tendencia desjudicializadora en el nuevo derecho de familia”, p. 290. También vid.
Ingeborg H. 8HWENZER “Model family code: from a global perspectivgl. 30; Katharina BELE-WOELKI / Frédérique
FERRAND / Cristina ®NZzALEZ BEILFUSS / Maarit ANTERA-JAREBORG/ Nigel LOWE / Dieter MARTINY / Walter INTENS,
“Principles of European Family Law regarding divorce and maintenance”, p. 23.
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3. Favorecimiento de un sentido de la responsabilidad en el ejercicio de la potestad
parental

La celebracion de un pacto amistoso de separacion asienta los fundamentos para un mejor
ejercicio futuro de la potestad parental. Ello resulta especialmente importante, en la medida
en que las responsabilidades parentales mantienen el caracter compartido y tienen que ser

ejercidas conjuntamente, en la medida de lo posible (art. 233-8.1 CCC).

Por una parte, favorece que los progenitores mantengan una relacién de cordialidad y que
actien desde la negociacion, en lugar de desde la confrontacion, estableciéndose una
cooperacion continua (que, por lo menos, sea minima) respecto de las cuestiones relativas a
los hijos sometidos a la potestad parental. Al tratarse de un pacto libremente aceptado por las
partes, puede presumirse que tienen una voluntad de cumplir, lo que resulta especialmente
relevante, en la medida en que la mayoria de obligaciones son de caracter personalisimo y
resulta muy dificil imponer el cumplimiento de las mismas. Pues, como defierdadA
AGUILA-REAL, se debe negar la ejecutoriedad forzosa de la obligacion cuando lo atentatorio
para la dignidad humana es qusi“ejecucion in natura se imponga coactivamente con

auxilio estatal por desproporcion entre el interés del afectado y el interés del a¢ré&dor

Por otra parte, permite que los progenitores puedan ir introduciendo modificaciones a lo que
acordaron, en un primer momento, justo después de que se hubiera producido la crisis
matrimonial o de la convivencia estable. Asi, pueden ir adaptdndolo de mutuo acuerdo, en
funcion de su situacion presente y necesidades particulares. Cabe resaltar que solamente
cuando hay consenso entre las partes no resulta necesario acreditar una alteracion sustancial
de las circunstancias, para que un tribunal modifique las medidas convenidas con
anterioridad (art. 775.2 LEEY.

153 Robert H.MNOOKIN / Lewis KORNHAUSER “Bargaining in the shadow of the law”, p. 967; Michael BediLcock /
Rosemin KsHVANI, “The role of private ordering in Family Law”, p. 550; JareNSALL, “Family law handbook”, p. 190;
Frances BRTON, “Family Law”, p. 230; Robert EEMERY, Marriage, Divorce, and Children’s Adjustmemiewbury Park,
Sage, 1988, pp. 133-134. También vid. JesiRO AGUILA-REAL, “Autonomia privada y derechos fundamentales”, pp. 103-
105.

% Brian Bx, “Domestic agreements”, p. 1753; LaurérEz DE LACRUZ, “La libertad individual como el elemento integrante
del concepto de matrimonio”, pp. 777-778; JanalBGER, “The privatization of family law”, pp. 1556-1557; Encarnad? |
TRIAS, “El Llibre segon del Codi civil de Catalunya: panoramica general’NgniuT DE DRET PRIVAT EUROPEU | COMPARAT
(coord.),Qiestions actuals del dret catala de la persona i de la farliana, Documenta Universitaria, 2013, pp. 516-517.
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CAPITULO 1l
EL PACTO AMISTOSO DE SEPARACION COMO
NEGOCIO JURIDICO DE DERECHO DE FAMILIA.
CARACTERIZACION Y DISTINCION DE FIGURAS AFINES

|. CUESTIONES TERMINOLOGICAS |Il. PRESUPUESTO FACTICOSEPARACION DE HECHO 1. Elemento
subjetivo &nimug. 2. Elemento objetivocorpug. Ill. CARACTERIZACION DEL NEGOCIO JURIDICO

DE DERECHO DE FAMILIA REGULADOR DE LA CRISIS MATRIMONIAL O DE LA CONVIVENCIA ESTABLE EN

PAREJA 1. Naturaleza negocial: 1.1. Declaracién de voluntad. 1.2. Causa. 1.3. Condicién y
término. 2. Bilateralidad. 3. Forma: 3.1. Negocios formales: 3.1.1. Pacto en prevision de una
ruptura matrimonial y en prevision del cese de la convivencia estable. 3.1.2. Acuerdo de
delegacion o de distribucion de funciones en el ejercicio de la potestad parental. 3.1.3. Convenio
regulador. 3.1.4. Acuerdo de mediacion. 3.2. Negocios no formales. 4. Formalidad. 5. Caracter
transaccional. IVDISTINCION DEL PACTO AMISTOSO DE SEPARACION DE FIGURAS JURIDICAS AFINES

1. Pacto en prevision de una ruptura matrimonial y en previsién del cese de la convivencia. 2.
Convenio regulador. 3. Acuerdo de mediacion. 4. Acuerdo relativo al ejercicio de la potestad
parental. 5. Recapitulacion final. ZONCLUSIONES

En este tercer capitulo, ya entraremos propiamente en el estudio del régimen juridico del
pacto amistoso de separacion, previsto en el Codigo Civil de Catalufia. Asi, antes de
proceder a examinar su ambito subjetivo y objetivo, abordaremos su naturaleza juridica.
Dicha aproximacion nos permitira clarificar su delimitacion respecto otras figuras juridicas

afines.

Tras haber examinado con detenimiento el negocio juridico de derecho de familia y haber
presentado aquellas fuentes normativas, que han podido ejercer una mayor influencia sobre
el legislador catalan en la configuracion del régimen juridico del pacto amistoso de
separacion, se procedera primeramente a examinar cuestiones terminoldgicas relativas a su
denominacién (1.), asi como su presupuesto factico (Il.). Con posterioridad, estudiaremos la
naturaleza juridica de los negocios juridicos de derecho de familia celebrados para regular
los efectos derivados de la crisis matrimonial o de convivencia estable (lll.) y

profundizaremos en sus diferencias (IV.).
|. CUESTIONES TERMINOLOGICAS

En atencion a la confusion que puede generar la heterogeneidad de términos, empleados por

parte de la doctrina y de la jurisprudencia, para referirgesaimentum por el que se

81



Pactos amistosos en caso de ruptura de la pareja

articula el acuerdo de los conyuges o convivientes estables, consideramos propicio dedicar

este primer epigrafe al estudio de cuestiones terminoldgicas

El legislador catalan ha empleado denominaciones distintas, en atencion al sujeto otorgante.
Cuando es celebrado por los conyuges recibe el nombread®“adoptado después de la
ruptura de la convivencia” (art. 233-5.1 CCC), mientras que cuando lo es por convivientes
estables se denominacuerdo conseguido después del cese de la convivencia” (art. 234-6.2
CCCQC). Es preciso indicar que tampoco existe unanimidad en la jurisprudencia, en relacién

con la terminologia empleada

La denominacién de pacto amistoso de separacion procede de autores pertenecientes a la
doctrina francesa. Entre ellos, encontram@3HRRDSON, quién los nombro, ya en el afio

1930, como fes pactes de séparation amiable entre épaBixi embargo, dicha designacion

no ha sido undnimemente aceptada por parte de la doctrina espafiola y diversos términos son
empleados para hacer referencia a dicho negocio juridico de derecho de familia, aunque las

MASs comunes son: convenio, pacto y acUefdBstas tres denominaciones tienen en comin

gue tradicionalmente habian sido empleadas para enfatizar las diferencias respecto del

contrato.

Un acuerdo se distinguia del contrato, de acuerdo eoniBor el hecho de que un contrato

era un negocio juridico con intereses contrapuestos, mientras que un acuerdo era con
intereses paralelos o convergentes hacia un propdésito comin. En sentido distinto, se
pronuncié Dez-PicAZO, al considerar que lo relevante para diferenciarlos era la situacién

juridica de las partes. Es decir, mientras que en el acuerdo las partes ocupaban una misma

%5 Acerca de la necesidad de precisar cuestiones terminoldgicas respecto del pacto amistoso de separacion, se han posicionado
Manuel bDE LA CAMARA ALVAREZ, “La separacion de hecho y la sociedad de gananciales”, p. 13 y Maria del Rosario
VALPUESTA FERNANDEZ, “Los pactos conyugales de separacion de hecho”, p. 21.

%6 Asi, a modo de ejemplo, el Tribunal Supremo se ha referido al pacto amistoso de separacidacoendo: de separacion

conyugal (STS de 5 octubre 2005 [Roj 5882/2005, MP O’Callaghan Mufiozpnvenio regulador no presentado ni
aprobado judicialmente(STS de 27 enero 1998 [Roj 438/1998, MP Almagro Nosetefictd privadd (STS de 6 junio 2003

[Roj 3918/2003, MP Ortega Torres]) odhvenio extrajudicial entre conyuddSTS de 15 febrero 2002, [Roj 1024/2002, MP

Corbal Fernandez]). Dicha diversidad terminolégica también se produce en la jurisprudencia del TSJC, la cual se refiere a estos
como: ‘acuerdo de separacién(STSJC de 10 julio 2006 [Roj 6853/2006, MP Ramos Rubigjacto privado entre los
conyuges no ratificado judicialmefiteSTSJIC de 12 julio 2012 [Roj 8894/2012, MP Ramos RubiofomVenio extrajudicil

(STSJC de 19 julio 2004 [Roj 9012/2004, MP Vidal Andreul]).

157 La referencia a la obra bibliografica deeRARDSON se encuentra en Ramonus ESTEVE, “La separacion de hecho en el
matrimonio”, enAnales de la Academia Matritense del Notariatimo I, Madrid, Instituto Editorial Reus, 1950, p. 319.
Dichos pactos también han sido denominados por la doctrina francesa, concretamentaTEr Ssomo ‘les conventions de
séparations amiables entre épbyRna Maria FEREZ VALLEJO, “El juego de la autonomia de la voluntad en las relaciones
personales de los conyuges”, p. 219). A nivel ejemplificativo, y sin &nimo de exhaustividad, citamos a continuacién algunos
autores, en atencién al término que emplearon para referirse al mismo. Como «conveRERGAC/ ILLALONGA, FAUS

ESTEVEY VARELA DE LIMIA. Como «pacto»: BSTIDA CANAL,, FARNOS AMOROS HERNANDEZ IBAREZ, LAMARCA | MARQUES

y NAavAas NAVARRO. Como «acuerdo»: ARCIiA CANTERO y PARRA LUCAN. El uso indistinto de los términos de «pacto» y
«convenio» se encuentra epE LA CAMARA ALVAREZ, FERRER | RIBA, MARIN GARCIA DE LEONARDO, PEREZ RAMOS,
VALPUESTA FERNANDEZ Yy ZANON MASDEU.
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posicion juridica, con independencia de que tuvieran intereses iguales o contrapuestos, en el
contrato, las partes ocupaban siempre inicialmente posiciones diversas, aunque estaban

llamadas a integrarSé

De la misma manera, para el derecho romano, la diferencia entre pacto y contrato tenia una
relevancia especial. Mientras que si uno se obligaba a una cosa mediante un simple pacto no
podia ser apremiado al cumplimiento (aunque si lo cumplia voluntariamente, no tenia ya
derecho para reclamar lo que hubiese dado o ejecutado, al haberse originado una obligacion
natural), de hacerlo por contrato, si lo podia ser, al haber contraido una obligacién civil. De
hecho, fue por esta precisa razon quePWESTA FERNANDEZ defendid la terminologia de

pacto, para referirse al instrumento por el que se articula el acuerdo de los conyuges para
regular los efectos derivados de la ruptura. En una linea similar, encontramos la diferencia
entre convenio y contrato, en la medida en que en el primero no tenia que haber
necesariamente intencion de obligarse a la ejecuciéon de lo acordado, a diferencia del
segundo, en que ello resultaba ineludible. Ahora bien, dicha distincidon también ha caido en
desuso (al igual que la de pacto), puesto que actualmente convenio y contrato son empleados
como sinonimos. Por ejemploALGLESIA Y GARCIA definié el convenio comocbntrato

celebrado entre dos 0 mas personas sobre cosa determirfada”

Asimismo, encontramos los sistemas legales @elnfmon Lawen los que tampoco son
considerados contrato, sinagreemerit De acuerdo con WLKER, por este cabe entender:

“The concurrence of the wills of two or more persons on some common matter [...]
Agreement has by itself no legal effect but is a prerequisite of any valid ctnitieacazon

es que por contrato se entiende un acuerdo de voluntades que resulta legalmente vinculante y
ejecutable, lo que no siempre resulta posible en el ambito del Derecho de familia. Por
ejemplo, en relacion con eképaration agreemehtel derecho norteamericanoRKUSE
manifestaba quéBut even today, the typical separation agreement is less a contract than a
proposal to the coutt En este mismo sentido, se pronuncidlaurt of Appeal of England

and Wales, (Civil Divisiongn el casdXydhias v. Xydhia$1998), argumentando quemy

cardinal conclusion is that ordinary contractual principles do not determine the issues in

1% Miguel AngelDEL ARCO TORRES Diccionario de Derecho CivilPamplona, Editorial Aranzadi, 1984, p. 67; LUisWON
Y OcAMPO / Lorenzo M2 AIER Y CASsI / Enriqgue @QIVER RODRIGUEZ / Juan DRRESBALLESTE, Enciclopedia juridica
espafiolatomo IX, Barcelona, Francisco Seix, 1910, p. 466.

%9 Gustavo la IGLESIA Y GARCIA, Diccionario Practico de Derecho Usyabmo 4, Madrid, Casa Editorial de Felipe Gonzalez
Rojas, 1917, p. 500 (tomo 1) y pp. 302-303 (tomo IV); LuUisUvioN Y OcAmMPO / Lorenzo M2 AIER Y CAsSSI/ Enrique QIVER
RODRIGUEZ / Juan BDRRESBALLESTE, “Enciclopedia juridica espafiolgd, 466 (tomo IX) y pp. 174-175 (tomo XXIV); Maria
del Rosario MLPUESTA FERNANDEZ, “Los pactos conyugales de separacion de hecho”, pp. 21-22.
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this appeal. This is because of the fundamental distinction that an agreement for the

compromise of such an application does not give rise to the contract enforceabl&'i law

Cabe hacer referencia, seguidamente, a las criticas que algunos autores hicieron de la
calificacion como &mistoso”, las cuales no resultan extensibles a otras denominaciones
empleadas por la doctrina comauftura convenida (VIVES VILLAMAZARES) O
“separacion convencioria{FAUS ESTEVE). Entre los autores de dichas criticas, destaza D

LA CAMARA, quien se manifesté en contra, al considerar que, aunque no se plantee
judicialmente el conflicto y las partes pretendan solucionar por via convencional las
cuestiones que vayan a surgir como consecuencia de la nueva situacion (o por lo menos
intentarlo), ello no implica que haya necesariamente una solucion amistosa. En un sentido
similar, se posicion6 GAYAR AYLLON, al defender que la separacion nunca puede ser
amistosa, en la medida en que la causa de la misma es la falta de afecto. Frente a dicha
critica, HHERNANDEZ IBANEZ manifestd que no se tenia que tomar el adjetivo amistoso en un

sentido tan literal, sino entendida como sinénimo de solucion acdtdada

Ademas, la naturaleza juridica del pacto amistoso de separacion igualmente ha sido objeto de

amplio debate por parte de la doctrina.

Faus EsTEVEdefendié que se trata de un mero pacto de honor, al considerar que carecia de
toda eficacia. Es decir, las partes se sometian a una obligacién que tenia suefueiza “
valor de la palabra empefiada” y no en las medidas coercitivas del poder publico. En sentido
similar se posiciondé ERNANDEZ IBANEZ, al argumentar que la fuerza del pacto amistoso de
separacion se encontraba en la palabra dada y en la buena fe con que quieren cumplirlos, al
no intervenir el poder publico. No obstante, actualmente, la mayoria de la doctrina coincide
en afirmar que se trata de un negocio juridico (concretamente, de derecho de familia) y no de
un contrato, al incidir en su base fuera del &mbito del derecho patrimonial. En este mismo
sentido, se ha posicionado también el Tribunal Supremo, a través de su jurisprudencia. Por
ejemplo, la STS de 22 abril 1997 defendi&]l'convenio que no ha llegado a ser aprobado

judicialmente, tiene la eficacia correspondiente a todo negocio jufidieb1). Asimismo,

160 Xydhias v. Xydhia§1998] EWCA Civ 1966 (disponible en BAILII). En la doctrina, vid. David WALKER, The Oxford
Companion to LawOxford, Clarendon Press, 1980, p. 42; HarnKRAUSE, “Family law in a nutshell”, pp. 415-416. En este
mismo sentido, encontramos: JohnFBUNDERS, Words and phrases legally definaal. I, London, Butterworths, 1969, pp.
59-60; Geoffrey 8MUEL, Law of obligations Northampton, Edward Elgar Publishing Limited, 2010, pp. 94-95; Laurence
KoFFMAN / Elizabeth M\CDONALD, The law of contragtOxford, Oxford University Press, 201d). 8-9.

161 Francisco WES VILLAMAZARES, La guarda de los hijos en la separacion matrimonial de he@atencia, Universidad de
Valencia, 1956, p. 20; Ramoms ESTEVE, “La separacion de hecho en el matrimonio”, p. 315; Tonm@sY&R AYLLON,
Separacion de hecho de los conyuddagdrid, Reus, 1971, pp. 68-69; Manu LA CAMARA ALVAREZ, “La separacion de
hecho y la sociedad de gananciales”, pp. 13-14; Maria del Rosarm&STA FERNANDEZ, “Los pactos conyugales de
separacion de hechgs. 21.
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en la STS de 22 abril 1997, por la que se conclugbcénvenio de 5 de junio de 1986 no es

el convenio regulador que contempla el articulo 90 del Cédigo Civil [...] le falta la

aprobacion judicial, conditio iuris de su eficacia. Es un negocio juridico de derecho de
familia”*®2

[I. PRESUPUESTO FACTICO: SEPARACION DE HECHO

En la medida en que el fin del pacto amistoso de separacion es regular, sin la intervencion de
ningun érgano jurisdiccional, las necesidades nuevas que se plantean a los conyuges o
convivientes estables, una vez han decidido poner fin a la comunidad de vida que les unia,
podemos concluir que la separacién de hecho es, en principio, el presupuesto factico del

pacto amistoso de separacftn

Procederemos, seguidamente, a examinar los presupuestos que deben concurrir en Catalufa
para poder considerar que se ha producido una separacion de hecho. La concurrencia
efectiva de dicho presupuesto factico es especialmente relevante en algunas de las fuentes
normativas estudiadas (Australia y EUA), al resultar indispensable para que el acuerdo sea

eficaz.

1. Elemento subjetivo &nimus)

Conforme con este primer presupuesto, es necesario que concurra la voluntad de dar por
conclusa la comunidad de vida (arts. 231-2.1 y 234-4.1 letra a*€Qflyo contenido se
encuentra integrado por los deberes de caracter reciproco e incoercible (previstos en el art.
231-2.1 CCC) y por cambiantes normas morales y sociales, asi como por los acuerdos que
los cényuges o convivientes estables hubiesen celebrado para regular su relacién. Dicha

voluntad de poner fin al proyecto de vida comun, nacido con vocacion de permanencia,

162 3TS de 22 abril 1997 (ROJ 2817/1997, MP O’Callaghan Mufioz). En la doctrina, vid. RansiBSFEVE, “La separacion

de hecho en el matrimonio”, p. 322; CarmeBERNANDEZ IBANEZ, La separacion de hecho matrimoni&fladrid, Endersa,

1982, p. 26. En sentido contrario, Maria del RosanbPYESTA FERNANDEZ, “Los pactos conyugales de separacion de hecho”,

p. 22; Encarna &cA TRIAS, “Autonomia, crisis matrimonial y contratos con ocasién de la crisis”, pp. 2121-2122; Susana
NAVAS NAVARRO, “La facultad de desistir de un pacto amistoso de separacion en el Codigo Civil de Catalufia”, p. 2126; Esther
FARNOS AMOROS “Renlncia a la pensié compensatoria en un pacte de separacié amistosa (Comentari a la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 10 de juliol de 2(RéYista Catalana de Dret Privatpl. 8 (2008), p. 252;

Alfredo GARCIA GARATE, “Hacia una reforma radical del derecho matrimonial”, pp. 4619-4620; Leaor#R Ruiz / César
HORNEROMENDEZ, “Los pactos conyugales de renuncia a la pensién compensatoria”, p. 35.

163 ManuelbE LA CAMARA ALVAREZ, “La separacion de hecho y la sociedad de gananciales”, pp. 3-4 y 13-14; Rarson F
ESTEVE, “La separacion de hecho en el matrimonio”, p. 319; Toma&y@r AYLLON, “La separacion de hecho de los
conyuges, efectos que producRevista General de legislacion y jurisprudendiamo 233, nim. 1-2 (1972), pp. 66-67 y 70;
Carmen HRNANDEZ IBANEZ, “La separacion de hecho matrimonial’, pp. 20-21; AntonmmBGO AZNAR, Evolucion
histérica de la separacion de heghadrid, Dykinson, 1996, p. 149.

164 Asi, en el caso del Derecho internacional privado espafiol, no existe ninguna regulacion. De acueRERADBARCIA,

ello constituye una opcién légica por sen“mero hecho que, por definicién, no es decidido por ninguna autoridad, por lo que
no es preciso concretar qué Derecho deberia aplicarse para determinar su exis{&af@el ARENAS GARCIA, Crisis
matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial, separaciéon y divorcio en el nuevo Derecho internacional privado
espafiol Santiago de Compostela, Servizo de Publicacions da Universidade de Santiago de Compostela, 2004, p. 260).
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concurre tanto en la separacion de hecho que se produce por voluntad de ambos miembros
(de caracter consensual), como en aquella que tiene lugar por voluntad de uno de ellos (de
caracter unilateral), ya sea por abandono o expulsion del domicilio familiar, siempre que tal
situacion sea aceptada tacitamente por el otro, al tolerarla sin adoptar las medidas que
conduzcan a la separacion juditial En esta misma linea, se encuentra regulada en

Australia, concretamente en la s. 49 (1) FLA.

Asi, a pesar de que vivan en domicilios distintos, dicha situacién no podra ser calificada de
separacion de hecho, por lo menos en un sentido legal, cuando obedezca a causas ajenas a su
voluntad (p. ej. por motivos laborales o profesionales, de salud o por otras razones), al
mantenerse la comunidad de vida y subsistiaffactio. En este mismo sentido ha sido
regulado por la CEFL (aunque solamente en relacién con los cényuges), al estipular que
“living in separate swellings does not necessarily mean that marital life has ended” de no
haber la voluntad de dar por concluida la vida marital. También en el MFC (art. 1.10), a
pesar de reconocer la dificultad probatoria de acreditar la concurrencia de dicho requisito. La
razon es que, como defendiaPau ESPIAU, la consideracion del domicilio conyugal no
excluye la existencia de otros domicilios individuales, distintos e independientes. Ademas,
siempre que la interrupcion de la convivencia se produzca por la concurrenciauda “
razonablé y no supere los 30 dias, no puede considerarse incumplido dicho deber (arts. 68 y
105 CCE). De acuerdo con una encuesta realizada por IDES®AT2007, se identificaron

las razones por las que las parejas pueden vivir separados: 24% (por razones economicas),
16,4% (para preservar su independencia), 7,6% (por razones de vivienda) y 52% (por otras

razones).

2. Elemento objetivo ¢orpus)
En Catalufia, a nuestro entender, ya no se precisa de una interrupcion indefinida de la
convivencia (temporal o indefinida, en funcién de si hay reconciliacion posterior), para que

pueda considerarse que concurra el presupuesto factico del pacto amistoso de separacion.

185 Maria del Rosario M.PUESTA FERNANDEZ, “Los pactos conyugales de separacion de hecpp’ 15 y 116; Pablo
SALVADOR CODERCH/ Juan Antonio Biz GARCIA, “Article 1", pp. 62-63; Ramon AuUs ESTEVE, “La separacion de hecho en
el matrimonio”, pp. 311-313; ManuBkE LA CAMARA ALVAREZ, “La separacion de hecho y la sociedad de gananciales”, p. 4.

166 | os datos estadisticos se encuentran disponibles en: Territorio, Catalunya, Estadisticas de Poblacién, Encuesta demografica,
Formacion y disolucién de uniones, Matrimonio y parejas fuera del hogar. En la doctrina, consultar: SsmagesBIAu,

La vivienda familiar en el ordenamiento juridico civil espaiBarcelona, Promociones y Publicaciones Universitarias, 1992, p.

29; Katharina BELE-WOELKI / Frédérique ERRAND / Cristina G®NZALEZ BEILFUSS/ Maarit ANTERA-JAREBORG/ Nigel

Lowe / Dieter MARTINY / Walter RNTENS, “Principles of European Family Law regarding divorce and maintenance”, p. 56;
Ingeborg H. 8HWENZER “Model family code”, pp. 24-25. También vid. Ramomus ESTEVE, “La separacion de hecho en el
matrimonio”, pp. 313-315; Alicia @RENzZQ, “La separacion matrimonial de hecho”, pp. 513-514; Maria del Rosario
VALPUESTA FERNANDEZ, “Los pactos conyugales de separacion de heqm14-15 y 229; CarmengRNANDEZ IBANEZ, “La

separacion de hecho matrimonial”, pp. 14-15 y 17; Mabaeh CAMARA ALVAREZ, “La separacion de hecho y la sociedad de
gananciales”, pp. 4-5.
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Dicha posicion se fundamenta en la expresion misma, empleada por el legislador catalan,
para referirse a ellosatuerdos adoptados después de la ruptura de la convivefssia
233-5.2 CCQC).

Si bien es cierto que podrian surgir algunas dudas respecto de los convivientes estables, en la
medida en que la convivencia es el elemento factico sobre el que se asienta'8 estis

fueron disipadas por la STSJC de 23 febrero 2016, la cual dictamind que las consecuencias
derivadas de la crisis matrimonial o en la convivencia estable pueden regularse desde el
momento en quedeciden dar por concluida dicha convivencia”, a pesar de que el abandono
definitivo de la vivienda adn no hubiera tenido lugar y siguieran viviendo {&htSsbien

dicha sentencia, realiza Unicamente una interpretacion del art. 233-5.2 CCC, cuyo articulado
se refiere a unartptura de la convivencia consideramos que sus postulados resultan
extensibles cuando el legislador emplea la expresiése‘de la convivencia” a lo largo del
Capitulo IV del CCC, relativo a la convivencia estable en pareja. Fundamentamos nuestra
posicién en la remision que el art. 234-6.3 realiza al art. 233-5 CCC, asi como en una
interpretacion sistematica. Por lo que, a huestro entender, la extincion de su unién se produce
desde el momento en que deciden dar por concluida su convivencia, aunque continden
viviendo juntos (art. 234-4.1 letra a CCC). Pues, como defendia dicha sentencia, transcurre
generalmenteun lapso mas o menos prolongado entre el momento en que los convivientes
deciden concluir sus relaciones y que se materializan las mismas, acudiendo a
asesoramientos para poner fin a dicha convivencia y regular sus futuras relaciones

personales y patrimonialegFJ 2).

Del mismo modo, este elemento objetivo tiene escasa importancia para los cényuges, porque
la separacion de hecho puede ya producirse por la concurrencia del primer elemento. Es
decir, con la voluntad de poner fin a la comunidad de vida. Ello se debe a que la convivencia
conyugal significa algo mas que la mera residencia conjunta, en la medida en que dicha
relacién juridica viene constituida por otros derechos y deberes, a pesar de que la obligacion
de convivencia opere como presupuesto de estos. Como manifestabaBSPIAU, [0 que
caracteriza y define el domicilio conyugal no es su consideracién como lugar de localizacion
de los cényuges, sino como lugar donde se localiza el desarrollo de la relacion conyugal (i. e.

de ejercicio de los derechos y cumplimiento de las obligaciones de las que son titulares), con

%7 por ejemplo, la STSJIC de 18 octubre 2007 (ROJ 15324/2007, MP Cervello Nadal) deneg6 que el mero hecho de pernoctar
en la misma vivienda permitiese ostentar la consideracion de convivencia estable en pareja. Asimismo, también lo negé en una
relacion sentimental de larga duracién sin convivencia en la STSJC de 4 septiembre 2008 (ROJ 9698/2008, MP Alegret
Burgués). En la doctrina, consultar: Susana/A¢ NAVARRO, “La hipoteca de la vivienda familiar en el Derecho catalan”,
RCDI,nim. 734 (2012), p. 3247.

188 STSJIC de 23 febrero 2016 (ROJ 1292/2016, MP Valls Gombau).
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independencia de que ello de hecho sea asi 0 no. Por esta razén, mientras subsista la relacién
conyugal, existird domicilio conyugal, a pesar de que no haya convivencia en el mismo, ya
sea porque esta se produce en otro domicilio que no ostente dicha consideracion (cumpliendo
igualmente con el deber de convivencia) o porque, como consecuencia de la crisis
matrimonial, Gnicamente la hay con los otros miembros de la familia (domicilio fatfiliar)

Por tanto, a pesar de que los conyuges sigan viviendo en el mismo domicilio, al cambiar la
razén de la convivencia (p. ej. relacién convivencial de ayuda mutua, por circunstancias
econdmicas o amistad), como consecuencia de voluntad de poner fin a la comunidad de vida,

podemos considerar que estan separados de hecho.

En este mismo sentido, se encuentra expresamente regulado en Australia, en que se admite
que la separacion no impide que puedan seguir residiendo en la misma vivienda o que una de
las partes preste servicios domésticos al otro (s. 49 (2) FLA). Ahora bien, sera necesario que
acrediten que su decision de separarse era conocida por otras personas. De ahi que amigos,
vecinos o parientes (incluidos los hijos mayores de edad) tengan que manifestar ante el
tribunal que no llevaban a cabo juntos ninguna de las actividades propios del matrimonio.
Ademas, resulta positivo que justifiquen la razén por la que, tras la separacion, siguieron
manteniendo la convivencia, asi como el motivo por el que una de las partes sigui6 llevando
a cabo las tareas domésticas del'6trasi, por ejemplo, e& & E (2002), no se considerd

que las partes hubiesen reanudadoansortium vitaga pesar de que habian vuelto a vivir
juntos y la mujer le seguia prestando servicios maritales (cocina, lavado y planchado). Ello
se fundamenté en que dormian en habitaciones separadas y su comunicacion se limitaba a
asuntos relativos al cuidado de los hijos en comun, vino motivado por razones econémicas,
no se apreciaba voluntad de proteccion o de cooperacion entre ellos, el marido tenia otra
pareja que era reconocida por su familia y amigos, ademas signaron un acuerdo por escrito
en que constaba que no habia voluntad de reanudar su vida en comun. En este mismo

sentido, se encuentra regulado en Delaware, donde se admite que las partes puedan seguir

169 Katharina RELE-WOELKI / Frédérique ERRAND / Cristina @NZALEZ BEILFUSS / Maarit ANTERA-JAREBORG / Nigel
Lowe/ Dieter MaRTINY / Walter ENTENS, “Principles of European Family Law regarding divorce and maintenance”, p. 56. En
la doctrina, a favor de la supresién del requisito del ceso efectivo de la convivencia, encontramos: EBNARDER
IBANEZ, “La separacion de hecho matrimonial”, p. 18; SantiageiAt) ESPIAU, “La vivienda familiar en el ordenamiento
juridico espafiol”, pp. 31-32; Susanaws NAVARRO, “La hipoteca de la vivienda familiar en el Derecho catalan”, pp. 3245-
3248.

170 Janet IDUGHMAN / Mari VAGG / Carolyn dNES/ Natalie NtUMANN / Ruth RLKINTON , “Chapitre 26: Family Law”, en VV.
AA., Law Handbook: your practical guide to the Law in New South WBlgspont, Thomson Reuters, 2012, pp. 708-709. En
la doctrina, también vid. AlexandraaRLAND / Donna @OPER/ Zoe RTHUS / Renata AEXANDER, Family Law Principles
Sydney, Lawbook Co., 2011, pp. 31-32.
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viviendo bajo el mismo techo, aunque deberan dormir en habitaciones distintas y sin

mantener relaciones sexuales (s. 1503.3 Delaware Code)

En relacion con Inglaterra y Gales, por el contrario, se presume que no viven separados Si
contindan viviendo en el mismo domicilio (s. 2 (6) MCA). Asi, para romper dicha
presuncion es necesario acreditar que llevan vidas completamente separadas. Asi, por
ejemplo, la jurisprudencia ha considerado que ello sucedia si la mujer decidia no encargarse
mas de las tareas domésticas de su marido y este no le daba mas dinero para los gastos de la
casa Naylor v. Naylor 1961). También cuando el esposo se trasladaba a vivir con su esposa
(junto con la nueva pareja de ella y los hijos comunes), tras haberle sido diagnosticada una
enfermedad terminalF(ller v. Fuller, 1973). En cambio, se consideré que no se cumplia

con el requisito de vida separada por los siguientes motivos: por haber seguido la mujer
cocinando para el marido, a pesar de dormir en habitaciones separadas y no hablarse entre
ellos (e Brocq v. Le Brocq, 1964), por compartir las tareas doméstitasnéer v.
Mouncer 1972) o por haber mantenido cierta vida conyugal, al comer juntos en el comedor
(Hopes v. Hopes1948}"2

[1l. CARACTERIZACION DEL NEGOCIO JURIDICO DE DERECHO DE FAMILIA REGULADOR

DE LA CRISIS MATRIMONIAL O DE LA CONVIVENCIA ESTABLE EN PAREJA

A partir de este momento, nos centraremos solo en aquellos negocios juridicos de derecho de
familia que son celebrados para regular los efectos derivados de la crisis matrimonial o de
convivencia estable en pareja, los cuales son: pacto amistoso de separacion (arts. 233-5 y
234-6 CCC), convenio regulador (arts. 233-2 y 234-6 CCC), pacto en prevision de una
ruptura matrimonial (art. 231-20 CCC), pacto en prevision del cese de la convivencia (arts.
234-1 letra ¢ y 234-5CCC), acuerdo de mediacion (arts. 233-6 y 236-13 CCC) y acuerdo

relativo al ejercicio de la potestad parental (art. 236-11 CCC).

Antes de proceder en el estudio, es necesario realizar una serie de matizaciones a los efectos

de clarificar las diferencias entre negocios juridicos de derecho de familia.

Primeramente, que el pacto en prevision del cese de la convivencia estable puede otorgarse

en el momento de formalizacion de la convivencia (incorporandolo en la escritura publica de

L Asi, la s. 1503 (Chapter 15, Title 13) establece diseparation may commence and/or continue while the parties reside
under the same roof, provided, during such period, the parties occupy separate bedrooms and do not have sexual relations with
each othel. También vid.E & E [2002] FMCAfam 33. Respecto a Australia, consultar: JanetGHMAN / Mari VAGG /

Carolyn HNES/ Natalie NSUMANN / Ruth RLKINTON, “Family Law”, pp. 708-709. También vid. AlexandrariAND / Donna

COOPER/ Zoe RATHUS / Renata AEXANDER, “Family Law Principles”, pp. 31-32.

2 Todas estas sentencias se encuentran citadas y comentadas en: Erarames'Bamily Law”, pp. 87-89.
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constitucion de convivencia estable en pareja) o a lo largo de la convivencia (con escritura
publica posterior). Ello resulta igualmente predicable del pacto en prevision de una ruptura
matrimonial, aunque con una diferencia, cuando es antenupcial solo es valido si se otorga
antes de los 30 dias anteriores a la fecha de celebracion del matrimonio (como medida para
prevenir presiones ante la proximidad de la fecha) y, en cualquier caso, caducara si el
matrimonio no se celebra en el plazo de 1 afio (art. 231-20.1 EBE@}ta linea, se regula

en EUA, Australia e Inglaterra y Gales, aunque la denominacion del acuerdo varia, en

funcion de si son celebrados antes o después del matritffionio

Asimismo, es importante distinguir la escritura de constitucién de la pareja estable del pacto
en prevision de ruptura. Si bien pueden contenerse en una misma escritura, es preciso que
cada uno de ellos cumpla con los requisitos y limites legalmente establecidos, al tratarse de
instrumentos distintd&’. Por Gltimo, debemos sefialar que para la celebracién del acuerdo de
mediacion y del acuerdo relativo al ejercicio de la potestad parental (al igual que la escritura
publica de constitucion de la convivencia estable) no se requiere necesariamente del
surgimiento de una crisis matrimonial o de convivencia estable, en la medida en que pueden
ser celebrados por los progenitores separados, asi como por aquellos que nunca han vivido

juntos.

1. Naturaleza negocial

El principio de libertad civil, el cual es inherente a la tradicion juridica catalana y tiene
caracter de principio general (a diferencia del CCE que solo se refiere a la autonomia de la
voluntad en sede de contratos), permite trasladar el contenido de la teoria general del negocio
juridico al ambito de regulacién de la persona y de la familia. Ello resulta relevante, a pesar
del declive en que se encuentra actualmente, en la medida en que permite resolver los
problemas que se plantean de aplicar la teoria general del contrato a los pactos celebrados
por los conyuges o convivientes estables. Esto resulta posible, en la medida en que las
normas sobre el negocio juridico se obtienen a partir de generalizar las relativas a los

contratos, para que resulten aplicables a cualquier acto expresivo de una voluntad. De esta

13 Asi, en EUA, se diferencia entrepremarital agreemehty “marital agreemerit En Australia, entre: grenuptial
agreemerity “pre-separation agreeménty en Inglaterra y Gales entrepremarital agreemefity “ post-nuptial agreemeht

"4 Angel SRRANO DE NICOLAS “Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial en el Codigo Civil de Catalufia”, en
Reyes BRRADA ORELLANA / Martin GARRIDO MELERO / Sergio MSARRE AZNAR, El nuevo derecho de la persona y de la
familia, Barcelona, Bosch, 2011, pp. 334-336; AntonDMMSERRAT VALERO, “Pactos en prevision de una ruptura
matrimonial”, en Reyes BRRADA / Martin GARRIDO / SergioNASARRE (coord.), El nuevo Derecho de la persona y de la
familia, Barcelona, Editorial Bosch, 2011, pp. 407 y 408; AlbextARCA | MARQUES “Els pactes en previsié de crisi
matrimonial i de la convivéncia”, p. 479; Emilido8zALEZz Bou, “La convivencia estable en pareja. Constitucion, extincion y
exclusion”, en ReyesARRADA / Martin GARRIDO / SergioNASARRE (coord.),El nuevo Derecho de la persona y de la familia,
Barcelona, Editorial Bosch, 2011, pp. 514-520; CarlesAGRASA, “Las parejas estables”, p. 124; Francesc XawanEINO
BATLLE, “Convivéncia estable de parella”, p. 390.
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manera, se permite fundamentar que la autonomia privada tenga cabida en el Derecho de

familia' ",

Las razones, por las que resulta extremadamente dificil poder subsumir los pactos privados
celebrados para regular la crisis matrimonial o de convivencia estable en el concepto general
de contrato, son varias. Estos acuerdos, por una parte, se caracterizan por incluir en un
mismo instrumentdiversos negocios juridicos de variada naturaleza (patrimonial, familiar o
sucesorio), lo cual no resulta predicable de los contratos en general. Por consiguiente, la
doctrina los ha calificado de complejos. Por otra, como consecuencia del orden publico
familiar, el ejercicio de la autonomia privada se encuentra limitada por la aplicacion de

limites institucionales, los cuales fueron estudiados detenidamente en el cifitulo |

Para la validez de los negocios juridicos de derecho de familia, como se sabe, han de
cumplirse con los requisitos generales, asi como con los propios de cada tipo de negocio.
Ademas, se tienen que respetar los elementos que hayan sido establecidos por las partes
respecto de cada negocio concreto. Sin embargo, los elementos esenciales del negocio
juridico son: la declaracion de voluntad y la causa. Si bien el art. 1261 CCE contempla
igualmente el objeto, consideramos que no ostenta la consideracion de elemento esencial, en

la medida en que forma parte de la declaracién de voluntad, al no poder existir sii’objeto

Procederemos, seguidamente, a examinar los elementos esenciales (declaracion de voluntad

y causa) y accidentales (condicion y término) del negocio juridico de derecho de familia,

75 Werner EUME, El negocio juridico. Parte general del Derecho citimo I, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado,
1998, pp. 48-49; Federiane CASTRO Y BRAVO, “El negocio juridico”, pp. 17 y 22-23; ManuelLBaLADEJO, “El negocio
juridico”, p. 38; Francesco AEGANO, El negocio juridicoValencia, Tirant lo Blanch, 1992, pp. 35-7 y 510-512; José ih&is

Los Mozos El negocio juridico (Estudios de Derecho Civilladrid, Editorial Montecorvo, 1987, p. 435; José Angel
MARTINEZ SANCHEZ, “El negocio juridico. Parte primera. Elaboracién del concepto”, en Juan Franeisean® DE MIGUEL,
Instituciones de Derecho Privadegl. 1, tomo 4, Madrid, Civitas, 2001, pp. 246-247; CésarMEROMENDEZ, “Negocio de
fijacion juridica: La supervivencia de la teoria del negocio juridico. Comentario a la STS de 20 diciembre 2002 (RJ 2002,
10752)", Revista de Derecho Patrimonialyim. 11 (2003), p. 170; José AntonioRAL GARCIA, “El negocio juridico ante la
jurisprudencia’pp. 43-44. Respecto la aplicacion del principio de libertad civil en el &mbito del Derecho de familia, vid. Carlos
J. MALUQUER DE MOTES BERNET, “El principi de llibertat civil: la seva projeccié en el marc de les relacions familiars”, en
Maril6 GRAMUNT FOMBUENA / Carlos J. MLUQUER DE MOTES BERNET / Gemma RBIO GIMENO / Elena RALOMARES
BALAGUER, La redimensié de la llibertat civil en I'ambit de les relacions famili§2908), Generalitat de Catalunya.
Departament de Justicia. Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada, en prensa, pp. 8-9.

6 Maria del Carmen Brob LOPEZ “La modificacion de las capitulaciones matrimoniales”, pp. 35-36 y 38-41; Jomm E
FERNANDEZ, “Pensién compensatoria y pactos en prevision de una ruptura matrimonial”, en AmBRILCAS SANCHEZ /
Jorge QFFARENA LAPORTA / José Maria MYUEL GONZALEZ / Vicente L. MONTES PENADES / Antonio Manuel MORALES
MORENO/ Fernando RNTALEON PRIETO (Comité organizador)kstudios Juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo,
Tomo Ill, Madrid, Thomson Civitas, 2003, pp. 4556-4557; ImmaculadarBL VINALS, “Estructura tradicional per a
continguts moderns”, pp. 534-535; José Anton@RBL GARCIA, “El negocio juridico ante la jurisprudencig’, 45; Juan José
LOPEZBURNIOL, “La «resurreccio» dels capitols matrimonials”, p. 25.

7 Werner EUME, “El negocio juridico”, p. 53; FedericbE CASTRO Y BRAVO, “El negocio juridico] p. 56; Carlos
MALUQUER DE MOTES Derecho de la persona y negocio juridi@arcelona, Bosch, 1993, p. 236; José InES 0SM0z0S§

“El negocio juridico”, pp. 436-438; AlfredoARCiA GARATE, “Hacia una reforma radical del derecho matrimonial”, pp. 4619-
20; Maria Teresa WRTIN MELENDEZ, “Sentencia de 21 de diciembre de 1998tadernos Civitas de Jurisprudencia Civil
num. 50 (1999), pp. 715-716.
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focalizandonos en las diferencias que la I6gica institucional impone por razén de la materia.
Como apunté EUME, no solamente se tiene que tomar en consideracion aquello comun en

todos los negocios juridicos para resolver los problemas que se puedan plantear (p. ej.
relativos a la declaracion de voluntad), sino también la especialidad del tipo particular, en la
medida en que se tendran que resolver de forma distinta, en atencién a la relacién juridica

que se haya configuradd

1.1. Declaracion de voluntad
Las particularidades que se producen en la declaracién de voluntad de los negocios juridicos

de derecho de familia son diversas.

Cabe hacer referencia, primeramente, a la exigencia de capacidad especial a las partes para
poderlos celebrar, al tenerse que poner en conexion con la capacidad para contraer
matrimonio o constituirse en convivencia estable. Por ello, y como se examinara con mayor
detenimiento en el capitulo IV, pueden ser celebrados por mayores de edad, asi como por
menores emancipados (arts. 46, 47 CCE y 234-2 CCC) y personas declaradas judicialmente
incapacitadas, siempre que tengan la capacidad natural para prestar el consentimiento
necesario (art. 56 CCE).

Es importante sefialar, antes de proceder con el estudio, que no existen supuestos de
verdadera representacion voluntaria en los negocios juridicos de derecho de familia, como
consecuencia de su caracter personalisimo. Por ello, los conyuges o convivientes estables
son los que tienen que comparecer en el otorgamiento, ya sea personalmente o mediante un
nuntius mero portador de una voluntad ajena, totalmente formada, que se limita a declararla,
pronunciando las palabras exactas que le han sido ordenadas pronunciar o las que se

corresponden con el negocio a celeBtar

Otra especialidad en la declaracion de voluntad del negocio juridico de derecho de familia es

que el objeto de la declaracién de voluntad puede ser: el status falailiaa comuan de los

18 Werner EUME, “El negocio juridico”, pp. 59-60.

179 José Luis hcruz BERDEJQ Nociones de Derecho Civil Patrimonial e introduccion al Dereditaxirid, Dykinson, 2004p.

61; Juan JosédpPEzBURNIOL, “Article 16", en Joan BEA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de
Familia, a la Llei d’Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda nWadad, Tecnos, 2000, p.

162; Luis Oez-PiIcAzO Y PONCE DELEON, “El negocio juridico de derecho de familia”, pp. 783-784; CarkmaEZA OLCINA,
“Elementos personales intervinientes en el convenio regulador”, en Juan Maoee$ GINER (coord.), El contenido del
convenio regulador. Sus diferentes aspeditedrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2006,
pp. 57-58; Nuria GIES CASTELLET, “Autonomia de la voluntad y fracaso matrimonial”, p. 2587. En el mismo sentido, entre
otros, se ha posicionado la doctrina respecto a los negocios juiiftieosivospor causa de muerte, vid. SusanavAs
NAVARRO, “El pacto sucesorio de atribucion particular en el Cédigo civil de Cataluimiret: Revista para el Andlisis del
Derechq ndm. 2 (2009), p. 9.
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miembros de la familia o los bienes que constituyen el patrimonio de los sujetos. La
idoneidad del mismo (en los parametros establecidos por los arts. 1271-1273 CCE) debera

ser apreciada, en cada caso, tomando en consideracion los intereses familiare<®3 regular

Por altimo, en esta clase de negocio juridico se lleva a cabo un control mas estricto para la
deteccion de la formacion viciosa de la voluntad, ya fuere como consecuencia de error,
violencia, intimidacion o dolo (arts. 1265 a 1270 CCE) o, bien, por haber sido obtenido por

la posicién predominante de uno de ellos sobre el otro (art. 7 CCE). La razon es que la
relacidbn entre las partes contratantes es completamente distinta a la de una relacion
patrimonial, en la medida en que el matrimonio y la convivencia estable originan una
comunidad de vida en la que ambos miembros deben respetarse, actuar en interés de la
familia, guardarse lealtad, ayudarse y prestarse socorro mutuo (arts. 231-2.1y 234-1.1 CCC).
De modo que, al presumir que hay un mutuo interés por el bienestar del otro, puede verse
reducida su capacidad de autoproteccion, y, ademds, concurren circunstancias especiales
ligadas a sentimientos de afectividad que pueden hacer que se acepte un acuerdo, incluso
cuando los términos no sean los mas deseables. Asimismo, hay que tener en cuenta que la
ruptura, al suponer la pérdida de compafiia que ofrezca apoyo (por medio de la pareja y/o de
los hijos) y causar sentimientos de culpa y/o dolor, puede conllevar una serie de desérdenes,
de pérdida de responsabilidades y de autodisciplina. Por ejemplo, en este mismo sentido, se
ha posicionado el TSJC en su sentencia de 19 julio 2004 reconocieroefitos de

especial tension en que son concluidos la mayoria de estos’p@ctasy'".

1.2. Causa

El negocio juridico de derecho de familia debe tener siempre causa, a diferencia de lo que
defendian algunos autores (p. ejc@ BARASSI 0 ROCA SASTRE), conforme los cuales
Unicamente la podian tener aquellos que suponian una atribucion patrimonial. Por lo que
igualmente se tiene en cuenta la falta de causa (simulacién) y la ilicitud de la misma (fraude
de ley). Asi pues, se ha afirmado que la aplicacion de la teoria general del negocio juridico

ha supuesto una importante ampliacion del poder de intervencién del juez respecto de la

180 |_uis DiEz-PicAzo Y PONCE DELEON, “El negocio juridico de derecho de familia”, pp. 782-784; Manu@aAADEJO, “El
negocio juridico”pp. 188-194; Emilio BTTI, Teoria general del negocio juridicMadrid, Revista de Derecho Privado, 1959,
p. 182; Esther AROYO | AMAYUELAS, “L’edat de la persona i els seus efectes juridics”, en Antaiu¥r ALOY (coord.),
Dret civil. Part general i dret de la personBarcelonaAtelier, 2013, pp. 164-167.

81 STSJC de 19 julio 2004i suprd. En la doctrina, consultar: MarfagdiNA ALcOz, “Los acuerdos prematrimoniales”, p.

295; Manuel ABALADEJO, “El negocio juridico”, p. 104; Celia MRTINEzZ ESCRIBANO, “Consecuencias de la crisis
matrimonial y autonomia de la voluntad”, p. 106; DiegazRBECERRIL, Después del divorcio. Los efectos de la ruptura
matrimonial en Espafiafadrid, Centro de Investigaciones Socioldgicas, 1999, pp. 101-108. En la doctrina extranjera, vid. Jens
M. SCHERPE “Marital agreements and private autonomy”, p. 49MERICAN LAW INSTITUTE, “Principles of the Law of

Family dissolution”pp. 956 y 1012.
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esfera tradicionalmente reservada a la libertad negocial, al poder entrar a valorar la validez o

eficacia del mismd?

La causa relevante en los negocios familiares es la causa facaliga(familiag la cual es

atipica y permite resolver el problema que se plantea cuando un negocio juridico atipico
contiene varias prestaciones que aisladamente tendrian una causa propia, pero que, en su
conjunto, se desprende solo una. La razon es que se trata de negocios juridicos complejos,
cuyo objeto se encuentra integrado por una pluralidad de prestaciones unidas por un nexo de
tipo funcional, el cual se corresponde con el propdsito global que se pretende conseguir. Por
lo que hay una finalidad obligacional unitaria a cumplir mediante actuaciones reciprocas y
compensatorias. De modo que las diversas estipulaciones se condicionan entre si en un
equilibrio, por lo que deben valorarse como parte de un sistema, puesto que las prestaciones
por separado no fueron las que movieron a las partes a prestar su consentimiento, sino el
conjunto de ellas. En la jurisprudencia, resulta de interés la STS de 19 enero 2001, que se
pronuncié en los siguientes términos (aunque en relacién con un contrato de [&fjira); “
contenido del contrato [...] con un objeto integrado por una bilateral pluralidad de
prestaciones diversas concatenadas para constituir una unitaria finalidad obligacional a
consumar mediante actuaciones reciprocas y compensatorias entre si desde el revestimiento
unitario que les proporciona un contrato complejo con un contenido que no cabe
desmembrar porque sus diversos integrantes se condicionan entre si en un equilibrio”. Para
poner un ejemplo, ello sucede cuando con ocasion de la liquidacion de la sociedad conyugal
preexistente, los conyuges se intercambien bienes privativos con la finalidad de compensar la
toma de menos del remanente consorcial. La resolucion de la DGRN de 3 junio 2006 nego
que las transmisiones adicionales de bienes privativos del patrimonio de un cényuge al del
otro tengan causa exclusiva la liquidacion del consorcio, sinolgped en ocasiones, un
negocio complejo en el que la toma de menor por un cényuge del remanente consorcial se
compense con esa adjudicacion, a su favor, de bienes privativos del otro cényuge, o
simplemente, negocios adicionales a la liquidacion, independientes juridicamente de ésta,

con su propia causa®.

182 Ramon M2 RcA SASTRE, Estudios de Derecho Privadwol. I, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1948, p. 52;
Federicabe CASTRO Y BRAVO, “El negocio juridico; pp. 53 y 193-195; Emilio BrTI, “Teoria general del negocio juridico”, p.
149; Luis Dez-PicAzo Y PONCE DELEON, “El negocio juridico de derecho de familia”, pp. 788-790; Manu@lAAADEJO, “El
negocio juridico”,pp. 38-39; Leonor AUILAR Ruiz / César KhRNERO MENDEZ, “Los pactos conyugales de renuncia a la
pensién compensatoria”, pp. 23 y 39-41.

18 STS de 19 enero 2001 (ROJ 238/2001, MP Vézquez Sandes) y RDGRN de 3 junio 2006 (La Ley 70276/2006). En la
doctrina, vid. Giovanni DrIA, Autonomia privata e “causa” familiare: Gli accordi traslativi tra i coniugi in occasione della
separazione personale e del divorzidilano, A. Giufree, 1996, pp. 297-30&edericoDE CASTRO Y BRAVO, “El negocio

juridico”, p. 275; Angel 8RRANO DENICOLAS, “Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial”, pp. 344-346; Gemma
RuBio GIMENO, “Control judicial de continguts sobre el conveni regulador i eficacia enfront de tercers”, p. 9pAEa L

FRIAs, Los contratos conexos: estudio de supuestos concretos y ensayo de una construccion Bactef@ia, Bosch, 1994,
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1.3. Condicién y término

Estos elementos accidentales del negocio juridico cobran especial relevancia en el negocio
juridico de derecho de familia. La razon es que, en la medida en que las relaciones familiares
requieren de certeza, no se admite su sujecion a condicibn o término cuando causen
incertidumbre en el estado civil de las personas. De modo que, en caso de que se haga
depender la eficacia del negocio juridico de un evento futuro (p. ej. separacion de los
coényuges, o su reconciliacion), la declaracion de voluntad sera nula en su totalidad, al

entender que las partes no lo quisieron sin limite af§tino

2. Bilateralidad

Los negocios juridicos de derecho de familia son bilaterales, en la medida en que nacen de la
declaracién de voluntad de dos partes (cdnyuges o convivientes estables), las cuales tienen
intereses contrapuestos. Conviene resaltar que, como ya se sabe, en caso de que un sujeto
tenga que ser asistido por otra persona, esta no interviene en concepto de parte, sino
integrada dentro de la parte a la que se corresponde con el sujeto autorizado o asistido. La
razon es que, como ya se sabe, el nimero de partes en el negocio (y no el de personas) es el

gue determina la unilateralidad o plurilateralidad de aquél.

En el caso del acuerdo de mediacién pueden surgir dudas acerca de su caracter bilateral o
plurilateral, en la medida en que se celebran con la intervencion de un mediador, el cual
asiste a las partes, para que sean capaces de encontrar por si mismas una solucién de los
conflictos que les afectan (arts. 13 LMACM y 1.1 LMAB®R Para disiparlas, es preciso
distinguirlo del acta final de mediacion (arts. 22.3 LMACM y 18 LMADP), el cual permite
acreditar que el proceso ha terminado y, por tanto, se ha producido la extincién de las
obligaciones del mediador y de los mediados, nacidas a raiz de la celebracion del contrato
atipico de mediacién, a través de la firma del acta levantada tras la sesién constitutiva por
parte de todos ellos (arts. 19.2 LMACM y 16 LMADP). Por esta razén, el acuerdo de
mediacion, Unicamente es firmada por las partes o sus representantes (art. 23.2 LMACM), al
ser exclusivamente quiénes se vinculan. De modo que, sin lugar a dudas, podemos afirmar

que se trata de un negocio bilateral. Dicha duplicidad regulatoria, en el ambito estatal y

p. 284; Alberto DE ROVIRA MoOLA, “Contrato complejo”, en VV. AA.Nueva Enciclopedia Juridicapmo 5, Barcelona,
Francisco Seix, 1950, pp. 374-383.

184 Manuel ABBALADEJO, “El negocio juridico”,pp. 272-273; Emilio BTTI, “Teoria general del negocio juridico”, pp. 392 y
414; Luis Dez Picazo / Antonio QULLON, “Sistema de Derecho Civilhp. 536-538; Luis Ez-PIcAzO Y PONCE DELEON, “El
negocio juridico de derecho de familia”, pp. 787-788; EduasiiREDA ALONSO, “Los modos de comunidad de vida: el
matrimonio a la carta”, en RaméneRRERA CAMPOS (coord.), Homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesadal. |,
Almeria, Universidad de Almeria. Servicio de Publicaciones, 2000, p. 512.

185 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (publicada en: BOE nim. 162, de 7 julio 2012, pp.
49224-49242).
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autonémico, se debe al reparto de competencias. Como ya se sabe, el Estado tiene
competencia exclusiva en materia de legislacion civil (art. 149.1.18 CE) y procesal (art.
149.1.6 CE), sin perjuicio de algunas normas especificas que puedan establecerse en

atencion a las particularidades del derecho sustantivo de Catalufia (arts. 129 y 140 EAC)

Por el contrario, en el derecho comparado, si resulta posible encontrar una excepcion a la
regla de la bilateralidad, concretamente en slep-parent parental responsibility
agreemerit regulado en Inglaterra y Gales, al ser celebrado por ambos progenitores y por el
cényuge de alguno de ellos (s. 4A (1) para. a CA). Ello resulta posible, en la medida en que

mas de dos personas pueden tener atribpidiehtal responsibility/(s. 2 (7) CAY®".

3. Forma

Todo negocio juridico requiere de un medio de manifestacion, a través del cual exteriorizar

la declaracion de voluntad, para que sea reconocible para los demas. Ahora bien, en funcién
de si se impone un determinado y caracteristico medio por exigencia legal (o por voluntad de
las partes), podemos diferenciar entre negocios juridicos formales y no formales. Cabe

resaltar que el principio general de libertad de forma que opera en nuestro ordenamiento
juridico (especialmente en materia contractual), por el que no se exige que la declaraciéon de
voluntad se realice a través de un medio especifico (arts. 1255 y 1278 CCE), tiene menor
valor practico en los negocios juridicos de derecho de familia, al igual que sucede en

relacién con los sucesorit$

3.1. Negocios formales

En dicha categoria, encontramos aquellos negocios juridicos en que las partes tienen que
exteriorizar la declaracion de voluntad, a través un determinado medio, ya fuese por
imposicion legal o en virtud de su acuerdo. Entonces, la forma es un requisito del negocio
que se afade al consentimiento, pero que no limita ni recorta la eficacia obligatoria del

mismo. En funcién del valor de la forma, se suele distinguir eattesolemnitateny ad

186 Felisa-Maria ©RVO LOPEZ “La mediacioén como forma de solucién del conflicto familiar”, pp. 296-303 y 307-309; Rosana
PEREZGURREA, “La mediacién en asuntos civiles y mercantiles como método de resolucién extrajudicial de corRieiis”,
nam. 745 (2014), pp. 2284-2285; Inmaculader@A PRESAS “El procedimiento de la mediacion familiaBctualidad Civil,

ndam. 8 (2009), p. 910. En relacién con la distribucién de competencia, puede consultarse: MdRiles RODRIGUEZ,
“Competencia legislativa sobre mediacion: posibles conflictos entre el derecho estatal y el autonémico”, en Rifeaso O
GIMENEZ / Maria Elena ©BAs COBIELLA, Mediaciéon en el ambito civil, familiar, penal e hipotecarMadrid, Difusion
Juridica, 2013, pp. 105-125.

187 Nigel Lowe / Gillian DouGLAS, “Bromley’s Family Law”, p. 434; JaneeSDALL, “Family law handbook”, pp. 240-242.

18 M2 del Carmen 6TE-ALONSO Y CALERA, Estructura y funcion del tipo contractu@arcelona, Bosch, 1979, pp. 600-601.

La aplicaciéon mas restrictiva del principio de libertad de forma en el ambito del derecho de familia, se puede consultar: Luis
Diez-Picazo Y PONCE DELEON, “El negocio juridico de derecho de familia”, pp. 784-785; José EiIsOSMOZOS Y DE LOS

Mozos “La forma del negocio juridico”ADC, tomo XXI, fasciculo IV (1968), p. 759; Maria AngelesRRA LUCAN,
“Autonomia de la voluntad y derecho de familiaf), VV. AA., Autonomia de la voluntad en el derecho privado: Estudios en
conmemoracion del 150 aniversario de la Ley del Notaridddrid, Wolkers Kluwer, 2012, pp. 122-123.
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probationem Mientras que en la primera la existencia o nacimiento del negocio juridico
depende de su celebracion bajo la forma ordenada legalmente (o pactada por las partes), en
la segunda solamente se requiere a efectos probatorios. De modo que, en caso de que las
partes no cumplan con dicha forma, tendran que afrontar dificultades para probarlo, aunque

ello no afectara la validez y eficacia del negocio jurfdico

A continuacion, procederemos a clasificar los distintos negocios juridicos de derecho de
familia que se pueden celebrar para regular los efectos derivados de la crisis matrimonial o

de convivencia estable, en funcidn del tipo de forma.

3.1.1. Pacto en previsién de una ruptura matrimonial y en previsién del cese de la
convivencia estable

En relacion con el pacto en prevision de una ruptura matrimonial, es necesario su
otorgamiento en capitulos matrimoniales o en escritura publica, junto con los otros pactos
sobre régimen econdmico matrimonial (art. 231-20.1 CCC). De la misma manera que el
pacto en prevision del cese de la convivencia estable puede incorporarse en escritura publica
de constitucion de convivencia estable en pagjsse celebra en el momento de la
constitucion (art. 234-1 letra ¢ CCC) o en escritura publica postdgi@torgarse durante la
convivencia (art. 234-5 CCEY.

La forma tiene caracterd solemnitatenpuesto que el nacimiento de dicho negocio juridico
depende de que se celebre bajo la forma ordenada legalmente. En este sentido, encontramos
la sentencia del TSJC de 12 julio 2012, al afirmar giégotfisideramos que en el contexto
normativo considerado so6lo era posible su otorgamiento valido y eficaz en capitulos
matrimoniales (art. 15.1 CF) y, por tanto, en escritura publica con virtualidad constitutiva

(FJ 3}°

La exigencia de forma escrita se encuentra igualmente establecida en el derecho australiano

respecto del prenuptial agreemeht(s. 90B (1) para. a FLA) y delpte-cohabitation

189 M2 del Carmen BTE-ALONSO Y CALERA, “Estructura y funcion del tipo contractual”, pp. 599 y 625-626; JoséDRIi®S
Mozos Y bE LosMo0zos “La forma del negocio juridico”, pp. 759-761;

10 Albert LAMARCA | MARQUES “Els pactes en previsié de crisi matrimonial i de la convivéncia”, p. 460; Nix&asG
CASTELLET, “Los pactos en previsién de la ruptura matrimonial en el derecho civil de Catalufia: otorgamiento, contenido y
eficacia”, en Nuria GIES CASTELLET / Maria Dolores BRDAJI GALVEZ / Maria Teresa DPLA MARIN, La Familia del siglo

XXI: algunas novedades del libro Il del Cddigo Civil de CatallBexcelona, Bosch, 2011, pp. 64-66. En este mismo sentido,

se ha posicionado el TSJC en la sentencia de 12 julio R0%a(ra.

191 Ndria QNES CASTELLET, “Los pactos en prevision de la ruptura matrimonial en el derecho civil de Catalufia”, pp. 64-66;
Albert LAMARCA | MARQUES “Els pactes en previsio de crisi matrimonial i de la convivéncia”, pp. 459-460; NiwEs G
CASTELLET, “Autonomia de la voluntad y fracaso matrimonial”, p. 2594. En la jurisprudencia, vid. STSJC de 12 juliot2012 (
suprg.
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agreemerit(s. 90UB (1) para. a FLA). También en relacion conpeetarital agreement

del derecho norteamericano, de acuerdo con la Bniorm Premarital and Marital
Agreement Actle 2012 (al igual que previamente la slrifform Premarital Agreement Act

de 1983), y la s. 7.04 (1) PLFD. De la misma manera que la mayoria de los tribunales son
reacios a dar fuerza vinculante eohabitation agreemehtde no haberse celebrado por
escrito. Asimismo, en el caso degbrémarital agreemeiity del “pre-civil partnership
agreemerit(conocidos como pre-reggies, pre-gjel derecho inglés y galés, a pesar de no
haber sido aun regulados legalmente (puesto que no fueron reconocidos por los tribunales
hasta 2010, a raiz de la senterR@macher v. GranatinpLaw CommissioN (for England

and Wale} se ha pronunciado a favor de que sean celebrados por escrito, preferiblemente
otorgados endeed, a pesar de que no hay norma alguna que imponga dicha forma. En este
mismo sentido, ya se habia pronunciado con anterioridfsld:think that it is essential that

all qualifying nuptial agreements must be in writing and signed by both parties. [...] we take
the view that only a written agreement, embodying all its express terms, will provide
reaching an oral agreement which is later embodied in a written qualifying nuptial
agreemerit®® El hecho de que tengan que ser otorgadosiead” implica que deben ser
signados ante la presencia de un testigo y en el supuesto de que la parte no pueda firmar, lo
puede hacer otra persona en su presencia, pero entonces se requieren dos testigos (s. 1 (3)
para. a LPAY®,

3.1.2. Acuerdo de delegacion o de distribucion de funciones en el ejercicio de la potestad
parental

Cuando los progenitores viven separados, independientemente de si se encuentran unidos o
no por vinculo matrimonial, pueden pactar delegar el ejercicio de la potestad parental a uno
de ellos o distribuirse las funciones (art. 236-11.1 CCC). Ambos acuerdos deben
formalizarse necesariamente en escritura publica (sujetandose asi al control notarial), salvo
que hubiesen sido sometidos a aprobacion judicial (incorporandolos en un plan de

parentalidad) e incorporados a un convenio regulador (art. 236-11 ap. 2 y 8‘CExCeste

192 | aw CoMMiISSION, “Marital Matrimonial property, needs and agreements”, LAW COM. No. 343 (2014), p. 209; L
ComMMmISSION, “Marital Property Agreements”, Consultation Paper, nim. 198 (2011), pp. 96-97. Respecto la falta de
unanimidad en la doctrina, en relacion con la denominacion para referirse a ellos, encontramosvidigéPienuptial
agreements: the English positiofriDret: Revista para el Andlisis del Dereghmim. 1 (2008), p. 5.

19 Jeanne MHANNAH, “The law & living together”, pp. 68-70; Judith Y.OUNGER “Lovers’ contracts in the Courts:
Forsaking the minimum decencieWVjlliam & Mary Journal of Women and the Lawol. 13, nim. 2 (2007), p. 354; William
P. SATsKY, Family Law. The essentialStamford, Cengage Learning, 2014, p. 52; BriafBi{, “Premarital agreements in
the ALI Principles of Family Dissolution”, pp. 234 y 236.

% Ferran BDOSA CoLL, “La potestat del pare i de la mare”, en AlfonseRNANDEZ MORENO / Carlos VLLAGRASA
ALCAIDE, El Codi de Familia i la Llei d’'unions estables de parella (Aproximaciones doctrinales a las Leyes 9/1998 y 10/1998
del Parlament de CatalunyaBarcelona, CEDECS, 2000, pp. 327-328; AntonimAY TEIXIDO, “Articulo 236-11", en
Encarnacion RCA TRiAs / Pascual @ruRo MuRoz, Persona y familia. Libro Segundo del Cédigo Civil de Cataliadrid,
Sepin, 2011, pp. 1256-1258; Jos@RRERRIBA, “Article 139", en Joan &EA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.),
Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’'Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda mutua,
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caso, la forma vuelve a tener caracdrsolemnitatemal depender su validez de que se

celebra bajo un determinado y caracteristico medio, estipulado por exigencia legal.

El equivalente mas cercano del acuerdo relativo al ejercicio de la potestad parental se
encuentra en la regulacién australiana, en la que los progenitores pueden pactar sobre
distribucion de parental responsibility a través de parenting agreemehto “parenting

plan” (s. 63C (2) para. ¢ FLA), la cual puede ejercerse conjuntamente o individualmente.
Como ya apuntamos en el capitulo Il, mientras que el primero no tiene que constar por

escrito, el segundo si.

En el caso de Inglaterra y Gales, ghfental responsibility agreemény “step-parent
parental responsibility agreeménfienen que celebrarse por escrito (s. 4A CA). Ademas,
tienen que ser firmados ante la presenciaad@stice of the peatg” a justices’ clerk, “an
assistant to a justices’ clerlo “a court oficial who is authorised by the judge to administer
oaths. La razdn es que estos acuerdos quedan inscritos @&mietipal Registry of Family
Division” (s. 4 (2A) CA), puesto que a través de ellos se atribuyparehtal
responsibilitie$ a una tercera parte (p. €j. a la nueva pareja de uno de los progenitores o al
padre biologico cuando no estan casados con la madre), pasando a ser ejercida por todos
ellos a la vez. En cambio, ello no resulta necesario ennfdrihal agreement for the
delegation of the exercise of parental responsibijlipuesto que no resulta vinculante (s.

2(9) CA) vy los titulares de esta mantienen su responsabilidad (s. 2(11) CA). En ellos
Unicamente se contempla la delegacion (pero no la distribucién de funciones), la cual se
permite hacer, a su vez, no solamente al otro progenitor, sino también a terceros (p. €j.

escuelas, campamentos de ver&io)

Por dltimo, en el caso del derecho norteamericano, es preciso precisaroeparenting
agreemerit resulta preferible que se celebre por escrito, por la dificultad de probar su
contenido. Por ejemplo, en este sentido, se pron@itid Supreme CouknIn re Mullen

(2011) en los siguientes términodVé also observe that the best way to safeguard both a
parent’s and a nonparent’s rights with respect to children is to agree in writing as to how
custody is to be shared, the manner in which it is shared, and the degree to which it may be
revocable or permanent [...] In the absence of a statutory framework, the sufficiency of the

evidence to show voluntary relinquishment of a parent’s custodial rights is even more

Madrid, Tecnos, 2000, pp. 666-667 y 670-671; SusamadNAVARRO, “Interés del menor i models de guarda en el Llibre Il
del Codi Civil de Catalunya”, p. 257.

1% Nigel Lowe / Gillian DouGLAS, “Bromley’s Family Law”, p. 434; JaneeSDALL, “Family law handbook”, pp. 240-242.
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critical” (para. 21 y 34). En sentido similar, se pronuncio recientenguyeeme Court of

the State of Kansa&uya legislacion permite que dos personas del mismo sexo puedan ser
reconocidos como progenitores) ferazier v. Goudschaale 2013atribuyendo validez a un
acuerdo escrito, por el que la madre no biolégica adquiria la condicid@le dacto parerit

Sin embargo, cabe resaltar que los-parenting agreemeritao se encuentran plenamente
aceptados en otros Estados, puesto que tradicionalmente han sido considerados contrarios al

orden public&™.

La posibilidad de que alguno de los progenitores atribpgaehtal responsibiliti€sa su
cényuge, conviviente estable o al otro progenitor (de no ser titular) ha sido igualmente
reconocido por GUNCIL OF EUROPE en ‘Draft recommendation on the rights and legal
status of children and parental resposibilitiete 2011 (principio 24). Ahora bien, para su
validez, se requiere que todos los titulares hubieren otorgado su consentimiento por escrito y

que dicha atribucion no resultara contraria al interés superior del menor.

3.1.3. Convenio regulador

El acuerdo, presentado comarépuesta de convenio reguladojunto con el escrito por el

gue se promueva el proceso de separacion o divorcio de mutuo acuerdo, adquiere plena
eficacia, una vez que ambas partes (ya fueren cényuges o convivientes estables) han
ratificado su consentimiento ante el secretario judicial (arts. 82 y 87 CCE). Ahora bien, en
caso de que alguno de los dos no se ratifique, ello no le privard de eficacia o validez, aunque
entonces resultard asemejado con el pacto amistoso de separacion. Asi la STS de 23
diciembre 1998 declaré queepresenta un efectivo negocio, pero de naturaleza mixta, al
intervenir en su perfeccion y consolidacién la autoridad judicial, que no desplaza su
naturaleza contractual, como parcela de privatizacion del derecho de familia en el Derecho
de Familia” (FJ 3%’ De ahi que, a nuestro entender, la forma tiene caracter
probationem. Por el contrario, en el caso del convenio regulador, formulado en una escritura
publica de separacién matrimonial o divorcio, entendemos que el nacimiento de dicho
negocio juridico de derecho de familia depende de que se celebre bajo un determinado y

caracteristico medio, estipulado por exigencia legal (arts. 82 y 87 CCE). Por lo que si alguno

% In re Mullen, 953 N.E.2d 302 (2011) (disponible en Justia, 1034B®zier v. Goudschaal26 Kan. 730, 295 P.3d 542
(2013) (disponible en Justia: 103487). En la doctrina, consultar: BeiariBomestic agreements”, pp. 1755-1761; Briar,B
“Agreements in Family Law”’Minnesota legal studigfResearch Paper nim. 12-43 (2012), pp. 11-12; JeanhtamAaH,

“The law & living together”, p. 31; Nicole BRNER “Intent-based parenthood held inapplicable in case of lesbian mothers”,
Berkeley Journal of Gender, Law & Justie®|. 9, nim. 1 (2013), pp. 213-215; Brian Bix, “The Oxford Introductions to
U.S. Law: Family Law”, pp. 68-70.

197 STS de 23 diciembre 1998 (ROJ 7876/1998, MP Villagdbmez Rodil). En este mismo sentido, encontramos: STS de 10
diciembre 2003 (ROJ 7904/2003, MP Villagémez Rodil).

100



Capitulo 1l

de los conyuges no se ratifica, su otorgamiento no se podra considerar valido y eficaz. En

este caso, la forma tiene caracter ad solemnitatem.

Es importante precisar que en caso de nulidad matrimonial, siempre se estara en un proceso
contencioso, en la medida en que la LEC no admite que sea posible la solicitud de mutuo
acuerdo o por uno de los cényuges con el consentimiento del otro. Ahora bien, en la medida
gue los conyuges, al igual que en los de separacion y divorcio contenciosos, pueden someter
el acuerdo que hubieran alcanzado a aprobacion del tribunal (arts. 773.1 y 774.1 LEC),
podemos afirmar que también pueden presentar un convenio regular (art. 233-2.1 CCC, al
igual que el art. 78 CE¥.

Dicha regulacion diverge ligeramente de la prevista en el derecho comparado. En Inglaterra

y Gales, para obtener umdnsent ordet siempre tiene que presentarse al tribunal un
proyecto de decreto (redactado por los abogados), manifestandose ambas partes (por escrito)
a favor de su aprobacion (ss. 33A MCA y 66 CPA). Para solicitarla, las partes tienen que
presentar Hotice of [intention to proceed with] an application for a financial ofd@rorm

A) y “statement of information for a consent order in relation to a financial reth{&dym

D081), junto con dos copias del proyecto de decreto (redactado por los abogados), uno de los
cuales tiene que estar firmado por el demandado, otorgando su consentimiento, junto con una
peticiébn de que sean aprobadas (RE&dily Proceedings Rule$991). Del mismo modo,

en el caso de EUA, para que un acuerdo entre las partes se incorpdeeres, “emitido

por el tribunal (recibe nombre ddécree of dissolution or legal separation” en MMDA y de
“decree of dissolution® “decree establishing the rights and obligations of domestic
partners en PLFD), se requiere que las partes presenten de mutuo acuersiEparation
agreemeriten el que conste su voluntad de incorporarlo en este (s. 306 (d) para. 1 MMDA y
7.10 (1) para. a PLFD). No obstantey#RICAN LAW INSTITUTE se ha posicionado a favor

de que la propuesta presentada no tenga que constar hecesariamente por escrito, tomando en
consideracion el hecho de que puede suceder que las partes no alcancen un acuerdo hasta que
no se encuentran frente al tribunal. En esta linea, se encuentra regulado en Australia, en que
puede celebrarse urtdnsent ordéer oralmente durante un juicio (regla 10.15 @amily

Law Rules2004), presentado una propuesta al tribunal o gudicial officer’***.

198 | ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (publicada en el BOE nim. 7, de 8 enero 2000, pp. 575-728). En la
doctrina, vid. Joaquin &0 DELGADO, “Article 77", en Joan BEA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al

Codi de Familia, a la Llei d’'Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials d'ajuda Matlrad, Tecnos,

2000, p. 384.

%9 Family Proceedings Rules (1991, c. 1247 [L. 20]); Family Law Rules 2004 (Register ID: F2016C00420). También vid.
AMERICAN LAW INSTITUTE, “Principles of the Law of Family Dissolution”, p. 1012; LisaMNG / Geoffrey MONAHAN /

Adiva SFRIS/ Robyn QRROLL, “Family Law in Australia”, p. 784; Chris T™EN, “Court Procedure”, en VV. AAAustralian

Master Family Law GuideSydney, Wolters Kluwer, 2012, pp. 929-930.
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3.1.4. Acuerdo de mediacion

Este es un documento privado firmado por los cdnyuges y convivientes estables, en el que
deben de constar los acuerdos alcanzados, junto con otros datos (art. 25.1 LMACM).
Ademas, tiene que celebrarse ante la presencia de un mediador, cuya concurrencia queda
acreditada con el acta de la sesion constitutiva y el acta final, las cuales tienen como fin
garantizar que el acuerdo se ha alcanzado cumpliendo con los requisitos y demdas exigencias
legalmente establecidas. Por esta razon, mientras que el acuerdo de mediacion Unicamente
tiene que ser firmado por las partes, las actas también lo tienen que ser por parte del

mediadof®

Desde nuestro punto de vista, la forma tiene caradt@robationemen la medida en que si

el acuerdo final alcanzado en el procedimiento de mediacion familiar no pueda probarse
mediante documentos, las partes pueden proponer prueba en el mismo escrito inicial para
acreditarlo (art. 777.2 LEC). De modo que, de no cumplir con la forma establecida
legalmente, ello no supondrd la invalidez y la consecuencia ineficacia del acuerdo de

mediacion.

En un sentido similar se encuentra regulado en EUA, dbénde el acuerdo de mediacion
("mediated settlement agreenigrs celebrado ante umiediatof’ y tiene que constar por

escrito y ser firmado por las dos partes, constituyendo una excepcion a la confidencialidad
que impide que dicho acuerdo pueda aportarse en un proceso judicial, de acuerdo con la
Uniform Mediation Acf(ss. 3, 4 y 6 UMA), la cual ha sido ya promulgada en 14 Estados.
Conforme con el derecho inglés y galés, el acuerdo alcanzado tiene que recogerse por escrito
en un ‘summary, para que las partes puedan presentarlos a sus respectivos abogados y
recibir el correspondiente asesoramiento legal. Es necesario sefialar que solo se prevé la
intervencion de un mediador cuando no se hubiera iniciado un proceso judicial, puesto que,
en caso contrario, dicha funcién corresponderialiatrict judge (cuando se trate de temas
legales) o al CAFCASS officér(si hay hijos involucrados o el conflicto es demasiado
emocional). En una linea similar, se encuentra regulado en Australia, eflamilg dispute
resolution practioner(s. 10G FLA) debe ayudar a redactar por escrito el acuerdo alcanzado,

el cual deberd ser firmado por ambas partes. Conviene destacar que la sumisi@amayun “

dispute resolution” (conocido com@re-action procedurd es siempre obligatoria antes del

20 Rosana PREZ GURREA, “La mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, pp. 2283-2285; Inmacukst=HAPRESAS “El
procedimiento de la mediacién familiar”, pp. 906-907.
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inicio de un proceso judicial, ya sea para resolver las cuestiones relativas a los cényuges o a

los hijos, aunque con las excepciones previstas en la regla 1.05 Family LadeR0i@4"".

3.2. Negocios no formales

A diferencia de los negocios formales, para que sean vdlidos y eficaces, solamente se
requiere la existencia de consentimiento, pudiéndose manifestarse en cualquier forma,
siempre que sea admisible e idonea para hacer el acto exteriormente reconocible. En dicha
categoria, encontramos: pacto amistoso de separacion y acuerdo de mantenimiento del

ejercicio conjunto de la potestad parental.

Si bien es cierto que en el art. 1280 CCE se enumeran negocios juridicos que deberan constar
en documento publico (p. ej. actos y contratos que tengan por objeto la creacion,
transmision, modificacion o extincion de derechos reales sobre bienes inmuebles; cesion,
repudiacién y renuncia de derechos de la sociedad conyugal) y se establece que deberan
constar por escrito, aunque sea en documento privado, los demas contratos en que la cuantia
de las prestaciones de uno o de los dos contratantes exceda de 1500 pesetas (9,02€), lo que
en atencion al contenido del pacto amistoso de separacion ocurrird en la mayoria de casos,
cabe resaltar que no tiene el alcance de forma solemne con repercusion en la eficacia
obligatoria de los contratos, sino a los meros efectos del art. 1279 CCE. Es decir, de que las
partes puedan compelerse reciprocamente a cumplir aquella forma desde que hubiese
intervenido los requisitos necesarios para su validez. De modo que este precepto consigna
una facultad y no una obligacion. Ello encuentra su fundamento en el principio de libertad de
forma, que opera en nuestro ordenamiento juridico, y en el principio espiritualista
(prevaleciente sobre el formalista), consagrado en el art. 1278 CCE, como manifesto la STS
de 19 febrero 2004. Por el que los negocios juridicos son obligatorios, cualquiera sea la
forma de su celebracion, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su

valideZ%

21 En relacion con el derecho inglés, vid.: Nigewe / Gillian DoucLAs, “Bromley’s Family Law”, pp. 284-285; Jane
SENDALL, “Family law handbook”, pp. 25-26; FrancesumBoN, “Family Law”, pp. 115-116. Respecto el derecho
norteamericano, consultar: Allan BARSKY, “Mediating separation of same-sex couples”, en JBERG / Ann L. MILNE /

Peter 8LEM, Divorce and Family Mediation. Models, techniques, and applicatiNesy York, The Guilford Press, 2004, pp.
369-370; Edna $ssMAN, “A brief survey of US case law on enforcing mediation settlement agreement over objections to the
existence or validity of such agreements and implications for mediation confidentiality and mediator testitealigtion
Committee Newslettd2006), pp. 36-38NATIONAL CONFERENCE OFCOMMISSIONERS ONUNIFORM STATE LAws, “Uniform
Mediation Act” (2001), en prensa, p. 51 (aprobada pmERCAN BAR ASSOCIATION en 2002 y modificada en 2003);
AMERICAN BAR ASSOCIATION/ AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION/ ASSOCIATION FOR CONFLICT RESOLUTION‘Model
Standards of Conduct” (2005), en prensa, consultar “Standard VI. Quality of the process”. Respecto el derecho australiano:
Anne-Marie RCE, “Dispute resolution and family relationship centres”, VV. AAuystralian Master Family Law Guide
Sydney, Wolters Kluwer, 2012, pp. 106-110; LisaUKG / Geoffrey MONAHAN / Adiva SFRIS / Robyn Q\RROLL, “Family

Law in Australia”,pp. 61-73.

202 Ma del Carmen 6TE-ALONSO Y CALERA, “Estructura y funcion del tipo contractual’, pp. 618-621; LuiszIPicAZO /
Antonio QULLON, “Sistema de Derecho Civilhp. 506-507; José Luize LOSM0z0S Y DE LoSM0z0s “La forma del negocio
juridico”, pp. 769-770; Maria José$ros MorON, “Articulo 1280”, en Andrés DMINGUEZ LUELMO (coord.),Comentarios
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La libertad de forma, que opera en el derecho catalan, respecto del pacto amistoso de
separacion, solo se da andintenance agreemehtg“ separation agreemeritglel derecho

inglés y galés, aunque lo mas habitual es que se encuentren contenidieednEn

cambio, los financial agreements during marriadge “financial agreements after the
breakdown of a de facto relationshigel derecho australiano tienen que celebrarse siempre

por escrito, puesto que, en caso contrario, no son vinculantes para las partes (ss. 90C (1) o
90UD (1) FLA). Asimismo, MFC se ha posicionado a favor de imponer la forma escrita (art.
1.38), en relacion corpartnership agreemeritgpueden celebrarse en cualquier momento),
posicién que se justificarfainly for reasons of proof and the avoidance of uncert#ifity

En este mismo sentido, encontramos el PEFL 1:6, al establecer la forma escrita para aquellos
acuerdos que alcancen los esposos sobre: responsabilidad parental, divisién o reparticion de
los bienes, pensiones de alimentos de los nifios o entre ellos. Por lo que se refiere a estos
altimos, el PEFL 2:19 reitera la necesidad de que el acuerdo se formalice por escrito. En una
posicién intermedia encontramos laeparation agreemeritslel derecho norteamericano.

La regla general es que se tienen que celebrar por escrito para que resulten vinculantes (ss.
306 (a) MMDA y 7.09 (1) para. a PLFD) vy, de hecho, asi se ha previsto en la mayoria de los
Estados. Ahora bien, conforme con PLFD, pueden celebrarse oralmente cuando los términos

del acuerdo sean especificados posteriormente ante un tribunal (s. 7.09 (1) para. b PLFD).

4. Formalidad

En palabras de E3E-ALONSO CALERA, por formalidad cabe entendefAfquella serie de
circunstancias que, no siendo medios de exteriorizaciéon de la voluntad, no obstante, se
conectan tipicamente a la realizacién del negocio”. Es decir, se trata de hechos extrinsecos
al propio negocio (que se exigen ademas del consentimiento e incluso de la forma), de los
cuales depende su eficacia y validez juridica. Asi, mientras que la forma es un vehiculo de
transmision de la voluntad negocial, la formalidad es un hecho extrinseco y, por tanto, no

integrada en el consentimiefftb

al Codigo Civil, Valladolid, Lex Nova, 2010, pp. 1409-1410; Angel MoAEZ Y LOPEZ “Articulo 12807, en VV. AA,,
Comentario del Cédigo Civitomo 2, Madrid, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, 1991, pp. 506-508; Fernando
REGLERO CAMPOS (revisado por Rodrigo BRcoviTz RODRIGUEZCANO), “Articulo 1280", en Rodrigo BRrRcovITz
RODRIGUEZ-CANO (coord.),Comentarios al Cédigo CivilNavarra, Cizur Menor, 2009, pp. 1499-1501. En la jurisprudencia,
vid. STS de 19 febrero 2004 (ROJ 1096/2004, MP Auger Lifian).

203 Jane 8NDALL, “Family law handbook’p. 191; Frances BRToN, “Family Law”, p. 231; Jacky @VPBELL, “Financial
agreements”, pp. 700-702; LisaDYNG / Geoffrey MONAHAN / Adiva SFRIS / Robyn QRROLL, “Family Law in Australia”,
pp. 786-787; Ingeborg HCBWENZER “Model family code”, p. 83.

204 \a del Carmen BTE-ALONSO Y CALERA, “Estructura y funcién del tipo contractual”, pp. 601 y 652. También vid. José Luis
DE LOS M0zOs Y DE LosMozos “La forma del negocio juridico”, p. 772; Federibe CASTRO Y BRAVO, “El negocio
juridico”, p. 278.
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En el negocio juridico de derecho de familia, nos encontramos en algunos supuestos con la
necesidad de obtener la homologacion y/o aprobacion judicial para que el negocio sea
plenamente eficaz y con validez juridica, no bastando el consentimiento de los cényuges o

convivientes establ&s.

Asi sucede, en relacion con el convenio regulador. La aprobacién por parte de la autoridad
judicial resulta siempre necesaria para aquellos aspectos que pueden afectar a los hijos
sometidos a la potestad parental (arts. 233-3.1 y 234-6.2 CCC). En cambio, tras la
modificacion introducida por LJV, la homologacién (en lo referente a aquellos pactos
reguladores de sus relaciones horizontales) Unicamente procede cuando el secretario judicial
(art. 777.10 LEC) o notario (art. 90.2 CCE), quienes seran los que desarrollen el examen de
contenido, consideren que el acuerdo alcanzado resulta dafioso o gravemente perjudicial para
uno de los conyuges (o del conviviente estadnlg, arts. 234-10.2 y 234-8.4 CCC) o bien,

para los hijos mayores o menores emancipados. En este caso, las partes deberan acudir al
juez, para que su propuesta de convenio regulador sea homolBgaekte mismo sentido,
encontramos la regulacion de los acuerdos de mantenimiento del ejercicio conjunto, de
delegacion o de distribucion de funciones en el ejercicio de la potestad parental. Si bien es
cierto que pueden optar por formalizarlos en escritura puablica, es necesario someterlos a
aprobacion judicial, para su plena eficacia. Pues, solo entonces, resultan ejecutables y dejan

de resultar revocables en cualquier momento (art. 236-11 ap. 2 y 3 CCC).

El equivalente més similar del convenio regulador lo encontramos bajo la denominacion de
“consent ordéren la regulacion de Inglaterra y Gales, asi como en Australia. En ambos
sistemas legales, las partes pueden celebrar un acuerdo, cuya validez y eficacia dependa de
que sea posteriormente aprobado por la autoridad judicial. En el caso de Inglaterra y Gales,
lo pactado por las partes privadamente alecillary relief’ (pero no los acuerdos respecto

los hijos, por aplicacion del principio de no intervencion) puede incorporarseorgeht

order’. El tribunal debera de respetar lo estipulado por las partes, salvi bas feason to

think that there are other circumstances into which it ought to ing(ée 33A MCA y 66

CPA). En relacion con Australia, los acuerdos de las partes también pueden incorporarse en
un “consent order(s. 80 (1) para j FLA). Eso si, los alcanzados en relacion con los hijos
(excluida su manutencion, por no tener competencia) se encuentran sujetos a aprobaciéon por

parte de los tribunales, en atencién a las previsiones de la s. 65DAA FLA. Del mismo modo

295 José LuiE LoSM0zOS Y DE LoSM0zos “La forma del negocio juridico”, pp. 772-773; M2 del Carma@TESALONSO Y
CALERA, “Estructura y funcién del tipo contractual”, pp. 651-652. También vid. SalvadRrRESESCAMEZ, “El negocio
juridico. Parte segunda. Forma”, en Juan Francise@Abo DE MIGUEL, Instituciones de Derecho Privad®omo |, vol. 4,
Madrid, Civitas, 2001, p. 355.
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que la manutencion entre los conyugesde facto relationshigsdepende de las ss. 75 y
90SF FLA, o la distribucion de propiedades de las ss. 79 (2) y 90 SM FLA. En relacién con
esta ultimaHigh Courtdeclar6 erHarris v. Calading(1991) que: [T]here is a discretion to

be exercised with reference to the propriety of the provisions with respect to financial

matters. The making of a consent order [...] is not autorifatic

Por el contrario, encontramos otros negocios juridicos de derecho de familia, en que no es
necesaria la homologacion judicial para que sean plenamente eficaces y con validez juridica.
Por lo que podemos defender que no requieren del cumplimiento de ningun requisito de
formalidad. Este es el caso de los pactos adoptados fuera de convenio regulador.
Concretamente, nos estamos refiriendo al pacto en prevision de una ruptura matrimonial y en
prevision del cese de la convivencia estable, asi como el pacto amistoso de separacion. Esta
posicién se fundamenta en que la accion para exigir su cumplimiento puede acumularse a la
de nulidad, separacion o divorcio, pudiéndose incluso solicitar que se incorporen a la
sentencia (arts. 233-5.1 y 234-6.3 CCC). Asi pues, sin necesidad de que sean homologados
por la autoridad judicial. Ello igualmente resulta predicable de los acuerdos de mediacion, en
la medida en que no tienen que incorporarse necesariamente en forma al proceso (art. 233-
6.5 CCQC).

En esta misma linea, se encuentra regulado en el derecho norteamericano, en la medida en
que lo pactado en urséparation agreemehpuede atribuirsele el mismo caracter ejecutorio

de las sentencias judiciales, a través de su incorporacion éaceté por el que concluye

el proceso judicial, aunque manteniendo su ejecutabilidad como contrato (ss. 306 () MMDA

y 7.10 (4) PLFD). Para que ello sea posible, es necesario que supere el estandar de la
“unconscionability (ss. 306 (d) para. 1 MMDA y 7.10 (1) PLFD). En cambio, en las otras

dos fuentes normativas, los acuerdos alcanzados privadamente por las partes (para regular
sus relaciones harizontales) no puedan mantener su ejecutabilidad como contrato, en caso de
ser incorporados en urcdnsent order Asi, en Australia, un financial agreemelites
perfectamente valido y eficaz desde su celebracion, aunque los tribunales pueden dejarlo sin
efecto de concurrir alguna de las circunstancias establecidas legalmente (ss. 90K y 90UM
FLA). De la misma manera, lognaintenance agreemehtsdel derecho inglés y galés
vinculan a las partes, al poder perseguir su ejecucion de conformidad con el derecho
contractual, a través del proceso civil general. Sin embargo, las partes mantienen su derecho

de solicitar un €ourt ordef. En este sentido, debemos sefalar que es nula cualquier

2% High Court of AustraliaHarris v. Calading(1991) 172 CLR 84 (17 abril 1991).
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disposicion que impide a los cényugescivil partners acudir a los tribunales para obtener
“ancillary relief’ (ss. 34 (2) MCA 'y 68 (b) Sch. 5, CPA).

5. Caracter transaccional

La transaccion es un negocio juridico por el que las partes, dando, prometiendo o reteniendo
cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que habia
empezado (art. 1809 CCE). De ahi que resulte oportuno preguntarse acerca de la naturaleza
transaccional del negocio juridico de derecho de familia regulador de los efectos derivados
de la crisis matrimonial o de la convivencia estable, en la medida en que a través de ellos se

pone fin a una situacion de controversia.

En atencién al cumplimiento de los tres requisitos de la transaccion exigidos por la
jurisprudenci&d’, debemos negar que tengan naturaleza transaccional el pacto en prevision
de una ruptura matrimonial, el pacto en previsién del cese de la convivencia estable y el
acuerdo relativo al ejercicio de la potestad parental. En el caso de los dos primeros, por no
existir una situacién de controversia en el momento de su celebracion, ni por lo tanto
intencion de poner fin a la controversia actual que amenaza con resolverse por via judicial
(animus transigengli De la misma manera que tampoco la hay en los acuerdos relativos al
ejercicio de la potestad parental, aunque en este caso es por no producirse concesiones

reciprocas de caracter oneroso entre las partes.

En cambio, la naturaleza no transaccional del convenio regulador resulta mas controvertida.
Es preciso indicar que en un primer momento el Tribunal Supremo defendio el caracter
transaccional del convenio regulador. En este sentido, por ejemplo, encontramos la STS de
23 diciembre 1998, al definirlocbmo una efectiva transaccién”. No obstante, con
posterioridad lo negd. Asi se manifestd, entre otras, en la STS de 10 diciembre 2003 en los
siguientes términos:[E]l negocio juridico que representa el Convenio Regulador no es
propia transaccion, pues las partes nada discuten sobre sus derechos en la titularidad y
aceptan transformar sus cuotas (participaciones abstractas) en titularidades concretas sobre

objetos singulares por sus propias convenieriéfas

297 Luis DiEz PicAzo / Antonio QULLON, Sistema de Derecho Civilpl. II: El contrato en general. La relacién obligatoria.
Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad extraconiacitid|, Tecnos, 2005,

pp. 438-439; Isabel MRATILLA GALAN, “La transaccion da certidumbre a una relacion incierta. No exige forma especial:
puede ser verbal y no presupone equivalencia de prestaciB@3l;, nm. 697 (2006), p. 2080; RosarerPz GURREA, “La
transaccion y el arbitraje: contratos para evitar o poner término a conflictos ya inicR@84" num. 726 (2011), pp. 2311-
2312.

28 3TS de 23 diciembre 1998t(suprg y STS de 10 diciembre 2008t Supra.
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En el caso de la doctrina, a favor del caracter transaccional del convenio regulador, cabe
hacer referencia adPEZBURNIOL, al considerar queévita que el Juez, de acuerdo con el
articulo 91, tenga que determinar las medidas sustitutivas del convenio, y lo evita mediante
reciprocas concesiones de las pattéssimismo, a @RDEROCUTILLAS, si bien opt6 por la
calificacion de transaccién de caracter especiatlebido al contenido mixto de este y por
requerir siempre de su homologacion judicial. En sentido similar, encontramégea P
MARTIN, quien la denomindtfansaccion sometida a condicion”, por considerar que los
condicionamientos legales del convenio regulador (presentacion en un proceso judicial de
separacion o divorcio y tener un contenido minimo) no son suficientes para negar la
naturaleza transaccional, y a#0o GIMENO, al reconocer dicha naturaleza solamente a los

acuerdos patrimonial®s

En contra de la naturaleza transaccional del convenio regulador, se manifestd V
DEMESTRE al considerar que la homologacién judicial de un contrato de transaccion es
distinta a la de un convenio regulador, ya que en este Ultimo deben de someterse al control
judicial por imperativo legal y el juez puede introducir modificaciones a lo que hubieran
pactado las partes, lo que no sucede en la transaccion judicial. En este mismo sentido,
encontramos a ABELLO DE Los CoBos al afirmar que el convenio regulador es una mera
propuesta y por no ser la incertidumbre de las partes sobre la relacion juridica la que motiva

las concesiones reciprotds

A nuestro modo de ver, el convenio regulador no puede ser considerado como una
transaccionstricto sensu, como consecuencia de su naturaleza mixta, al no ser solo un
negocio juridico de derecho de familia, sino también un acto procesal. De hecho, el
legislador otorga la categoria de mepopuesta” al convenio regulador que se presenta

ante el juez, pero que todavia no ha sido ratificado ni homologado (arts. 233-5.1 y 233-16.2
CCC; arts. 81, 90 y 92 del CCE), como consecuencia de la distincion entre eficacia negocial

y procesal. La razdn es que en el supuesto de que no sea ratificado por una de las partes o0 no
sea homologado por la autoridad judicial, Unicamente tendrd la naturaleza de un negocio
juridico de derecho de familia (aunque los pactos respecto de los hijos menores, en cualquier

caso, solamente seran eficaces desde su aprobacion judicial), pero no de acto procesal. De

209 Juan JosédPEZBURNIOL, “Els pactes de separacio i de divorci. Concepto, naturaleza y contenido del convenio regulador de
las relaciones conyugales, paterno-filiales y patrimoniales”, en VV. Materials de les vuitenes jornades de Dret Catala a
Tossa,Valencia, 1996, pp. 406-407; Iciao€DERO CUTILLAS, El Convenio Regulador en las crisis matrimoniales: estudio
jurisprudencial Cizur Menor, Thomson Aranzadi, 2004, pp. 44-45; JaB@EPMARTIN, “Pactos prematrimonialesp, 163;

Gemma RiBIO GIMENO, “Control judicial de continguts sobre el conveni regulador i eficacia enfront de tercers”, p. 9.

210 |sabel MoLA DEMESTRE El contrato de transaccién en el Cédigo CiWladrid, Servicio de Estudios del Colegio de
Registradores, 2003, pp. 238-241; Luis Mari®&LLO DE LOSCOBOS YMANCHA, “Contrato de transaccion: Titulo inscribible
(Comentario a las Resoluciones de 25 febrero, 9 y 10 de marzo de F&8B); him. 603 (1991), pp. 324-325.
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modo que se trataria de un pacto privado fuera de convenio regulador, salvo que las partes,
en el momento de su celebracién, hubieran hecho depender expresamente la eficacia
negocial de la condicion de homologacion judicial, en cuyo caso, se trataria de un acuerdo no
perfeccionado, al haberse subordinado la obligacion a la prestacion de un consentimiento

posterior en una forma determin&da

Esta postura resulta respaldada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, conforme a la
cual, el convenio regulador de liquidacion de la sociedad de gananciales no tiene caracter
transaccional, en la medida en que las partes no discuten sobre la titularidad de los derechos
y aceptan transformar sus cuotas (participaciones abstractas) en titularidades concretas sobre
objetos singulares, por sus propias conveniencias. Por ejemplo, en la STS de 8 matzo 1995
se considerd qudd particion es el resultado de un equilibrio de intereses, una composicion

de los mismos, por lo que tan fuera de lugar estaria denominarla juridicamente transaccion

como a cualquier contrato oneroso”.

Por el contrario, si podemos defender la naturaleza transaccional de los pactos privados fuera
de convenio regulador, aunque limitado a las consecuencias de naturaleza puramente
patrimonial que puedan derivarse de la crisis matrimonial o de la convivencia estable. Es
decir, del pacto amistoso de separacion y del acuerdo privado posterior al convenio
regulador sobre aspectos compatibles con el mismo (p. e€j. por ser auxiliares,
complementarios o aclaratorios), asi como del acuerdo de mediacién. La razén es que todos
ellos son un negocio juridico de derecho de familia independiente de un proceso judicial (por
no tratarse de un acto procesal), siendo validos y con fuerza vindotenteartesdesde su

suscripcion, al perfeccionarse con el correspondiente acuerdo de voluntades (art. 1262 CCE).

Esta posicion resulta respaldada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la cual reconoce
que los convenios reguladores no homologados de liquidacién de la sociedad de gananciales,
a diferencia de aquellos que si lo son, tienen caracter transaccional. Este fue el caso de la
STS de 12 febrero 1991, en que se resuelve un caso en el que los cényuges, dada la
complejidad del patrimonio conyugal, con posterioridad a la sentencia de separacion judicial
suscribieron un documento privado por el que de mutuo acuerdo procedian a la liquidacion y

adjudicacion del correspondiente patrimonio ganancial. EI TS considerdeamientio en

211 Enric ALAVEDRA FARRANDO, “Efectes de la nul-litat, la separacié i el divorci”, en Adolfchs ESTEVE, Dret Civil Catala,
vol. Il: Persona i Familia, Barcelona, Bosch Editor, 2012, p. 358; I@&DEROCUTILLAS, “El Convenio Regulador”, p. 36;
Luis Maria QBELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, “Contrato de transaccion”, pp. 337-338; CristobalTB ANDRADE, El
Convenio Regulador. La regulacion convencional de los efectos de la ruptura matrirBancalona, Editorial Bosch, 2012,
p. 138; Antonio JavierBREZMARTIN, “Pactos prematrimoniales”, p. 689.

212 Roj 1344/1995, MP Gullén Ballesteros.
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cuenta el espiritu que preside ambas partes al contratar, las mismas se comprometieron a
desistir de la ejecucién de la sentencia ya que en esa transaccion documental se zanjaban
las diferencias que pudieran existir o justificar la pretendida ejecucion”. En el mismo
sentido se ha posicionado el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia respecto a otros
pactos privados como: convenio de separacion (STSJC de 4 febrero 1999), acuerdo
protocolizado notarialmente de disolucion del condominio existente sobre una finca, estando
los conyuges en tramites de divorcio (STSJC de 25 mayo 2000) y un acuerdo de
capitalizacion de la pensién compensatoria, la cual habia sido previamente impuesta por
sentencia judicial firme, a través de la entrega de un bien inmueble (STSJC de 28 enero
2010¥*2

Llegados a este punto, examinaremos uno de los argumentos aducidos tradicionalmente
contra la validez del pacto amistoso de separacién, conforme el cual constituyen una

transaccion prohibida, derivada de la ilicitud de su offieto

Como ya se sabe, de acuerdo con el art. 1814 CCE, se prohibe transigir, junto con el estado
civil y los alimentos futuros (i. e. tanto el derecho otorgado por la ley a pedir alimentos
cuando se den las circunstancias de necesidad, como el derecho a pensiones alimenticias no
vencidas), sobre las cuestiones matrimoniales. Ahora bien, no procede realizar una
interpretacion tan restrictiva de la prohibicion contenida en el art. 1814 CCE. Si bien es
cierto que la renuncia (que conlleva necesariamente la transaccién) no puede versar sobre
materias que constituyan contenido minimo imprescindible del convenio regulador (art. 233-

2 CCQC), al requerirse de la correspondiente homologacion o aprobacion judicial, no puede
entenderse que dicho precepto prohiba transigir sobre las consecuencias de naturaleza
puramente patrimonial, que puedan derivarse de las cuestiones matrimoniales. En este
sentido, ya se pronuncié el TS en su sentencia de 4 de diciembre 1985, sobre la base de que
“al revestir caracter privado no afectan al orden social ni al interés publlca razéon es

que, una vez admitido el divorcio y reconocida amplia libertad de pacto a los cényuges y
convivientes estables, una interpretacion restrictiva del art. 1814 CCE tiene encaje dificil en

nuestro ordenamiento juridico. En cualquier caso, hay que tener en cuenta que en el supuesto

213 9TS de 12 febrero 1991 (ROJ 12997/1991, MP Martinez-Calcerrada Gémez); STSJC de 4 febrero 1999 (ROJ 1158/1999,
MP Feliu i Llansa); STSJC de 25 mayo 2000 (ROJ 6969/2000, MP Vidal Andreu); STSJC de 28 enero 2010 (ROJ 426/2010,
MP Alegret Burgués).

214 Ramon Bus ESTEVE, “La separacion de hecho en el matrimonio”, pp. 326-82ahuel DE LA CAMARA ALVAREZ, “La

separacion de hecho y la sociedad de gananciales”, pp. 23-25; AnfmEp FaMOS, “El proceso sumario de separacion
conyugal’, p. 540; Gabriel &RCiA CANTERO, “La separacion de los conyuges en el matrimonio ci&&yista de Derecho

Notarial, nim. XXIV (1959), p. 18; Ignacio AREAGA VILLALONGA, “La ruptura conyugal’, pp. 52-53; TomascAYAR

AYLLON, “La separacion de hecho de los cényuges”, p. 77. Respecto los otros argumentos en contra de la validez del pacto
amistoso de separacion (su ilegalidad y la concurrencia de una causa ilicita), puede consultarse: AbreEddra Pio, “El

juego de la autonomia de la voluntad en las relaciones personales de los conyuges”, pp. 217-229.
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de que se hubiere transigido sobre el estado civil y las consecuencias patrimoniales, se
tendria que declarar la nulidad de toda la transaccion, al resultar muy dificil averiguar si

ambas materias resultan separables o no en la intencién de l&s partes

Ademas, conviene destacar que la naturaleza transaccional Unicamente resultard predicable
cuando las partes excluyen o traten de excluir juridicamente la posibilidad de pleito,
haciéndolo juridicamente inviable, o en poner fin a uno ya empezado. De modo que si una de
las partes pretende posteriormente plantear procesalmente la cuestidn resuelta por la
transaccion, la otra podra oponeeleaeptio rei per transactionem finitaedicha pretensién,

la cual cortard definitivamente el proceso, al igual que la excepcion de cosa juzgada material.
Dicha voluntad de las partes de excluir el pleito resulta deducible, a partir de la

interpretacion del acuerdo alcanz&#flo

Analizaremos, posteriormente, si resulta posible excluir la competencia del tribunal mediante

un acuerdo privado de las partes en el derecho comparado.

En el caso del haintenance agreemény “separation agreemehdel derecho inglés y

galés, cualquier estipulacion por la que se limite el derecho de solicitacaura drdet’ es

nula, ya sea respecto manutencion de los hijos (s. 9 (3) y (4) CG®Aprders (s. 10 (1)

CA) o “ancillary relief’ (ss. 34 (2) MCA y 68 (b) CPA). En cambio, en el derecho
australiano, ello solo se contempla para los acuerdos sobre manutencion para uno de los
esposos, en la medida en que la ss. 90F y 90Ul FLA determinan que ninguna clausula del
“financial agreemefitpuede excluir o limitar la competencia del tribunal en este ambito
cuando alguno de ellosvas unable to support himself or herself without an income tested
pension, allowance or benéfitasi como para los acuerdos relativos a los hijos, los cuales

para resultar vinculantes requieren de su incorporacion encamsént ordeér tras su

215 Agustin MACIAS CASTILLO, “Articulo 1814”, en Andrés BMINGUEZ LUELMO (coord.), Comentarios al Cédigo Civil,
Valladolid, Lex Nova, 2010, pp. 1962-1963; AntoniolGON BALLESTEROS “Articulo 1814, en VV. AA.,Comentario del
Cédigo Civil, tomo 2, Madrid, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, 1991, pp. 1772-1773; AmgelsCo
PERERA, “Articulo 1814”, en Rodrigo BRCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.),Comentarios al Cddigo CivilNavarra, Cizur
Menor, 2009, p. 2043; Encarna®&a TRIAS, “Autonomia, crisis matrimonial y contratos con ocasion de la crisis”, pp. 2122-
2123; Maria del Rosario AlPUESTA FERNANDEZ, “Los pactos conyugales de separacion de hecho”, pp. 205-206; Isabel
MORATILLA GALAN, “La transaccion da certidumbre a una relacion incierta”, pp. 2088-2089; R&S=EmGURREA, “La
transaccion y el arbitraje”, p. 2317; CarmeBRNANDEZ IBAREZ, “La separacion de hecho matrimonial”, pp. 44-45; Antonio
Javier BREZ MARTIN, “Pactos prematrimoniales”, p. 163. En la jurisprudencia, consultar: STS 4 diciembre 1985 (ROJ
1723/1985, MP Santos Briz).

218 De acuerdo come LA CAMARA ALVAREZ, el pacto amistoso de separacion no acostumbra a tener una pretension tan
elevada, ya que se celebra para eludir el pleito, pero sin voluntad de crear un status de separacion con eficacia juridica (Manuel
DE LA CAMARA ALVAREZ, “La separacion de hecho y la sociedad de gananciales”, p. 25). También vid.: GilieTHAYA,

El contrato de transaccignMadrid, Civitas, 2002, p. 26; AntonioUBLON BALLESTEROS “Articulo 1816", en VV. AA,,
Comentario del Cédigo Civitomo 2, Madrid, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, 1991, pp. 1774-1775; Maria del
Rosario \ALPUESTA FERNANDEZ, “Los pactos conyugales de separacion de hecho”, pp. 203-206; LeagonaraR Ruiz /

César WRNEROMENDEZ, “Los pactos conyugales de renuncia a la pensién compensatoria”, p. 31.

111



Pactos amistosos en caso de ruptura de la pareja

aprobacion por los tribunales (en atencion a las previsiones de la s. 65DAA’FEA)caso

del derecho norteamericano, los tribunales mantienen siempre la competencia, aunque se
encuentran vinculados por los acuerdos que hubieran alcanzado privadamente los conyuges o
“domestic partners para regular sus relaciones, siempre que se cumplan con unos requisitos
(ss. 306 (b) MMDA 'y 7.09 PLFD).

IV. DISTINCION DEL PACTO AMISTOSO DE SEPARACION DE FIGURAS JURIDICAS AFINES

Tras el estudio realizado en el apartado anterior, una vez delimitados los distintos tipos de
negocios juridicos de derecho de familia que se pueden celebrar con el fin de regular los
efectos derivados de la crisis matrimonial o de convivencia, nos centraremos en la cuestion
acerca de las multiples relaciones que pueden establecerse entre el pacto en previsién de
crisis matrimonial y el pacto en prevision del cese de la convivencia (1.), el convenio
regulador (2.), el acuerdo de mediacion (3.) y el acuerdo relativo a la potestad parental (4.)

con el pacto amistoso de separacion.

1. Pacto en previsidbn de una ruptura matrimonial y en prevision del cese de la
convivencia

La calificacion de estos pactos como negocio juridico preparatorio del convenio regulador no
resulta procedente, ya que regulan situaciones distintas, a pesar de tratarse de instituciones
afines. Por consiguiente, cada uno tiene su propio contenido y no cabe la mutacién del titulo,
requiriéendose de nuevo y especifico consentimiento, al responder a finalidades distintas y
afectar a personas diferentes (no solamente a los cényuges o convivientes estables, sino
también a los hijos menores o incapacitados). Por el contrario, la calificacion de los pactos
en prevision de una ruptura matrimonial o de convivencia cqmactds de separacion
amistosos preconstituidgsemprada por HPEZ BURNIOL?'®, resulta mas apropiada. La

razon es que estos, si bien se perfeccionan por el mero consentimiento y desde entonces
obligan a las partes (art. 1258 CCE), al estar sometidos a condicion suspensiva, su eficacia
permanece en suspenso hasta el momento en que se produzca la ruptura matrimonial o de

convivencia estable. En este mismo sentido, defendiendo la semejanza entre ellos, se ha

27 Jacky QWMPBELL, “Financial agreements”, p. 705; GrantRIETHMULLER / Kay FEENEY, “Child Support and maintenance”,
VV. AA., Australian Master Family Law GuideSydney, Wolters Kluwer, 2012, pp. 810-811; Lisauxc / Geoffrey
MONAHAN / Adiva SFRIS/ Robyn @QRROLL, “Family Law in Australia”, pp. 638-639 y 789.

218 Juan José @PEZBURNIOL, “Article 15”, en Joan BEA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de

Familia, a la Llei d’Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda rviadad, Tecnos, 2000, pp.
159-160; Angel BRRANO DE NICOLAS “Perspectiva notarial sobre los pactos en prevision de la ruptura conyugai§tent

DE DRET PRIVAT EUROPEU | COMPARAT(coord.), Questions actuals del dret catala de la persona i de la fan@iena,
Documenta Universitaria, 2013, pp. 485-486; Juan JOSEABURNIOL, “La «resurreccio» dels capitols matrimonials”, p. 42;
Encarna RCA TRIAS, “Articulo 90", pp. 544-548; Miriam ADERSON “Sentencia de 31 marzo de 2011 (RJ 2011\3137).
Acuerdo en prevision de ruptura matrimonial, que no se hace valer en el pleito matrimonial. Promesa de renta gratuita y
donacion obligatoria: validez de la primer y nulidad de la seguri@izéidernos Civitas de Jurisprudencia Civilim. 88

(2012), p. 397.
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posicionado BRRANO DE NICOLAS argumentando que ambos regulan una misma realidad
(ruptura matrimonial o cese de la convivencia estable) prescindiendo del control pldicial

initio.

Resulta procedente preguntarse en qué medida un pacto amistoso de separacion puede
complementar o modificar lo acordado en un pacto prevision de una ruptura matrimonial o
en un pacto en prevision del cese de la convivencia, aunque conviene destacar que aquellas
estipulaciones que sean contenido propio e imperativo del convenio regulador, las cuales han
sido estudiadas previamente, no vinculardn a los cényuges o convivientes estables, al

requerirse de su aprobacion judicial para su plena eficacia.

En el caso del pacto en previsidon de una ruptura matrimonial o del pacto en prevision del
cese de la convivencia, nos encontramos con un negocio juridico otorgado en escritura
publica, el cual puede resultar perfectamente alterado por una escritura publica, un
documento privado o un acuerdo verbal, salvo que por la especialidad del acto se requiera de
su otorgamiento en escritura publica. La principal diferencia entre las distintas formas
(aparte de su distinto efecto probatorio) es que las alteraciones introducidas por documento
privado o acuerdo verbal Unicamente producirdn plenos efectos juridicos entre las partes,

pero ningun efecto contra tercero (art. 1230 CCE).

Es necesario sefalar que solo nos encontraremos ante un supuesto de novacion cuando la
variacion de los elementos componentes de la obligacion sea notoria, sin estar limitado a los
supuestos previstos en el art. 1203 CCE. Si bien en el CCE solamente se concibe a la
novacion como un modo extintivo de las obligaciones (art. 1204 CCE), la novacion
modificativa ha resultado admitida por interpretacémrontrario de dicho precepto. En
cualquier caso, ello Unicamente sera posible cuando la obligacion primitiva sea plenamente
véalida, puesto que de lo contrario, afectara a la eficacia de la novacion, como consecuencia
de la mutua interdependencia (art. 1208 CCE). La diferencia es que mientras que la primera
implica la creacion de una nueva obligacién que sustituye la anterior y las accesorias, salvo
en caso de que la extincion resulte perjudicial para algun tercero implicado en la relacién
obligatoria (novacion propia), la segunda permite la supervivencia de esta Ultima con la
modificacion introducida (novacién impropia). De ahi quezEPICAZO sostenga que resulta
preferible hablar de una modificacion simple con pervivencia de efectos y de una
modificacion extintiva con total sustitucion de la reglamentacion o del sistema de
organizacién de intereses establecidos por las partes. La novacién solo sera extintiva cuando

conste de manera clara e inequivoca dicha volunémim(s novandj ya sea por
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manifestacion expresa o técita por exteriorizacion deducida de la total incompatibilidad entre
la antigua y la nueva obligacion que imposibilite la vigencia de ambas al mismo tiempo (art.
1204 CCE). Ello ocurre cuando la nueva contrarie a la anterior de forma terminante (p. ej.
cambio total de la prestacion, variacion sustancial de las condiciones principales, cambio de
causa que la origind, sustitucion de la persona del deudor), atendiéndose en cada caso

concreto a las circunstancias concurrentes y conductas de los oBfigados

Por tanto, en el supuesto de que las partes persigan la modificacion de la escritura publica
(que contiene el pacto en previsidn de una ruptura matrimonial o el pacto en prevision del
cese de la convivencia) y que esta produzca efectos contra terceros, tendran que otorgar otra
escritura publica en la que se recoja lo que hubieran pactado, consignandose la derogacion de

aquellas clausulas sobre las que se ha producido el cambio de voluntad.

Procederemos, seguidamente, a examinar desde la perspectiva del derecho comparado en qué
medida un pacto celebrado en prevision de una crisis matrimonial o de la convivencia estable

puede resultar modificado por un pacto celebrado una vez esta ya se ha producido.

En primer lugar, en el caso del derecho australiano, es preciso indicafirgreial
agreement before marriagjeg “financial agreement before de facto relationship” pueden
resultar derogados y reemplazados respectivamente pofinamcial agreement during
marriag€’ y por un ‘financial agreement after de facto relationship”. Existiendo dos vias, a
través de las cuales es posible introducir modificaciones. La primera consiste en celebrar un
nuevo acuerdo que derogue el anterior en su totalidad, razén por la que debe incluirse una
disposicion por la que se deje sin efecto y, en el supuesto de que haya estipulaciones que no
se quieran modificar, deberian ser incluidas en el acuerdo nuevo (ss. 90C (4) y 90UB (4)
FLA). La segunda es a través de celebrar un nufivantial agreemerit una vez que el
anterior hubiera sido dejado sin efecto (ss. 90J (1) para. b y 90UL (1) para. b FLA). Ello
puede suceder cuando las partes hubieran celebradoteuminiation agreemeht
(cumpliendo con los requisitos de la ss. 90J (2) y 90UL (2) FLA) por el que lo hubiera
dejado sin efecto, pero también en caso de quedef partners hubieran contraido

matrimonio posteriormente, en cuyo caso el acuerdo que hubieran alcanzado deja de ser

219 | uis Diez-PicAzo Y PONCE DELEON, Fundamentos del Derecho Civil Patrimoniabl. |1, Navarra, Cizur Menor, 2008, pp.
958-967; José LuisACRUZ BERDEJO/ Francisco de AsisABCHO REBULLIDA / Agustin LUNA SERRANO / JesUs BLGADO
ECHEVARRIA / Francisco R/ERO HERNANDEZ / Joaquin RMS ALBESA, Elementos de Derecho Civil Il, Derecho de
Obligaciones tomo |, Madrid, Dykinson, 2011, pp. 306-316; Manu@RGIA DE MARINA, La Novacion. Modificacion y
extincion de las obligacione8arcelona, SERLIPOST, 1993, pp. 29-34; EduardRRENO ALONSO / Eduardo S8RRANO
GOMEZ, Manual de Derecho de Obligaciones y Contrafdadrid, Edisofer, 2007, pp. 183-184; CarlosshRTE ALVAREZ,
Principios de Derecho Civilol. Il, Madrid, Marcial Pons, 2006, pp. 211-214.
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vinculante (s. 90SC FLA). Ahora bien, siempre existe la posibilidad de rectificar errores del

documento en el que se recoja el acuerdo, aunque se requiere de consenso entr&tas partes

En segundo lugar, examinaremos en qué medpanfarital agreemeito “pre-civil
partnership agreemehdel derecho inglés y galés pueden ser modificados posteriormente
por “separation agreemehto “maintenance agreeméntPara que ello sea posible, es
necesario que los primeros hayan sido dejados sin efecto previamente por acuerdo entre las
partes. En este sentidcgw Commission (for England and W3lesn su informe presentado

al Gobierno Matrimonial Property, needs and agreementsAW COM n° 343), ha
recomendado que dichos acuerdos sean celebrados por edoritrdér to avoid the
evidential difficulties associated with proving that a qualifying nuptial agreement is no
longer in force between the parties and to ensure that the parties are not bound by the terms

of an old qualifying nuptial agreement that they had intended to replads39).

Si bien es cierto que, conforme con la legalidad vigente, estos acuerdos solamente son
vinculantes para las partes una vez superan el test de edquada@pmmission (for England

and Wale}y defiende que estos tendrian que ser vinculantes desde el momento de su
celebracion (fualifying nuptial agreemerijs de cumplir con unas determinadas
condiciones, contempladas en Sch. Al Beft Nuptial Agreements Bill(20147%:
celebrados por escrito edéed” (‘the formation requiremef){ signados por lo menos 28

dias antes del matrimonio o de l&ivil partnership” (‘the timing requiremerjt
divulgacion de la informacion relativa a la situacion econdmica de cada pHree (
disclosure requiremef)t asesoramiento legal independientéh€* advice requiremeity

que acuerdo alcanzado sea valido y ejecutable como contrego/élidity requiremefi}.

En dltimo lugar, en el caso del derecho norteamericano, cabe examinar si lo pactado en
“premarital agreemefito “cohabitation agreemehtsolo se admite en algunos Estados)
puede modificarse o revocarse, a travéssgpdration agreemehtAntes de proceder con el
estudio, es necesario poner de manifiesto que el propdsito de celebraciéohdéitation
agreemerit por parte de convivientes que no han formalizado su unién, es para evitar que
les resulten de aplicaciéon la€dmmon-law marriade(atribuyen un estatus juridico similar

al matrimonio), aunque igualmente puede ser para atribuir derechos y responsabilidades a

220 Jacky @MPBELL, “Financial agreements”, pp. 700-708 y 736-743; LissuNG / Geoffrey MONAHAN / Adiva SFRIS /
Robyn GRRoOLL, “Family Law in Australia”, p. 788; Paul Le GayrBRETON “Binding or bound to fail? Equitable remedies
and rectification of financial agreementilew South Wales Judicial Scholarshipgm. 35 (2012), pp. 23-24.

221 ge encuentra, como Appendix A, en el documento elaboradoHpdraw CommissION (LAW COM No 343), titulado
“Matrimonial Property, needs and Agreements, presented to Parliament pursuant to section 3 (2) of the Law Commissions Act
1965, ordered by the house of commons to be printed on 26 February 2014” (2014), en prensa.

115



Pactos amistosos en caso de ruptura de la pareja

cada uno de los miembros en caso de disolucién de la relacion o fallecimiento de alguno de
ellos. En sentido similar, se ha regulado en el capitulo 6 de PLFD, al proponer que a los
“domestic partnefs salvo que por acuerdo expreso se manifiestan en contra o desean
introducir alteraciones, les resulten de aplicacion una serie de normas supletorias. Sin
embargo, en el supuesto de que las partes tengan hijos en comun o que hayan transcurrido
mas de 5 afios desde la celebracion, dicho acuerdo no resultara vinculante, salvo que cumpla
con los requisitos adicionales que wremarital agreemeit por mas que resulte valido

conforme con los principios generales de derecho de contratos (s. 7.04 (65’PLFD)

En el caso delgremarital agreemefitla respuesta es muy similar a la del derecho inglés y
galés, en la medida en que para introducir modificaciones es necesario que previamente sean
dejados sin efecto por un acuerdo entre las partes. Conviene destacar que Mrafdsrde
Premarital Agreement Adtl983), promulgada en 27 Estados, establecia que Unicamente
resultaba posible dejar sin efecto (o modificar) pnefarital agreemeft después de
haberse celebrado el matrimonio, por acuerdo escrito en el que constase dicha voluntad,
firmado por ambas partes. Asi pues, en aquellos Estados en que fue promulgada se encuentra
regulado en este sentido. lWniform Premarital and Marital Agreements A{2012),
aprobada de momento en 2 Estados, ha establecido que la revocacion (o modificacion) tiene
gue realizarse a través de la celebracién demarital agreemerit(s. 2 (1) UPMAA), el

cual tiene que constar por escrito y estar firmado por las dos partes, pudiendo las
regulaciones estatales reconocer a las partes la capacidad para pactar formalidades
adicionales para la revocaciéon (o modificacién) de su acuerdo. No obstante, en el proyecto
redactado en 2011, se regulaba la modificacion y la revocaciéon de un modo distinto.
Mientras que la modificacion tenia que realizarse a través de la celebraciénrdarital “
agreemerit(s. 8 (a) para. 13 UPMAA, la revocacion (entendiendo la derogacion total del
acuerdo) requeria solamente de un acuerdo por escrito firmado por las dos partes, excepto
que estas hubieran pactado el cumplimiento de otras formalidadesaftthg Committee

decidi6 eliminarlo posteriormente, al considerar que podia producirse un uso fradtfulento

222 “«Common-law marriagese encuentran en: Alabama, Colorado, Georgia, Idaho, lowa, Kansas, Montana, Ohio, Oklahoma,
Pennsylvania, Rhode Island, South Carolina, Texas and the District of Columbia (Idndg Rarital and Sexual Lifestyles

in the United States. Attitudes, behaviours, and relationships and social céximdgdon, Haworth Clinical Practice Press,
2002, pp. 77-78). En la doctrina, vidMBRICAN LAW INSTITUTE, “Principles of the Law of Family Dissolution”, pp. 39 y 973-

974; Martha M.ERTMAN, “The ALI Principles’ approach to domestic partnership”, p. 116; Ira Manvk&N, “Marital
Agreements and Private Autonomy in the United States”Jens M. 8&HERPE (coord.), Marital agreements and private
autonomy in comparative perspectiv@xford, Hart Publishing, 2012, pp. 411-413; Harry KRAUSE, “Family law in a
nutshell”, pp. 64-68 y 76-79; Harry BIRAUSE, “Family Law. Cases, comments, and questions”, pp. 92-96.

223 NATIONAL CONFERENCE OFCOMMISSIONERS ONUNIFORM STATE LAWS, “Uniform Premarital Agreement Act” (1983), en
prensa; MTIONAL CONFERENCE OFCOMMISSIONERS ONUNIFORM STATE LAwWS, “Uniform Premarital and Marital Agreement

Act” (2012), en prensa, p. 9. La UPAA ha sido promulgada en: Arizona, Arkansas, California, Connecticut, Delaware, District
of Columbia, Florida, Hawaii, Idaho, lllinois, Indiana, lowa, Kansas, Maine, Montana, Nebraska, Nevada, New Mexico, North
Carolina, North Dakota, Oregon, Rhode Island, South Dakota, Texas, Utah, Virginia and Wisconsin. Por el contrario, la
UPMAA ha sido aprobada en Colorado y North Dakota, asi como promulgada en District of Columbia y Nevada.
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En el caso decbhabitation agreemehtserd necesario que ademas sea dejado sin efecto
antes de que urséparation agreemehpueda modificar pacto alguno en otro sentido. Al
regirse por el derecho contractual (cuya regulacién se encuentra en las leyes estatales,
aunque hay cierta homogeneidad), resulta suficiente que las partes lo revoquen
(preferiblemente por escrito, a efectos probatorios), en la medida en que la libertad

contractual permite dejar sin efecto el contrato celebfado

2. Convenio regulador

Las partes pueden aclarar, complementar (p. €j. estableciéndose complementos econémicos a
las prestaciones pactadas) o incluso, en algunos casos, modificar lo estipulado en convenio
regulador, a través de un pacto amistoso de separacion. Ello se puede hacer de forma
simultanea con la presentacion del convenio regulador o con posterioridad. En atencion a las
diferencias en la regulacion, es importante distinguir entre los acuerdos que tengan por
objeto las relaciones entre los conyuges o convivientes estables y aquellos que sean respecto

los hijos comunes sometidos a potestad parental.

En el caso de los acuerdos que tengan por objeto las relaciones entre los cényuges o
convivientes estables (relaciones horizontales), hay que tener en cuenta que no se ha previsto
un contenido minimo indispensable en el convenio regulador, sino un conjunto de pactos que
se pueden celebrar, en funcion de la conveniencia de las partes (art. 233-23. GloC)
obstante, hay estipulaciones que tienen que ser incorporadas en un convenio regulador para
que resulten eficaces, lo que supone restricciones a la posibilidad de introducir
modificaciones a lo pactado. Este es el caso de los pactos de renuncia a la prestacion
compensatoria, al no resultar eficaces cuando comprometan la posibilidad de atender a las
necesidades bésicas del conyuge acreedor, salvo que hubiese sido incorporado a una
propuesta de convenio regulador (art. 233-16.2 CCC). Al igual que tampoco lo son los
pactos de renuncia a la prestacion alimentaria celebrados por parte de los convivientes
estables (art. 234-10.2 CCC). Asimismo, de los pactos sobre la atribucién o distribucion del
uso de la vivienda familiar, puesto que en aquello que comprometan las posibilidades de
atender las necesidades basicas del conyuge o conviviente beneficiario del uso tampoco

seran eficaces, de no haberse pactado en convenio regulador (arts. 233-21.3 y 234-8.4 CCC).

224 GregoryKLAss, Contract Law in the US/Biggleswade, Kluwer Law International, 2010, pp. 188-189.

225 |ciar CORDEROCUTILLAS, “El Convenio Regulador”, pp. 49-50; Encarnada TRIAS, “Articulo 90", pp. 551-552; Mariano
ALONSO PEREZ, “Separacion consensual, acuerdo para divorciarse y convenio regulador en el Derecho matrimonial espafiol”,
La Ley: Revista Juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografim. 4 (1983), p. 1161; CristébaiNPo
ANDRADE, “El Convenio Regulador”, pp. 56-57; MargaritasZiLLA BAREA, “Disposiciones comunes a la nulidad, separacion

y divorcio (I)", en Mariano YQUIERDOTOLSADA / Matilde GJENA CASAS, Tratado de Derecho de la Familiggl. Il, Navarra,

Cizur Menor, Aranzadi, 2011, pp. 352-355.
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La introduccién de modificaciones a lo que se hubiere incorporado en un convenio

regulador, a través de un pacto amistoso de separacion, resulta posible, por dos vias.

En primer lugar, obteniendo una sentencia o decreto de modificacién de los efectos. Ello
resulta posible, por peticion de ambos cényuges o convivientes estables, a través de la
presentacion de un convenio parcial, el cual se sustanciard conforme con lo dispuesto en el
procedimiento de mutuo acuerdo (arts. 777.9 y 777.10 LEC). Pero también, por peticién de
uno de ellos, a través de una decision judicial que altere lo pactado en un convenio
regulador, la cual se tramitara conforme lo previsto para los procesos contenciosos (art.
775.1 LEC). En este caso, a diferencia de cuando se pretenda la modificacién por acuerdo
entre las partes, sera necesario acreditar una alteracion sustancial de las circunstancias que el
tribunal tuvo en cuenta en el momento en que se dictd la sentencia (art. 775.1 LEC). En la
jurisprudencia, por ejemplo, encontramos que los cambios al convenio regulador,
introducidos de mutuo acuerdo por las partes, consistieron en: modificacion de la pension
compensatoria a satisfacer (SAPB de 30 junio 2009); introduccién de un nuevo bien en la
liquidacion y alteracion de la adjudicacion de los bienes comunes que fue realizada en el
convenio regulador (SAPB de 22 febrero 2011); introduccion de cambios en la atribucion de
la vivienda familiar y de la segunda residencia entre los conyuges (SAPB de 17 septiembre
2013f?°. En el supuesto de que los conyuges hayan otorgado escritura publica de separacion
matrimonial o de divorcio, nos remitimos a lo previamente defendido, en relacion con el
pacto en prevision de una ruptura matrimonial y del pacto en prevision del cese de la

convivencia.

En segundo lugar, es posible celebrar pactos privados con el fin de introducir
modificaciones, sin necesidad tampoco de acreditar un cambio sustancial de las
circunstancias. En la medida en que la regla general es que el negocio juridico nace en el
momento en que una o varias personas consientan en obligarse (art. 1254 CCE), la excepcion
a esa regla (de requerir de homologacion para su validez) tiene que interpretarse
restrictivamente. Ademas, si el firmante del pacto de modificacion de lo previsto en
convenio regulador alegase la nulidad del mismo vulneraria la obligacién de ejercitar sus
derechos de buena fe (art. 7.1 CCE) e iria contra el principio de los propiosnachos (

potest venire contra factum propriymPor ejemplo, en la SAPB de 31 mayo 2005 se

226 Magda RREROMUROZ, “Cuestiones generales en torno al convenio regulador de los efectos de la separacion y del
divorcio”, en Juan Manuel UorPis GINER (coord.), El contenido del convenio regulador. Sus diferentes aspeletadrid,

Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2006, pp. 37-42; EvwafraaAR, “Articulo 90", pp.

569-570; Mariano AONSO PEREZ, “Separacion consensual, acuerdo para divorciarse”, p. 1159; JarExrNPARTIN, “Pactos
prematrimoniales”p. 34. En la jurisprudencia, se puede consultar: SAPB de 30 junio 2009 (ROJ 6593/2009, MP Rico Rajo),
SAPB de 22 febrero 2011 (ROJ 3127/2011, MP Vifias Maestre) y SAPB de 17 septiembre 2013 (ROJ 9398/2013, MP Pérez
Tormo).
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reconocié validez a un pacto privado por el que se novaba la pension compensatoria
reconocida en convenio regulador. Sin embargo, la doctrina registral ha mantenido una
postura distinta a la jurisprudencial, al defender que un acuerdo posterior de las partes que
modifique el convenio regulador requiere siempre de homologacién judicial. En este sentido,
encontramos la RDGRN de 5 febrero 2003, al afirmar dmuérdmologacion judicial del
Convenio de separacion es esencial para proteger los intereses de los hijos, a lo que obliga
el articulo 39 de la Constitucién y concretamente los del conyuge més débil [...] Que la
facultad de aclarar, complementar o rectificar, en este caso, corresponde sélo a los Jueces y
Tribunales y no puede realizarse ante Notario”. Ello se debe a que, mientras que en el
derecho civil catalan solo puede denegarse la aprobacién de los puntos no conformes con el
interés de los hijos menores, en el derecho civil comin también procede la de aquellos que

resulten gravemente perjudiciales para uno de los cényuges (art. 93’CCE)

Por aplicacion de esta misma interpretacidon judicial, conforme la cual las partes pueden
introducir modificaciones a lo pactado en convenio regulador, pueden igualmente introducir
aclaraciones o complementos (acuerdos transaccionales posteriores), a través de un pacto
amistoso de separacion, sin precisar de homologacion judicial, al resultar ya esiateficaz
partes Asi lo entendid, por ejemplo, la STS de 21 diciembre 1998, por la que se reconoci6
validez a un documento privado por el que se pactaba un complemento de la cantidad
atribuida a la esposa en la liquidacion de la sociedad de gananciales, efectuada en convenio
regulador. Asimismo, la SAPB de 16 mayo 2001, que admitié como valido un pacto privado,
suscrito por los conyuges en idéntica fecha que el convenio regulador homologado
judicialmente, por el que se aumentaba la suma pactada en el mismo de la pension
compensatoria. Ahora bien, es importante enfatizar que la eficacia de los acuerdos sera
siempre distinta, a nivel de ejecutabilidad, en funcién de si se encuentran recogidos en un

convenio regulador o en un pacto amistoso de sepafacion

En relacion con los acuerdos sobre los hijos comunes (relaciones verticales), el legislador ha

establecido unas medidas que necesariamente tienen que adoptarse, respecto el ejercicio de

227 SAPB de 31 mayo 2005 (ROJ 5667/2005, MP Rico Rajo) y RDGRN de 5 febrero 2003 (La Ley 1823/2003). En la doctrina,
vid. Marfa Teresa MRTIN MELENDEZ, “Sentencia de 21 de diciembre de 1998”, pp. 715-716; AngeleRAPLUCAN,
“Autonomia de la voluntad y derecho de familia”, pp. 241-243; Maria Isabeh IGLESIA MONJE “Pactos conyugales no
contenidos en el convenio reguladoRCDI, nim. 730 (2012), p. 1041; Luis FelipeAG¥EL SANCHEZ, “Comentario a la
Resolucién de la Direccion General de los Registros y Notariado de 31 de marzo de Ci@8f¢rnos Civitas de
Jurisprudencia Civil,nim. 40 (1996), pp. 26-27; MagdabRRERO MURNOZ, “Cuestiones generales en torno al convenio
regulador de los efectos de la separacién y del divorcio”, pp. 52-53; iR¥EROCUTILLAS, “El Convenio Regulador”, pp.
155-157.

228 Angeles BRRRA LUCAN, “Autonomia de la voluntad y derecho de familia”, pp. 241-244; Maria Isahel IGLESIA MONJE,
“Pactos conyugales no contenidos en el convenio regulador”, pp. 1039-1041. En la jurisprudencia, vid. STS de 21 diciembre
1998 (ROJ 7768/1998, MP Gonzalez Poveda) y SAPB de 16 mayo 2001 (ROJ 5388/2001, MP Jiménez de Parga Gastén).
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las responsabilidades parentales, una vez se ha producido una crisis matrimonial o de la
convivencia estable. De modo que, en el supuesto de que los conyuges o convivientes
estables no sean capaces de ponerse de acuerdo sobre los puntos que tienen que contenerse
necesariamente en convenio regulador (arts. 233-2.2 y 234-6.4 CCC), corresponderd a la
autoridad judicial adoptar las medidas definitivas pertinentes sobre dichos extremos (arts.
233-4y 234-6.4 CCC).

Al igual que en las relaciones horizontales, a través de un pacto amistoso de separacion, las
partes pueden aclarar o complementar lo pactado en un convenio regulador (p. €j. otros
aspectos relativos al ejercicio de la potestad parental, complementos econdmicos a las
prestaciones pactadas). Asi, por ejemplo, encontramos la SAPB de 9 octubre 2012 o la de 30
noviembre 2011, aunque en esta se otorgd para ampliar los gastos englobados en la pension
alimenticia (p. ej. gastos de canguro). Si bien, como hemos afirmado con anterioridad, estos
pactos Unicamente serdn eficaces si son conformes a su interés en el momento en que se
pretenda el cumplimiento (art. 233-5.3 CCC). En cambio, los progenitores no pueden
introducir modificacion alguna a lo pactado en un convenio regulador aprobado
judicialmente, a través de la celebracion de pactos privados. Asi sucedio, por ejemplo, en la
SAPB de 31 mayo 2013, que no admitié validez a un pacto privado por el que se reducia la
pension alimenticia, establecida en convenio requidd@ilo se debe a que para la plena
validez y eficacia de dichos pactos, al tratarse de una materia incluida en el orden publico
familiar, es necesaria la aprobacion judicial. Por esta razon, las partes tienen que presentar
una nueva propuesta de convenio regulador, para que sea aprobada por la autoridad judicial,
si procede (art. 777.9 LEC). Cuando las modificaciones sean de mutuo acuerdo y sean
conformes con el interés superior del menor, no se requerir4 que se cumpla con el requisito

de una alteracion sustancial de las circunstancias.

Cabe examinar, seguidamente, si en el derecho comparado pueden también introducirse

modificaciones a la sentencia judicial, a través de un pacto privado.

En primer lugar, en el caso del derecho norteamericano, las disposiciones contenidas en el
“decreé, emitido por el tribunal, pueden cambiarse de acuerdo con las reglas para modificar

las sentencias (ss. 306 (f) MMDA y 7.10 (5) PLFD), las cuales se encuentran previstas en las
ss. 316 MMDA y 7.11 PLFD. No obstante, las partes pueden pactar que las estipulaciones

respecto de manutencion y division de propiedadessdglatation agreemehta pesar de

229 SAPB de 9 octubre 2012 (ROJ 11665/2012, MP Pérez Tomo); SAPB de 30 noviembre 2011 (ROJ 13017/2011, MP Bayo
Delgado); SAPB de 31 mayo 2013 (ROJ 6965/2013, MP Vifias Maestre).
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estar incorporadas en udecreé, no puedan ser modificadas o que solo lo puedan ser de
conformidad con los términos del acuerdo (s. 306 (f) MMDA). El principal beneficio que
puede obtenerse de pactarlo es que permite maximizar las ventajas de una planificacion
futura, eliminando la incertidumbre causada por el miedo a peticiones futuras que

incrementen o reduzcan las obligaciones de las pArtes

En segundo lugar, entraremos a examinar el derecho australianonsefit order (se

incluyen previsiones relativas a propiedad y manutencion entre esposos, asi como para los
hijos) resulta ejecutable igual que cualquier otrautt ordet’ y solamente puede dejarse sin
efecto, a través de apelacion. Sin embargo, en el casmwdseht order for propertyello

resulta igualmente posible cuando ambas partes estén conformes, sin ser necesario que dicho
consentimiento sea expreso, pudiéndose desprender del comportamiento de las partes (ss.
79A (1A) y 90SN (2) FLA). De todos modos, el tribunal mantiene cierta discrecionalidad
para aceptar los cambios, puesto gire ‘tourt shall not make an order under this section
unless it is satisfied that, in all the circumstances, it is just and equitable to make thHe order
(ss. 79 (2) y 90SN FLA). De hecheull Court (seccidén de apelacion deRaderal Court of

Australia) se ha manifestado a favor del uso de dicha facultad con mod&facion

En dltimo lugar, en el derecho inglés y galés, es preciso precisar que Unicamente puede
incluirse en tonsent orderlo pactado acerca daficillary relief’ y de manutencion de los

hijos, pero no los acuerdos sobre el ejercicio futuro mheehtal responsibilityy como
consecuencia del principio de no intervencién. La modificacion de lo incorporado en
“consent ordérresulta dificil (excepto que se haya estipulado la posibilidad de variacion),
en la medida en que las partes persiguen resolver el conflicto de un modo definitivo. Los
criterios, para que ello resulte posible (previstos en elBaster v. Barder(1988), resuelto

por laCourt of Appedl son: nuevos hechos han acontecido desde que se dictonsEht

order’ que invalidan la base o presunciones principales que la fundamentaron; dichos hechos
han tenido lugar en un periodo de tiempo reciente desde su emision; la solicitud de
modificacion se ha producido inmediatamente después del cambios de circunstancias;

otorgando el cambio no se perjudique a terceras partes, que hubieran actuado de buena fe en

230 AMERICAN LAW INSTITUTE, “Principles of the Law of Family Dissolution”, pp. 1023-1024TMNAL CONFERENCE OF
COMMISSIONERS ONUNIFORM STATE LAwsS, “Model Marriage and Divorce Act”, p. 33; Harry BIRAUSE, “Family law in a
nutshell”, p. 418; Harry DKRAUSE, “Family Law. Cases, comments, and questions”, p. 648.

231 Belinda FEHLBERG / Juliet BEHRENS Australian Family Law. The contemporary confeSouth Melbourne, Oxford
University Press, 2008, pp. 557-560; JackyMEBELL, “Financial agreements”, pp. 628 y 709-710; LisauXG / Geoffrey
MONAHAN / Adiva SFRIS/ Robyn @QRROLL, “Family Law in Australia”p. 784.

121



Pactos amistosos en caso de ruptura de la pareja

la adquisicion de bien€& En caso de que el tribunal hubiese dictadosshdrdet, cabe
resaltar que puede ser modificado o dejado sin efecto por los tribunales (s. 8 (2) CA), aunque
ello obedecera al bienestar de los hijos y no al acuerdo que hubieran alcanzado los

progenitores.

3. Acuerdo de mediacién

La cuestion de su compatibilidad con un pacto amistoso de separacion, el cual puede ser
previo o posterior al acuerdo de mediacion, se plantea cuando los cényuges o convivientes
estables alcanzan un acuerdo sobre los efectos derivados de su crisis en el marco de un
proceso de mediacion. Ademas, hay que tener en cuenta que, de acuerdo con la disposicion
adicional quinta del CCC, los procesos relativos a la ruptura de los convivientes estables se
tramitaran, conforme con lo que la LEC establece en materia de procesos matrimoniales. De
modo que pueden someter sus discrepancias a mediacion o ser remitidas a esta por parte de

la autoridad judicial.

El acuerdo de mediacion y el pacto amistoso de separacién son negocios juridicos que
pueden haber sido celebrados en documento privado o escritura publica, aunque en el caso
del segundo también puede ser por acuerdo verbal. Por esta razon, ambos pueden resultar
alterados por las clausulas de una escritura publica, un documento privado o un acuerdo
verbal, si bien las alteraciones introducidas por las dos ultimas formas solo produciran

plenos efectos juridicos entre las partes (art. 1230 CCE).

En el supuesto de que las partes decidan elevar lo acordado en un documento privado a
escritura publica, tendrdn que ratificar el consentimiento prestado privadamente ante
Notario, el cual en sometimiento al principio de legalidad, tendr4 que verificar que el
contenido no es contrario a Derecho, antes de su otorgamiento (arts. 103.1 CE y 6 CCE) e
informar a las partes acerca del valor y alcance de dicha redaccion (art. ¥#y RN
Asimismo, en el caso de un acuerdo de mediacion, es necesario que las partes, junto con el
documento privado, presenten las actas de la sesion constitutiva y final del procedimiento
(art. 25.1 LMACM). Si bien es cierto que se requiere de un consentimiento distinto e
independiente del que hubieran prestado al acuerdo preliminar, ello no supone la celebracion

de un nuevo negoacio juridico, sino la mera conformidad de las partes con las declaraciones

232 Barder v. Barder (Caluori intervening)l988] A.C. 20, disponible enHE INCORPORATEDCOUNCIL OF LAW REPORTING
FOR ENGLAND & WALES (ICRL). En la doctrina, vid. Nigel awe / Gillian DouGLAs, “Bromley’s Family Law”, pp. 1014-
1015; Jane B\DALL, “Family law handbook”, pp. 147-148; FrancasrRBoN, “Family Law”, pp. 173 y 187.

233 Decreto de 2 junio 1944, por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del
Notariado (publicado en el BOE nim. 189, de 7 julio 1944, pp. 5225-5282).
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gue se les imputa, a través de su ratificacion ante Notario. En este sentido, encontramos la
STS de 11 febrero 1998, que se manifesto en los siguientes térrf@jaantio un contrato

en documento privado se eleva a escritura publica, esta no implica un nuevo contrato sino
una ratificacién del anterior, pese a que el Notario lo redacta como si se celebrara el
contrato en el momento de otorgar la escritura”. En caso de cambio de voluntad de las
partes, para evitar discordancias entre ambas formas documentales, resulta preferible que en
la escritura se consigne la derogacion de aquellas clausulas que reflejaban en el documento
privado la primitiva voluntad. En caso contrario, correspondera al Tribunal valorar la total
incompatibilidad requerida para la novacion, tomando en consideracién las circunstancias

concurrentes y conductas de los obligados de cada caso concreto (art. 1284 CCE)

Cabe examinar, posteriormente, la relacion entre un pacto amistoso de separacién y un

acuerdo de mediacién en el derecho comparado.

Por lo que se refiere al derecho australiano, debemos sefialar que el acuerdo que se hubiera
conseguido, tras el sometimiento obligatorio de las partes &amily dispute resolution

puede recogerse en urdinancial agreemefit Del mismo modo, los otros acuerdos
alcanzados respecto de los hijos pueden recogersgaeznting plan”, aunque es preciso

indicar que Unicamente resultaran obligatorios si se incorporarca@sent order En

sentido similar, encontramos el derecho inglés y galés, en que las partes pueden recoger el
acuerdo de mediacion en urseparation agreemehto “maintenance agreemént
pudiéndose incluir estipulaciones en relacibn con el ejercicio futuro pdeerital
responsibility, aunque carecen de eficacia legal y no pueden incorporarseoaseht

order’ como consecuencia del principio de no intervencion que limita a los tribfales

En cambio, en el caso dmédiated settlement agreenieael derecho norteamericano, en la

medida en los tribunales aplican el derecho contractual para resolver las cuestiones que se

234 Rafael NUNEZ LAGOS, Estudios de Derecho NotarjaTomo |, Madrid, Instituto de Espafia, 1986, pp. 624-626; JaseN
SANCHEZ, “Valor juridico del instrumento publico. El principifofma dat esse reilas escrituras constitutivas. La elevacion a
publico de documentos privados”, en JoaquiRBELL (coord.),Derecho NotarialValencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 746-

747; Pedro AILA ALVAREZ, Derecho Notarial,Barcelona, Bosch, 1986, pp. 109-110; MariaA¥ SOLANES, “Algunos
aspectos de la Ley 15/2009, del 22 julio, de mediacion en el ambito del Derecho Privado”, en AReyes\ B Martin

GARRIDO / SergioNASARRE (coord.),El nuevo Derecho de la persona y de la famBarcelona, Editorial Bosch, 2011, pp.
610-612; Inmaculada ARCIA PRESAS “El procedimiento de la mediaciéon familiar”, p. 909; Ros®AREZ GURREA, “La
mediacién como método de resolucion extrajudicial’, pp. 8-9. En la jurisprudencia, consultar: STS de 11 febrero 1998 (ROJ
878/1998, MP O’Callaghan Mufioz).

2% Respecto el derecho australiano, consultar: LisaNG / Geoffrey MONAHAN / Adiva SFRIS / Robyn @RROLL, “Family

Law in Australia”, pp. 62-67; Anne-Mariel&, “Dispute resolution and family relationship centres”, pp. 106-108. En relacion
con el derecho inglés y galés, vid. Jama3LL, “Family law handbook”, pp. 147-148 y 232; FrancesrBon, “Family
Law”, p. 131; Nigel lowe / Gillian DouGLAs, “Bromley’s Family Law”, pp. 955 y 1008-1015.
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puedan plante&f, solamente podran celebrar separation agreemehtuna vez las partes

lo hayan dejado sin efecto, a través de una revocacion de mutuo consenso.

4. Acuerdo relativo al ejercicio de la potestad parental

Antes de proceder a examinar la relacion del patigtaso de separacion con el acuerdo
relativo al ejercicio de la potestad parental, es necesario sefialar que estos pactos resultan
inscribibles en el Registro Civil, al margen de la inscripcion del nacimiento del hijo (arts. 46
LRC y 180 RRE*), asi como en el Libro de Familia, en que se asentaran con valor de
certificacion (arts. 36 par. 3 y 39 RRC). Sin embargo, solo son eficaces si son conformes al
interés de los hijos menores en el momento en que se pretenda el cumplimiento (art. 233-5.3
CCCQC), aunque ello no obsta que los conyuges o convivientes estables pueden cumplirlos

voluntariamente.

En caso de que los progenitores, separados de hecho, pacten sobre la delegacion de la
potestad parental a uno de ellos o la distribucién de funciones, los acuerdos deberan
formalizarse siempre en escritura publica, sujetandose asi al control notarial (art. 236-11.3
CCC). Ello implica que los cényuges o convivientes estables, a raiz de la celebracion de un
pacto amistoso de separacion (aunque igualmente podria ser a la inversa), podrian introducir

modificaciones o pactos complementarios, a través del otorgamiento de escrituragoliblica
hoc®.

Asimismo, los conyuges o convivientes estables pueden de mutuo acuerdo, a raiz de un
pacto amistoso de separacion (aunque también unilateralmente), revocar dicha escritura (por
la que se establece la delegacion de la potestad parental o la distribucién de funciones) en
cualquier momento, a través de notificacion notarial (art. 236-11.3 CCC). En este caso, la
potestad parental volveria a ser ejercida conjuntamente por ambos progenitores, al ser la que
se aplica en defecto de pacto (art. 236-8.1 GE.C)

26 Edna ®IssMAN, “A brief survey of US case law on enforcing mediation settlement agreement”, p. 32.

237 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (publicado en el BOE nam. 175, de 22 julio 2011, pp. 81468-81502); Decreto
de 14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacion de la Ley del Registro Civil (publicado en
el BOE nim. 296, de 11 diciembre 1958, pp. 10977-11004).

238 Josep ERRERRIBA, “Article 139", p. 669; Ferran BosA COLL, “La potestat del pare i de la mare”, pp. 327-328; Susana
NAVAS NAVARRO, “La facultad de desistir de un pacto amistoso de separacion en el Codigo Civil de Catalufia”, pp. 2180-2181;
Jordi RBOT IGUALADA, “Institucions de proteccion de la persona (1)”, en AntoaQVER ALOY (coord.),Dret civil. Part

general i dret de la person&arcelonaAtelier, 2013, pp. 286-289; Maria del RosariaLWUESTA FERNANDEZ, “Los pactos
conyugales de separacion de hecho”, p. 250; BeaspkRA|ZQUIERDO, “Guarda de los hijos y relaciones personales en los
supuestos de ruptura de la pareja estable”, en ReyasaBA / Martin GARRIDO / SergioNASARRE (coord.),El nuevo Derecho

de la persona y de la famili8arcelona, Editorial Bosch, 2011, pp. 752-753; PedtoPozo CARRASCOSA/ Antoni VAQUER

ALoYy / Esteve BSCHCAPDEVILA, Derecho Civil de Catalufia: derecho de familladrid, Marcial Pons, 2013, pp. 436-438.

239 Martin GARRIDO MELEROQ, “Derecho de Familia”, pp. 52-53 y 499-503; Jos@RHERRIBA, “Article 139", pp. 667-671;
Antonio VIDAL TEIXIDO, “Articulo 236-11", p. 1257; FerranAB0OSA COLL, “La potestat del pare i de la mare”, p. 328.
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Por el contrario, cuando los progenitores deciden mantener el ejercicio conjunto de la
potestad parental, no se requiere su formalizacibn en escritura publica, al resultar de
aplicacién en defecto de pacto (art. 236-8.1 CCC). En el supuesto de que posteriormente
opten por la delegacién de la potestad parental a uno de ellos o por la distribucion de

funciones, sera suficiente el otorgamiento de escritura publica al efecto.

A continuacién, examinaremos si en el derecho comparado pueden introducirse
modificaciones a un acuerdo relativo al ejercicio de la potestad parental, a través de un pacto

amistoso de separacion.

En la regulacién australiana, como dichos acuerdos no vinculan a las partes, excepto que
hayan sido recogidos emdnsent order las partes pueden introducir modificaciones a lo
previamente pactado. En el caso de parénting agreemehten la medida en que no tiene

que constar por escrito, las partes pueden modificarlo o dejarlo sin efecto en cualquier
momento y forma. En cambio, updrenting plan” puede modificarse o dejarse sin efecto, a
través de un acuerdo por escrito, celebrado por las mismas partes (s. 63D FLA). Ahora bien,
en el caso de aquellos que hubieran sido celebrados antes de 2003 y que, por tanto, se
encontrasen registrados Eamily Law Registrieda regulacién es diferente, puesto que no
pueden modificarse (s. 63DB (3) FLA), solamente pueden revocarse por un acuerdo escrito
entre las mismas partes (s. 63DB (4) y (5) FLA), una vez registrados, cumpliendo con los
requisitos de la s. 63E FEA

En segundo lugar, cabe hacer referencia al derecho inglés y galés. En la medida en que no es
necesario celebrar por escritmformal agreements for the delegation of the exercise of
parental responsibility(s. 2 (9) CA), las partes pueden modificarlo o dejarlo sin efecto en
cualgquier momento y forma. En cambio, la respuesta es distintagaaeatal responsibility
agreemerit y “step-parent parental responsibility agreenienpuesto que Unicamente
pueden ser dejados sin efecto poourt ordef (s. 4 (2A) CA), a peticion de cualquiera de

las personas que tenga atribuigerental resposibility o por el nifio, siempre que tenga
suficiente conocimiento, con permiso previo del tribunal (s. 4 (3) CA). Conviene destacar
que opera una presuncion en favor del mantenimientpaterital responsibility salvo que
circunstancias excepcionales justifiguen una posicion distinta. Por ejemplo, en Redaso

(1995), High Court dictamind, a solicitud de la madre, la extincibn dearéntal

240 Anne-Marie RCE, “Shared parental responsibility”, en VV. AMustralian Master Family Law GuideSydney, Wolters
Kluwer, 2012, pp. 91-92; Anne-Marield, “Parenting orders, plans and guidelines”, pp. 131-132; Lisan® / Geoffrey
MONAHAN / Adiva SFRIS/ Robyn @QRROLL, “Family Law in Australia”pp. 409-410.
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responsibility del padre, adquirida por acuerdo, tras haber sido condenado penalmente por

haber causado graves heridas al hijo cdffiin

En ultimo lugar, debemos analizar eb*parenting agreemehtlel derecho norteamericano.
Como no son vinculantes, aunque los tribunales pueden tomarlos en consideracion en el
momento de resolver cualquier disputa que se pueda plantear (como suckisoanv.
Dwinnell (2008), Court of Appeals of North Carolindj, podemos afirmar que pueden
modificarse o dejarse sin efecto, a través de un acuerdo por escrito y firmado por las dos

partes.

5. Recapitulacion final

A modo de resumen, con el fin de exponer los equivalentes (con matices) en el derecho
comparado de los distintos negocios juridicos de derecho de familia que pueden celebrarse
en Catalufia con el fin de regular los efectos derivados de la crisis matrimonial o de la

convivencia estable, lo previamente apuntado a lo largo de este primer epigrafe puede

sintetizarse de la siguiente manera:

EUA Inglaterra y Gales Australia
Pacto en prevision ) ) Financial agreement
Premarital Premarital agreement ]
de una ruptura ) before marriage
) ) Agreement (Prenuptial agreement) )
matrimonial (Prenuptial agreement)

o ) Financial agreement
Pre-civil partnership
before de facto

Pacto en prevision del o agreement ) )
) ) Cohabitation agreement| ) relationship
cese de la convivencia (or pre-reggies, o
) (Pre-cohabitation
pre-cips)
agreement)
Informal agreements fo
the delegation of the
) exercise of parental
Acuerdo relativo al o )
responsibility / Parenting plan /

ejercicio de la potestad Co-parenting agreement o )
Parental responsibility Parenting agreement

parental
agreement /
Step-parent parental
responsibility agreement
L Mediated settlement o (Family dispute
Acuerdo de mediacion (Mediation) ]
agreement resolution)

241 Nigel Lowe / Gillian DouGLAS, “Bromley’s Family Law”, p. 434; JaneESDALL, “Family law handbook”, pp. 240-242.

242Mason v. Dwinne)l660 S.E.2d 58 (N.C. Ct. App. 2008) (disponible en Justia, 07-176). En la doctrina, consultargrian B
“Agreements in Family Law”, pp. 11-12; Brian Blix, “The Oxford Introductions to U.S. Law: Family Law”, pp. 68-70.
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Decree of dissolution or
legal separation
(MMDA);
Convenio regulador Decree of dissolution / Consent order Consent order
Decree establishing the
rights and obligations of
domestic partneréPLFD)

) Financial
Maintenance )
agreement during
agreemenb

Pacto adoptado después [de ) ) marriage (Post-
Separation Separation )
la ruptura de la separation agreement) /|
] ) agreement Agreement ]
convivencia Child support agreement

(Family-based )
(+) Parenting plan /
arrangements )
Parenting agreement

) Financial
Maintenance
agreement after the

) agreement
Acuerdo conseguido ) ) breakdown of a de facto
3 Separation Separation ] )
después del cese de la relationship /
. ) agreement agreement .
convivencia Child support agreement

(Family-based )
(+) Parenting plan /
arrangements )
Parenting agreement

V. CONCLUSIONES

A pesar de que todos los negocios juridicos de derecho de familia estudiados en este capitulo
son celebrados para regular los efectos derivados de la crisis matrimonial o de la convivencia
estable, cabe precisar que surgen algunas diferencias entre ellos, las cuales igualmente se

producen en el derecho norteamericano, australiano e inglés y galés.

En el caso del derecho catalan, puede afirmarse que el pacto amistoso de separacion se
distingue de los otros negocios juridicos en distintos aspectos. Por una parte, mientras que en
este (junto con el acuerdo de mantenimiento del ejercicio conjunto de la potestad parental)
opera libertad de forma, en las otras figuras juridicas afines no es asi, pudiendo ser
clasificados en dos grupos, en funcion de si la forma tiene caadicEmiemnitatenfpacto

en prevision de una ruptura matrimonial, pacto en prevision del cese de la convivencia
estable, acuerdo relativo a la delegacion de la potestad parental o a la distribucion de
funciones y convenio regulador formulado en una escritura publica de separacion
matrimonial o divorcio) cad probationem(acuerdo de mediacion y acuerdo presentado
como propuesta de convenio regulador). Por otra, el pacto amistoso de separacién es el Unico
que puede tener cardcter transaccional, aunque solo respecto a las consecuencias de

naturaleza puramente patrimonial.
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Las relaciones que pueden establecerse entre el pacto amistoso de separacion y los otros
negocios juridicos de derecho de familia pueden calificarse de complejas en el derecho
catalan, pero también en los otros ordenamientos juridicos estudiados. Como se expondra,

seguidamente, hay varios puntos de confluencia entre estos.

En primer lugar, la incorporacién de lo acordado en un pacto amistoso de separacion en una
sentencia judicial se encuentra prevista en todos los ordenamientos juridicos estudiados.
Ahora bien, mientras que en el derecho cataldn y norteamericano no opera limite en cuanto a
su contenido, por el contrario, en el derecho inglés y galés se encuentran excluidas las
relaciones personales entre progenitores e hijos, del mismo modo que los pactos relativos a
la manutencion de los hijos en el derecho australiano. En relacion con la posibilidad de
introducir modificaciones a lo incorporado en una sentencia judicial, debemos sefialar que
los criterios, asi como la rigidez para admitirlos, varian en funcién de si se tratan de
relaciones horizontales o verticales. En segundo lugar, aquello pactado en un pacto en
prevision de una crisis matrimonial o en un pacto en previsién del cese de la convivencia
puede resultar modificado por un pacto amistoso de separacion. Eso si, mientras que en el
derecho catalan resulta posible su modificacion o revocacion, en las otras regulaciones es
siempre necesario que el acuerdo previo sea dejado sin efecto para que puedan introducirse
cambios, a través de un pacto amistoso de separacién. En tercer lugar, en todos los
ordenamientos juridicos estudiados resulta posible la incorporacién de lo acordado en
mediacién en un posterior pacto amistoso de separacion. Sin embargo, Unicamente el
acuerdo de mediacion del derecho catalan yneldiated settlement agreenied¢! derecho
norteamericano resultan vinculantes para las partes desde el momento de su celebracion. En
altimo lugar, hay que tener en cuenta que en todos los ordenamientos juridicos estudiados
pueden introducirse modificaciones a un acuerdo relativo al ejercicio de la potestad parental,
a través de un pacto amistoso de separacion. No obstante, los requisitos a cumplir para que
ello resulte posible varian en funcién de si vinculan o no a las partes, asi como del

instrumento juridico en el que se encuentren incorporados.

A pesar de todas las diferencias expuestas a lo largo de este capitulo, podemos afirmar que la
naturaleza juridica del pacto amistoso de separacion como negocio juridico de derecho de
familia resulta coincidente con la de los otros acuerdos que puedan celebrarse para regular

los efectos derivados de la crisis matrimonial o de la convivencia estable en pareja.
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CAPITULO IV
LOS SUJETOSDEL PACTO AMISTOSO DE SEPARACION.
OTORGANTES, INTERVINIENTES Y TERCEROS

I. CONYUGES Y CONVIVIENTES ESTABLESCAPACIDAD DE OBRAR 1. Menor de edad: 1.1. Contenido
patrimonial referido a los cényuges o convivientes estables. 1.2. Contenido personal-patrimonial
relativo a los hijos comunes o0 no comunes. 2. Incapacitado: 2.1. Tutela: Incapacitacién total. 2.2.
Curatela: Incapacitacion relativa. 3. Asistido. 4. Consideraciones generahes 3l MENORES DE

EDAD NO EMANCIPADOS E INCAPACITADOS 1. Fundamento de su participacion activa en la
negociacion del pacto amistoso de separacion: 1.1. Hijos menores no emancipados. 1.2. Hijos
mayores incapacitados. 2. Propuesta de régimen juridico de la audiencia extrajudicial: 2.1.
Legitimacion subjetiva para actuar como representante y defensor de los intereses de los hijos.
2.2. Configuracion de la intervencion del defensor judicial: 2.2.1. Hijo con suficiente juicio y una
opinién firme, libremente formada. 2.2.2. Hijo con una opinién no manifestada o arbitraria. IIl.
TERCEROS 1. Abuelos. 2. Hermanos, mayores de edad, que no conviven en el mismo hogar
familiar. 3. Otros parientes sin limite de grado.

Una vez examinada la naturaleza del pacto amistoso de separacion, en este cuarto capitulo
centraremos el estudio en la parte subjetiva del mismo. Si bien es cierto que Unicamente los
cbnyuges y convivientes estables son los sujetos otorgantes, ello no impide que puedan
participar en la celebracion los hijos —menores de edad, nho emancipados, o incapacitados— o

que no puedan incluirse estipulaciones a favor de terceros.

Asi, estudiaremos primeramente la capacidad de obrar necesaria de los sujetos otorgantes
para poder celebrar un pacto amistoso de separacion (l.). Después, analizaremos el derecho
de los hijos menores de edad (no emancipados) e incapacitados a ser informados y
escuchados, a través de la audiencia extrajudicial, antes de que se adopte una decisién que
les afecte directamente a su esfera personal o patrimonial (Il.). En altimo lugar, abordaremos

la cuestion de que se acorde en su favor un régimen de relaciones personales con terceros

(0

|. CONYUGES Y CONVIVIENTES ESTABLES : CAPACIDAD DE OBRAR

En este primer epigrafe, examinaremos la capacidad de los sujetos otorgantes. Si bien es
cierto que no es un elemento del negocio, al ser externo al mismo, es conveniente su estudio,

puesto que constituye presupuesto de validez, al tratarse de una circunstancia (junto con el

objeto) que debe de estar presente en el momento en que el negocio se realiza o alcanza

vigor’®,

243 Manuel ABBALADEJO, “El negocio juridico”p. 187; Emilio BTTI, “Teoria general del negocio juridico”, pp. 166-167; Luis
Diez-PIcAzo Y PONCE DELEON, “El negocio juridico de derecho de familia”, pp. 782-783.
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Para celebrar un pacto amistoso de separacion se requiere que ambos sujetos otorgantes, ya
sean conyuges o0 convivientes estables, presten su consentimiento (arts. 233-5.1 y 234-6.2
CCC). En este sentido, por ejemplo, encontramos la STS de 22 abril 1997, en relaciéon con
un convenio regulador no presentado ni aprobado judicialmente, declaréNqudiay
obstaculo a su validez como negocio juridico, en el que concurrié el consentimiento, el
objeto y la causa y no hay ningdn motivo de invalidézl 3). Ademds, tienen
necesariamente que comparecer en el otorgamiento, ya sea personalmente o mediante un
nuntius,en la medida en que no existen supuestos de verdadera representacién voluntaria en

el negocio juridico de derecho de familia, como pusimos ya de manifiesto en el capitulo Ill.

La capacidad especifica para otorgar un pacto amistoso de separacion se asocia con la
capacidad matrimonial y con la requerida legalmente para constituirse en convivencia
estable. Es decir, se entiende que si uno puede casarse 0 unirse en convivencia estable,
fortiori puede celebrar un negocio juridico de derecho de familia. Por esta razon, se afirma
que el sujeto otorgante estéa legitimado no por la titularidad del patrimonio, sincstaiug!

familiae en que se encuenttda Como ya expusimos en el capitulo II, si bien es cierto que
tanto las parejas heterosexuales como las homosexuales pueden contraer matrimonio o
constituir convivencia estable en Espafia, ello no es asi en todos los otros paises estudiados.
Como apuntamos previamente, mientras que en Australia el matrimonio solo puede ser
contraido por parejas heterosexuales, en Inglaterra y Gales solamente las parejas

homosexuales pueden formar convivencia estable.

En la medida en que para considerar validamente emitido el consentimiento se requiere de
suficiente capacidad de discernimiento, cordura o uso de razén para proveer al cuidado de
sus propios intereses materiales 0 morales, asi como para la correcta formacion de la
voluntad y para poder comprender debidamente el alcance de sus propias acciones, al
fundamentarse la capacidad de obrar en la capacidad natural (art. 211-3.1 CCC), se plantean
algunas dudas respecto a la capacidad de los menores de edad (1.) y de las personas con
discapacidades (2.) que hubieran contraido matrimonio o se hubieran constituido en

convivencia estable.

244 Emilio BETTI, “Teoria general del negocio juridico”, pp. 170-171; LuiszEPIcAzO Y PONCE DELEON, “El negocio juridico

de derecho de familia”, pp. 782-783; Juan Jasgelz BURNIOL, “Els pactes de separaci6 i de divorci”, p. 412. En relacién con

la capacidad de los capitulos matrimoniales, la cual resulta aplicable analégicamente al pacto amistoso de separacion, puede
consultarse: Juana AcoO MOLINA, “Los capitulos matrimoniales”, pp. 191-192; Immaculad&m\L VINALS, “Estructura

tradicional per a continguts moderns”, p. 534.
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1. Menor de edad
Primeramente debemos sefialar que, en todo caso, los sujetos otorgantes de un pacto

amistoso de separacion estan siempre emancipados de derecho.

Ello resulta mas claro en el matrimofifopuesto que Gnicamente los menores emancipados
pueden contraerlo (art. 46.1 CCE). Si bien es cierto que antes se reconocia una dispensa
matrimonial de edad a partir de los 14 afos (art. 48.2 CCE), ello ha resultado derogado tras
la entrada en vigor de la LJV. Por lo que actualmente la edad minima para contraer
matrimonio se situa a los 16 afios. Dicha modificacion ha sido introducida, a raiz del 1l Plan
Estratégico Nacional de Infancia y Adolescencia (2013-2¢f1&| cual incluia en el
objetivo 2° de apoyo a las familias, la revision de las edades minimas para contraer

matrimonio (2.9.1).

En relacién con la convivencia estable, entendemos que solamente los emancipados de
derecho (de obtenerla por consentimiento de los representantes legales o por resolucién
judicial) pueden constituirla (234-2 letra a CCC). La razdn es que, a nuestro modo de ver, la
emancipacion de hecho (por vida independiente del menor) resulta incompatible con los
efectos derivados por la convivencia estable, por la revocabilidad del consentimiento de los
progenitores o del tutor (art. 211-11.1 CCC), al no ser causa de extincion de la potestad
parental ni de la tutela. Como apuntaliaCR | TRIAS, no se trata de una emancipacion en
sentido estricto, pues el hijo actia como un emancipado respecto de los bienes que hubiera

adquirido en estas condiciones y para los actos de administracion of8finaria

Como las limitaciones a la capacidad de obrar del menor tienen que ser interpretadas
restrictivamente (arts. 211-3.3 CCC, 2.1 LOPJM y 17.2 LDOIA) y en la relacion de actos o
negocios juridicos, por los que se requiere de complemento de capacidad (arts. 211-12 y

236-27.1 CCC), no se contempla expresamente el pacto amistoso de separacion, puede

245 Respecto a la Estadistica de matrimonio (2014), realizada por INE a nivel estatal, se pone de manifiesto su celebracion por
parte de menores: 20 (16 afios) y 48 (17 afios). En la medida en que dicho afio contrajeron matrimonio 318.556 personas,
podemos concluir que los menores casados solo representaron el 0.02%. En el caso del matrimonio entre personas del mismo
sexo no se han publicado los datos concernientes Unicamente a los menores de edad, al haber sido incluidos en la franja de edad
de 15-19 afios. En el afio 2014, solo fueron 8, las cuales representaron el 0,12% del total de personas que contrajeron
matrimonio homosexual (6.550). De acuerdo con la Estadistica de nulidades, separaciones y divorcios (2014), entre las personas
que se divorciaron, encontramos 25 que tienen hasta 18 afios, los cuales representan solo el 0,01% del total (por haberse
divorciado 199.764 personas). Estos datos estadisticos ponen de manifiesto la escasa presencia practica de menores en el
matrimonio y en los procesos de divorcio en la actualidad.

246 Dicho Plan Estratégico fue aprobado por el Consejo de Ministros en fecha de 5 de abril de 2013. Se encuentra disponible en
la pagina web del Observatorio de la Infancia, perteneciente al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

247 Encarna RCA | TRIAS, “La persona fisica: El menor d’edagh Lluis RIG | FERRIOL / Encarna RCA | TRIAS, Institucions

del Dret Civil de Catalunyayol. II, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 49. Por esta razén, los actos del menor pueden generar
responsabilidad civil a cargo de los progenitores, por no adoptar las cautelas necesarias para el cumplimiento de sus
obligaciones parentales (Pascu&tORo MuRoz, “Articulo 211-77, en Encarnaciond®A TRiAs / Pascual @TuNio MuNoz,

Persona y familia. Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalbfiadrid, Sepin, 2011, p. 85).
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afirmarse que, en principio, los menores emancipados gozan de capacidad suficiente por si
solos. Asimismo, la intervencién obligatoria de los representantes legales (progenitores o
tutor) resultaria artificial y contraproducente, en la medida en que la emancipacion es causa
de extincion de la potestad parental (art. 236-32 letra ¢ CCC) y de la tutela (art. 222-48.1
letra a CCCY®,

No obstante, para la celebracion de determinados actos o negocios juridicos, en el supuesto
de que hubiesen sido estipulados en el pacto amistoso de separacion, si se requeriria de
complemento de capacidad. En este sentido, encontramos el art. 211-7.1 CCC (igualmente el
art. 323 CCE), al establecer que, si bien el menor emancipado actla juridicamente como si
fuera mayor de edad, necesita el complemento de capacidad para los actos establecidos
legalmente. De este modo, como pone de manifiestnuklb MUROz, se sitda al menor
emancipado én una posicion protagonista en lo que se refiere tanto a la titularidad de

derechos que le pertenecen en su integridad, como en el ejercicio de los"Aifsmos

Es momento de examinar en qué medida, distinguiendo en funcién del contenido de las
estipulaciones, los menores emancipados necesitan de complemento de capacidad para

otorgar un pacto amistoso de separacion.

1.1. Contenido patrimonial referido a los cényuges o convivientes estables

El menor emancipado necesita complemento de capacidad para realizar actos que puedan
comprometer en mayor medida su patrimonio, los cuales se encuentran establecidos en los
arts. 211-12 (por remisién art. 211-7.1 CCC) y 236-27.1 CCC, junto con aquellos otros en
los que la ley exige expresamente la mayoria de edad (p. ej. arts. 212-3, 432-3.1 0 431-4
CCC™. De modo que cuando se contengan estipulaciones, que entren en alguna de dichas
categorias, el menor emancipado tendra que ser asistido. En los restantes casos en que se
exige plena capacidad de obrar, cabe entender que el menor emancipado puede celebrarlos,
puesto que no pueden aplicarse por analogia normas que limitan la capacidad de obrar, al
tener que ser interpretadas restrictivamente (arts. 211-3.3 CCC, 2.1 LOPJM y 17.2
LDOIA) %,

248 En contra de la intervencion obligatoria de los representantes legales, se han posicionado los siguientes autores: Juan José
LOPEZBURNIOL, “Els pactes de separaci6 i de divorci”, p. 413; NUneeSCASTELLET, “Los pactos en prevision de la ruptura
matrimonial en el derecho civil de Catalufia”, pp. 59-60; Juan Ju=Ez BURNIOL, “Article 16", p. 162; Immaculada ARRAL

VINALS, “Estructura tradicional per a continguts moderns”, pp. 534-535.

249 pascual @TuNio MUROZ, “Articulo 211-7”, pp. 76-77.

20 | ey 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo civil de Catalufia, relativo a las sucesiones (publicado en el BOE
num. 190, de 7 agosto 2008, pp. 33735-33788; DOGC niim. 5175, de 17 julio 2008, pp. 55923-56024).

51 Antoni MONTSERRATVALERO, “Pactos en prevision de una ruptura convivencia”, p. 402; ESKRROYO | AMAYUELAS,
“L’edat de la persona i els seus efectes juridics”, p. 177; Juan des&RURNIOL, “Els pactes de separaci6 i de divorci”, p.
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Si bien es cierto que de haber obtenido la emancipacion por razén de matrimonio, en
principio, corresponderia al otro conyuge mayor de edad (art. 211-7.2 CCC), como
consecuencia del evidente conflicto de intereses, tendrd que ser asistido por los
representantes legales (progenitores o tutor) o, en su defecto, por el curador, lo que resulta
procedente de conformidad con el art. 223-5 CCC. Del mismo modo, la autoridad judicial
debera designar un defensor judicial en caso de producirse un conflicto de intereses entre la
persona puesta en curatela y el curador (arts. 223-7 y 224-1 CCC). En caso de desacuerdo
entre las personas que deben prestar complemento de capacidad, de imposibilidad o si estas
no lo otorgan sin causa justificada, el menor emancipado puede solicitar autorizacion judicial
sustitutiva para actuar solamente (arts. 211-13 y 223-4.2€CC)

1.2. Contenido personal-patrimonial relativo a los hijos comunes 0 no comunes

Consideramos que el menor emancipado, que siempre tiene 16 afios 0 mas, puede celebrar
por si mismo pactos en materia de guarda y de relaciones personales, en la medida en que los
limites en la capacidad de obrar no pueden interpretarse restrictivamente y Unicamente
precisa de asistencia y/o autorizacién judicial en el ejercicio de la potestad parental para
aquellos actos previstos en el art. 236-27 CCC, los cuales se sitian en el d&mbito de la
administracion de bienes. Asimismo, hay que tener en cuenta que estos se encuentran sujetos
a un control externo, ya que solo son eficaces de ser conformes al interés del hijo en el
momento en que se pretenda el cumplimiento (art. 233-5.3 CCC), al estar sujetos a

aprobacion judiciaf®

Por lo que se refiere a las estipulaciones de contenido patrimonial, contenidas en un pacto
amistoso de separacion, los menores emancipados requieren de autorizacion judicial (para
los actos contemplados en el art. 236-27 CCC), al no precisar ya de asistencia para ejercer la
potestad parental (art. 236-16.2 letra b CCC). Es decir, la asistencia tiene una funcién de

complemento de capacidad para llevar aquellos actos que un menor emancipado no puede

realizar por si mismo (art. 211-12 CCC), los cuales se corresponden, a su vez, con aquellos

413; Pascual ®rufio MuRoz, “Articulo 211-12", en Encarnaciond®A TRiAs / Pascual @Tufio MuNoz, Persona y familia.
Libro Segundo del Cddigo Civil de Catalyfidadrid, Sepin, 2011, pp. 88; Pedm®L Pozo CARRASCOSA/ Antoni VAQUER
ALOY / Esteve BSCHCAPDEVILA, “Derecho Civil de Catalufia”, p. 440.

252 E| concepto de imposibilidad incluye cualquier causa, juridica o factica, que no permite actuar a la persona que tiene que
prestar asistencia. Por ejemplo, ello puede suceder por: incapacidad o ausencia, tanto si han sido declaradas judicialmente o de
hecho (JosepHRRERRIBA, “Article 141", en Joan &EA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de

Familia, a la Llei d’Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda nvadad, Tecnos, 2000, p.

684). En la doctrina, vid. EstheRROYO IAMAYUELAS, “L’edat de la persona i els seus efectes juridics”, p. 177.

253 pedropEL POzO CARRASCOSA/ Antoni VAQUER ALOY / Esteve BSCHCAPDEVILA, “Derecho Civil de Catalufia”, p. 440:

“Dicha asistencia no alcanza, sin embargo, al contenido méas personal de la potestad parental, como por ejemplo, la decisién
sobre el tipo de educacion de los hijdSn este mismo sentido, se han posicionado: AntasNTMERRATV ALERO, “Pactos en

prevision de una ruptura convivencia”, p. 402; Estewsd CAPDEVILA, La administracion de los bienes de los hijos en el

“Codi de Familia”, Barcelona, Bosch, 1999, p. 68; JoseERRERRIBA, “Article 141", p. 684.
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para los que los progenitores requieren de autorizacion judicial, al tratarse de bienes o
derechos de los hijos (art. 236-27 CEE)

2. Incapacitado

Un mayor de edad que presenta deficiencias (ya sean fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales), pero sobre el que no ha recaido sentencia de incapacitacion, tiene —en
principio— capacidad de obrar plena para celebrar un pacto amistoso de separacion. La razon
es que, como ya se sabe, se presume la capacidad, salvo que resulte debidamente acreditada
su incapacidad (art. 211-3.2 CGE)Ello encuentra su fundamento en el art. 49 CE, en que

se establece que seran amparados por los poderes publicos para el disfrute de sus derechos,

el cual ha sido desarrollado por LGDPD.

De acuerdo con los datos publicados por eliRIEen relacion con el afio 2008, en Espafia
habia 3.787.400 de personas con una discapacidad (de 6 y mas afios), de las cuales el 13,51%
(511.700) se encontraban en Catalufia y cuyas deficiencias (pueden ser varias por persona)

eran las siguientes:

Deficiencias mentales 107.000 (14,09%)
Deficiencias visuales 94.000 (12,38%)
Deficiencias de oido 107.400 (14,14%)
Deficiencias del lenguaje, habla y voz 8.800 (1,16%)
Deficiencias osteoarticulares 176.200 (23,20%)
Deficiencias del sistema nervioso 76.800 (10,11%)
Deficiencias viscerales 82.000 (10,80%)
Otras deficiencias 41.100 (5,41%)
No consta 66.100 (8,71%)

Fuente: INE (2008)

Del total de personas con discapacidad en Catalufia, el 69,15% necesitaba de ayuda y un
17,77% no, no disponiéndose de datos en relacion con el 13,08% restante. Entre las que

precisaban de ayuda, esta consistia en: asistencia o ayuda personal en un 43,39%, de ayudas

2 josep ERRERRIBA, “Article 141", p. 684; Esteve @CcHCAPDEVILA, “La administracion de los bienes de los hijos”, pp.
68-69; PedraEL POzO CARRASCOSA/ Antoni VAQUER ALOY / Esteve BSCH CAPDEVILA, “Derecho Civil de Catalufia”, p.
440.

%5 Sin embargo, cabe sefialar que la jurisprudencia, en ocasiones, no ha otorgado validez a los actos ejecutados por aquellos
mayores de edad no incapacitados en caso de conseguirse probar que carecian de la capacidad natural necesaria. Como, por
ejemplo, en la STS, de 19 noviembre 2004 (ROJ 7499/2004, MP Ferrandiz Gabriel), en la que se declaré la nulidad de un
contrato de compraventa celebrado por la madre con uno de sus hijos por la falta de entendimiento y voluntad necesarios para
consentir, a consecuencia de la demencia senil que padecia desde hacia algin tiempo, a pesar de no haber sido declarada
judicialmente incapacitada.

26 Encuesta de discapacidad, autonomia personal y situaciones de dependencia. Puede consultarse en: INEbase, Sociedad,
Salud, Encuesta sobre discapacidades. Tablas: 1.1, 1.6, 1.21 y 1.22. En relacién con Catalufia, las cifras apuntan a que: 70.800
personas estaban afectadas por dos discapacidades; 221.400 por entre tres y diez; 150.700 por once y mas (tabla 1.3).

134



Capitulo IV

técnicas (i. e. tecnologias de apoyo) en un 14,50% y de ambas en un 42,11%. En atencion al

grupo de discapacidad y el tipo de ayuda que requerian:

Solo
asistencia o| Solo ayudas| Ambos tipos
Sin ayuda ) No consta
ayuda técnicas de ayuda
personal

Vision (9,06%) 64,27% - 23,52% - 12,21%
Audicion (10,13%) 54,45% - 30,95% - 14,60%
Comunicacion (7,30%) 38,31% 41,83% 3,31% 7,12% 9,43%
Aprendizaje, aplicacién de
conocimientos y desarrollo de 28,76% 52,03% 1,45% 6,75% 11,01%
tareas (7,05%)
Movilidad (25,81%) 21,04% 35,65% 7,46% 24,45% 11,40%
Autocuidado (18,95%) 9,81% 50,68% 2,70% 24,60% 12,21%
Vida doméstica (21,70%) 20,95% 54,12% 2,33% 10,56% 12,04%

Fuente: INE (2008)

Por lo que se refiere a las personas declaradas judicialmente incapacitadas, a diferencia de
los menores emancipados, lo determinante sera el contenido de la sentencia de
incapacitacion, la cual determina la extensién y limites de esta, en atencion a las
circunstancias del caso concreto (art. 760.1 LEC). Como manifesto el Tribunal Supremo en
la sentencia de 29 abril 2009a ‘incapacitacion al igual que la minoria de edad no cambia

para nada la titularidad de los derechos fundamentales, aunque si que determina su forma
de ejercicio” (FJ 5Y".

Es importante recordar que las limitaciones a la capacidad de obrar tienen que interpretarse
restrictivamente (art. 211-3.3 CCC), lo que resulta coherente con los principios de
proporcionalidad e intervencién minima que rigen en este ambito. Asi, en el art. 12.4 CDPD
se contempla que las medidas relativas al ejercicio de su capacidad juridica tienen que ser
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, ademas de limitarse su
aplicacion en el plazo méas corto posible, estando sujetos a examenes periddicos por parte de
una autoridad o un 6rgano judicial competente. OHRdsaciples concerning the legal
protection of incapable adult$os cuales establecieron el principio de maxima preservacion

de la capacidad (ppio. 3) y el de proporcionalidad (ppio. 6). Es preciso indicar que este es el

%7 Roj 2362/2009, MP Roca TriaBn las estadisticas judiciales, publicadas por éPLBase de datos: Juzgados de Primera
Instancia e Instruccion, Asuntos Jurisdiccion Familia), consta que el nimero de procesos sobre capacidad de las personas
resueltos en Catalufia fueron: 1.356 (2005), 2.536 (2007), 2.629 (2009), 3.289 (2011), 4.106 (2013) y 4.482 (2015). Ello supone
un incremento del 230,53% entre las resueltas en el afio 2005 y en 2015. De acuerdo con la Memoria de la Fiscalia General del
Estado, publicada en 2015 (puede consultarse en la pagina web de del Ministerio Fiscal), se interpusieron 14.423 demandas por
el Ministerio Fiscal (56,9%) y 10.915 por los particulares (43,1%), con la que se iniciaron procedimientos de determinacion de
la capacidad. Dentro del total de sentencias dictadas, el 98% fueron estimatorias, cuando el Ministerio Fiscal era demandante.
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anico instrumento del Consejo de Europa en que se han establecido estandares detallados,
razén por la que son empleados para la implementacion del CEDH. De hecho, por ejemplo,
el TEDH resolvio sobre la base de estos principios en la sent@nizikaturow. Russia

(2008), en la cual se considero que las autoridades habian vulnerado el derecho al respeto a
su vida privada (art. 8 CEDH), al haberle privado de capacidad legal sin examinar
debidamente la gravedad en la reduccién de su capacidad cogritortrdry to these
principles, Russian legislation did not provide for a ‘tailor-made response’. As a result, in

the circumstances the applicant’s rights under Article 8 were restricted more tan was strictly
necessary En esta misma linea, también se ha pronunciado el TS en la sentencia de 29 abiril
2009: “Ya no se trata de hacer un traje a medida de la persona con discapacidad, sino de
hacer los trajes a medida que hagan fal(gJ 3). Ello se debe a que la capacidad de las
personas es un atributo de la personalidad (STS de 19 mayo 1998), trasunto del principio de
la dignidad de la persona (STS de 30 junio 2684)

Como ya se sabe, la sentencia de incapacitacion (ya fuese por deficiencias mentales,
intelectuales o sensoriales) no implica necesariamente una falta de capacidad natural para
prestar el consentimiento necesario para contraer matrimonio o constituirse en convivencia
establé&®, aunque se exige de la presentacion de un dictamen médico sobre su aptitud para
prestar el consentimiento (art. 56.2 CCE). En relacion con los futuros contrayentes, las
resoluciones de la DGRN requieren que tengan, como minimo, una edad mental equivalente
(identificada en el dictamen médico) de 16 afios, aunque resulta suficiente de 14 afos,
siempre que se obtenga dispensa judicial. Por aplicacion analégica de la habilitacion que la
ley concede a los menores emancipados para constituir convivencia estable, cuando la edad

mental del incapacitado sea de 16 afios, este igualmenté®podra

%8 Recomendacion nim. R (99) 4, de 23 febrero 1999, aprobada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa. En la
jurisprudencia, vidShtukaturow. Russia ECHR (1st section), judgment 27 march 2008 (App. No. 44009/05). También: STS

de 29 abril 2009t suprg; STS de 19 mayo 1998 (ROJ 3261/1998, MP O’Callaghan Mufioz); STS de 30 junio 2004 (ROJ
4629/2004, MP Corbal Fernandez).

29 por ejemplo, un incapacitado puede prestar consentimiento matrimonial durante un intervalo lGcidogP&dmD
CARRASCOSA/ Antoni VAQUER ALOY / Esteve BScH CAPDEVILA, “Derecho Civil de Catalufia”, p. 51). En este sentido,
encontramos la RDGRN de 18 septiembre 2008 (La Ley 330637/2008), conforme a IErceahsecuencia, hay que concluir

gue las anomalias o deficiencias psiquicas, ain cuando pudieran dar lugar a una incapacitacion judicial del sujeto afectado,
solo impiden el matrimonio si imposibilitan el consentimiento matrimbrit@ hecho, en la RDGRN de 17 enero 2007 (La

Ley 1240/2007), si bien en relacién con la contrayente habia recaido sentencia judicial declarando su incapacidad total y
absoluta para regir su persona y bienes, se autorizé el matrimonio, al constatarse en el dictamen técnico facultativo un «retraso
mental ligero» que, a juicio del Juez encargado y del Fiscal, no alcanzaba a generar una falta de capacidad natural para prestar
el consentimiento matrimonial.

%0 En este sentido, encontramos la RDGRN de 20 enero 1995 (La Ley 12118/1995), por la que se deelaronjayénte

tiene una edad mental comprendida entre los 6 y 8 afios y que se trata de un oligofrénico de grado medio, hay que concluir que
evidentemente carece de aptitud para contraer matrimonio ya que solo a partir de los 14 afios y con la debida dispensa el
matrimonio es validb En este mismo sentido, encontramos la RDGRN de 31 octubre 2007 (La Ley 356479/2007), entre otras.

A favor de la aplicaciéon analégica que la ley concede a los menores emancipados para constituir convivencia estable a los
incapacitados con una edad mental equivalente se ha posicionado FrancescRAaaRIOBATLLE, “Conviveéncia estable de

parella”, p. 392.

136



Capitulo IV

Antes de proceder en el estudio, debe enfatizarse que cuando el cargo de tutor o curador sea
ocupado por el conyuge o conviviente estable del incapacitado y no haya cesado la
convivencia, la autoridad judicial debera designar un defensor judicial (arts. 223-7 y 224-1
letra a CCC) para aquellos actos que hayan determinado su nombramiento (art. 224-3 CCC),
como consecuencia del evidente conflicto de intereses. Ahora bien, para el caso de que si
hubiera cesado la convivencia, el conyuge o conviviente estable ademas tendrd que ser
removido del cargo (arts. 222-10.2 letra a y 222-33.1 €€@esignandose un defensor
judicial hasta que recaiga resolucion por la que se hombre a la persona que debe ocupar el
cargo en sustitucién (art. 222-34.1 CCC). Por lo que podemos concluir que, en cualquier

caso, corresponderd al defensor judicial otorgar el complemento de capacidad.

Llegados a este punto, examinaremos seguidamente en qué medida los mayores de edad
incapacitados necesitan de complementos de capacidad para otorgar un pacto amistoso de

separacion, distinguiendo en funcién de la institucion civil de protéétion

2.1. Tutela: Incapacitacion total

Desde nuestro punto de vista, en atencién a la naturaleza de acto personal, aunque no
personalisimo, que caracteriza el pacto amistoso de separacion, consideramos que el tutor
puede actuar en representacion del incapacitado (art. 222-47.1 CCC), al atribuirse al tutor el
deber de cuidado de la persona tutelada y sus bienes (art. 222-35 CCC), por estar privado
completamente de la capacidad de dBta®in embargo, ello Gnicamente resulta predicable
respecto de las estipulaciones de contenido patrimonial, relativas a los conyuges o

convivientes estables.

%1 En este sentido, aunque en relacion con la tutela, se ha pronuMeddoYSAS SOLANES, “Article 195”, en Joan EEA |
FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’'Unions Estables de Parella i a la llei de
situacions convivencials d'ajuda mutdadrid, Tecnos, 2000, p. 860.

262 Conforme con la psiquiatria forense, hasta que el coeficiente intelectual no es inferior a 34, la incapacitacion no tiene que ser
plena, aunque resulta necesaria a partir de 60, en funcién del grado de discernimiento (Josée€aERRGCANIN, La Salud

mental en los tribunales: manual de psiquiatria forense y deontologia profedibadiid, Aran, 2007, pp. 146-147). Para
clarificar la relacion entre discapacidad e incapacitacion se ha elaborado la siguiente tabla, a partir de los criterios del Anexo |
del Real Decreto 1971/1999, de 23 diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de
discapacidad (publicado en el BOE num. 22, de 26 enero 2000, pp. 3317-3410):

% Discapacidad Coeficiente Intelectual Incapacitacién
Capacidad intelectual 15-29 70-80 -
52-69 -
R.M. leve 30-59 _
51-60 Relativa
R.M. moderado 60-75 35-50 Relativa
R.M. grave 76 20-34 Plena

263 susana WvAs NAVARRO, “La facultad de desistir de un pacto amistoso de separacion en el Cadigo civil de Catalufia”, p.

2153 se ha defendido la naturaleza personal, aunque no personalisima, de la facultad de desistimiento.
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Dicha posicién resulta defendible sobre la base de que el tutor se encuentra legitimado para
ejercer la accion de separacion y divorcio. Como ya se sabe, los tribunales ponderan las
circunstancias caso por caso para valorar si el interés del incapacitado ha quedado
suficientemente probado, aunque en caso de incapacidad sobrevenida durante el matrimonio,
toman en consideracion si su voluntad hubiera sido separarse o divorciarse, a partir de sus
deseos y comportamientos cuando ain era €4pBn este sentido, resulta relevante la SAP

de Murcia, de 2 febrero 2012, por la que fue homologado un convenio regulador, ratificado
por el marido y por la esposa incapacitada, a través de su representante legal (cuyo padre, al
haberse rehabilitado la potestad parental). En lo relativo a los actos contemplados en el art.
222-43 CCC, el tutor tiene que solicitar y obtener autorizacién judicial, la cual se otorga
previa audiencia del Ministerio Fiscal, siempre en interés y conveniencia («utilidad o
necesidad») para el tutelado (art. 222-44.1 GEC)

No obstante, ello no resulta posible en el caso de las estipulaciones relativas a los hijos
menores o incapacitados. La razén es que el ejercicio de la potestad parental si tiene caracter
personalisimo (art. 236-2 CCC), por lo que resulta incompatible con la representacién legal
del que se encuentra sujeto a tutela. De ahi que sea ejercida exclusivamente por el progenitor
capaz (art. 236-10 CCC), salvo que la sentencia de incapacitacion establezca lo contrario (ya
fuese excluyéndolo completamente o limitAndolo al ejercicio a algunas de las funciones
inherentes a la misma), pudiéndose acudir, en todo caso, a la intervencion prevista en el art.
236-3 CCC de constatarse que esta causando un perjuicio para el hijo. En la jurisprudencia,
resulta relevante la SAPB de 14 septiembre 2011, la cual revocé la sentencia dictada en
primera instancia (que habia considerado que la potestad parental sobre el hijo podia ser
ejercida por el tutor del progenitor incapacitado), atribuyéndose dicho ejercicio al otro
progenitor con exclusividad:.L& imposibilidad de regir su persona se extiende, en buena
I6gica, a la de su hijo menor de edad incapacitdndole para ejercer la funcién parental y
proceder a la toma de decisiones que afecten al hijo comln en el marco establecido en el
articulo 133 del Cédigo de Familia” (FI?%

64 Sin animo de exhaustividad, cabe recordar que se ha reconocido la legitimacion del tutor para ejercer accion de separacion
en la STC 311/2000, de 18 diciembre 2000 (publicada en el BOE nam. 14, de 16 enero 2001, pp. 119-128) y de divorcio en la
STS de 21 septiembre 2011 (ROJ 5855/2011, MP Roca Trias). En la doctrina, vid. BlaoeazSCALERO ARRIBAS, La

actuacion de los representantes legales en la esfera personal de menores e incapattadoss, Tirant lo Blanch, 2005, pp.

384-388; Nicola @LANDO, “Incapacidad, separacion y divorcio: la reconstruccion de la voluntad prednitegf: Revista

para el Andlisis del Derechagm. 3 (2012), p. 15.

25 SAP de Murcia, de 2 febrero 2012 (ROJ 278/2012, MP Carrillo Vinader). En la doctrina, consultansaoréi @ALADA,
“Institucions de proteccio de la persona (1)”, pp. 298-299; NersT&bA CORTIJQ “Article 212", en Joan &EA | FERNANDEZ

/ Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’Unions Estables de Parella i a la llei de situacions
convivencials d’ajuda matudadrid, Tecnos, 2000, pp. 902-903.

%6 SAPB de 14 septiembre 2011 (ROJ 9954/2011, MP Sambola Cabrer). En la doctrina, vid. Keasa GLL, “La
potestat del pare i de la mare”, p. 330; NeoRTADA CORTIJO, “Article 209", en Joan &EA | FERNANDEZ / Josep ERRER |
RiBA (Dir.), Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’'Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials

138



Capitulo IV

2.2. Curatela: Incapacitacion relativa

Consideramos que, en principio, gozan de capacidad suficiente por si solos (salvo que la
sentencia de incapacitacion disponga que no pueden celebrar negocio juridico de derecho de
familia), ya que el curador se limita a prestarles asistencia. Ahora bien, ello no impide que le
puedan ser conferidas funciones de administracion ordinaria sobre determinados aspectos
patrimoniales (arts. 223-4.1 y 223-6 CCC). La razbn es que, como ya se sabe, la curatela
debe constituirse cuando la persona incapacitada tiene un grado de capacidad natural
relativamente alto y conserva parte de su discernimiento. Eso si, requieren del complemento
de capacidad del curador para aquellos actos contemplados en el art. 222-43 CCC (por
remision del art. 223-4.3), los cuales de ser realizados por el tutor o administrador
patrimonial hubiesen requerido de autorizacion judicial. Asimismo, es necesario para los
actos juridicos que la sentencia de incapacitacion ha establecido que no pueden realizar solos
(art. 223-4.3 CCC). Si bien es cierto que el complemento de capacidad es generalmente para
actos patrimoniales (art. 233-6 CCC), en la préctica judicial también se ha establecido para
algunos actos de naturaleza personal (p. ej. actos de asistencia relativos a la cura y

supervision de la asistencia médica y farmacolé@ica)

En el caso del pacto amistoso de separacion, resulta de relevancia preguntarse acerca del
ejercicio de la potestad parental en el supuesto de incapacitacion parcial. En dicho caso, el
curador no podra prestar asistencia, ya que si bien en la STS de 31 de diciembre de 1991
parecio reconocer implicitamente la posibilidad de asistencia para el ejercicio de la potestad

parental, en la STSJC de 8 octubre 2001 se excluy6 expresafente

A nuestro modo de ver, no tiene que resultar necesariamente privado para el ejercicio de la

potestad parental, al establecerse generalmente para actos de indole patrimonial y estar

d’ajuda matuaMadrid, Tecnos, 2000, p. 894; AnalSbEDOSMUINO, La patria potestad duaBilbao, Servicio Editorial de la
Universidad del Pais Vasco, 1988, p. 180.

%7 Asi, se pronuncio, la STSJC de 8 octubre 2001 (ROJ 11986/2001, MP Bruguera Mante). También la STS de 31 diciembre
1991 (ROJ 16390/1991, MP Villagémez Rodil), en que se afirprasta [el curador] su apoyo e intervencion para aquellos

actos que haya de realizar el incapaz y estén especificados en la sentencia, los que no tienen que ser precisamente de
naturaleza exclusivamente patrimofii@FJ 2). En la doctrina, vid.: JordilBOT IGUALADA, “La incapacitacio, I'assisténcia i

altres situacions relatives a persones majors d’edat”’, en AntapuBR ALOY (coord.),Dret civil. Part general i dret de la

persona Barcelona, Atelier, 2013, p. 266; EsthexR®YO | AMAYUELAS, “Article 242", en Joan &EA | FERNANDEZ / Josep

FERRER I RIBA (Dir.), Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’Unions Estables de Parella i a la llei de situacions
convivencials d'ajuda matudadrid, Tecnos, 2000, p. 991; JordBBT IGUALADA, “Institucions de proteccié de la persona

(0, p. 301.

28 STS de 31 de diciembre de 199t uprg y STSJC de 8 octubre 2001t Guprg. En dicha Gltima sentencia se resolvio el

caso de una madre incapacitada de 2 hijas (en aquel entonces, menores de edad), afectada por un retraso mental discreto (con un
coeficiente intelectual de 60), la cual consideré aquéien dofia Sofia dispone de capacidad para el manejo de su persona y

retine condiciones para ejercitar sus funciones maternales, al estar presentes en la misma trastornos de comportamiento, [...]
que por su impulsividad y escasa ponderacion determinan el desajuste social que presenta y dificultan el funcionamiento como
progenitora responsablgFJ 1). En atencion a sus circunstancias personales, el TS consideré que era mejor acudir a la curatela,

al no poder ser su incapacidad reputada como total. En la doctrina, vid. EstoatoA AMAYUELAS, “Article 242", pp. 992-

993.
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prevista la autorizacion judicial para aquellos contemplados en el art. 236-27 CCC, los
cuales coinciden con los que él mismo requiere de complemento de capacidad (art. 222-43
CCCQC). En este sentido, en las situaciones de riesgo, determinadas en el art. 102 LDOIA, que
pueden evolucionar y derivar en una situacion de desampara, no se contemplan las
discapacidades que puedan afectar a alguno de los progéfiit@resecho, tnicamente se

prevé la procedencia de la declaracion de desamparo en caso de que el trastorno o alteracion
psiquica repercuta gravemente en el desarrollo del hijo menor (art. 105.2.e LDOIA). De
modo que, al igual que los menores emancipados, consideramos que pueden alcanzar
acuerdos de contenido patrimonial y personal con relacion a los hijos, al estar los primeros
sujetos a autorizacion judicial y los segundos al resultar solo eficaces de ser conformes al

interés del hijo en el momento en que se pretenda el cumplimiento.

3. Asistido

Desde nuestro punto de vista, el asistido goza de capacidad suficiente por si solo, en la
medida en que esta afectado por una disminucién de cierta entidad en sus facultades, aunque
no lo suficientemente grave para constituir causa de incapacitacion. Conviene destacar que,
al constituirse exclusivamente a peticion suya, en caso de no solicitarlo, gozaria de capacidad
de obrar plena, salvo que se consiguiera probar que carecia de la capacidad natural

necesarid’

No obstante, como ya se sabe, para aquellos actos juridicos en el ambito patrimonial
previstos en la resolucion judicial, se requerird de la intervenciéon del asistente, pudiéndole
igualmente ser conferidas funciones de administracion del patrimonio de la persona
protegida (art. 226-2.3 CCC).

La interpretacion de la expresion «intervencion en actos juridicos» ha sido objeto de debate

por parte de la doctrina. HBARRON ARNICHESdefiende que el asistente no tiene que prestar

269 por ejemplo, en la SAPB, de 19 junio 2012 (ROJ 11819/2012, MP Pérez Tormo) se dict6 resolucion de desamparo por una
madre afectada por una enfermedad mental no tratada, la cual generaba un inadecuado ejercicio de las funciones de guarda.
Asimismo, resulta interesante la SAPT, de 7 marzo 2014 (ROJ 258/2014, MP Oficial Molina), por la que se acordé la situacion

de desamparo de una menor, cuya madre estaba afectada por esquizofrenia paranoide y no seguia tratamiento por consumo de
alcohol, presentando un claro deterioro de sus facultades cognitivas. En este sentido, encontraneeRERERAE “Article

137", en Joan &EA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’'Unions Estables de

Parellai a la llei de situacions convivencials d’ajuda mutMadrid, Tecnos, 2000, p. 658; AnalISDEDOSMUINO, “La patria

potestad dual”, p. 180.

270 palomabE BARRON ARNICHES “La acumulacion de instituciones de proteccion de la persona en el nuevo Libro Il del Codi
Civil de Catalunya”, en Carles ELORENSA I TOMAS (dir.) / Josep M. BNTANELLAS MORELL (coord.),La codificacion del
derecho civil de Catalufia: estudios con ocasion del cincuentenario de la compilsieidrid, Marcial Pons, 2011, pp. 230-

231; Jordi BBOT IGUALADA, “L’assisténcia: abast i limitacions de la nova institucié”,esTiTUT DE DRET PRIVAT EUROPEU |
COMPARAT (coord.),Questions actuals del dret catala de la persona i de la fan@li@na, Documenta Universitaria, 2013, pp.
74-78; Jordi BBOT IGUALADA, “La incapacitacio, 'assisténcia i altres situacions relatives a persones majors d’edat”, pp. 272-
274.
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ningan consentimiento, asentimiento o complemento de capacidad, sino que debe limitarse a
acompanfar la persona asistida cuando realiza el acto juridico en cuestion, en la medida en
gue la asistencia es una figura juridica de proteccion para personas con plena capacidad de
obrar, la cual resulta incompatible con la incapacitacion, al ser causa de extincion (art. 226-5
letra ¢ CCC). En sentido distinto, se ha pronunciade®b HERNANDEZ, al considerar que

dicha intervencion es una especie de complemento de capacidad, especifico de la asistencia,
en la medida en que de este depende la validez y eficacia de los actos realizados por personas
asistidas. Asimismo, en esta linea, encontramossRTMEZ GARCIA, al defender que se

trata de una ihstitucion complementaria de la capacidad”. En la jurisprudencia,
encontramos la SAPB de 7 mayo 2013, la cual afirmd&be atenderse a los deseos y
consultarse la voluntad del asistido, pues no olvidemos que mantiene integra su capacidad
de obraf (FJ 4). En iguales términos se volvid a pronunciar en la SAPB de 18 febrero
2014™,

Asi pues, los tres autores coinciden en afirmar que no hay equivalencia entre el complemento
de capacidad de la curatela y la intervencién en actos juridicos prevista en la asistencia. A
nuestro modo de ver, dicha conclusion resulta igualmente defendible por la distinta
legitimacion para solicitar la anulabilidad de los actos realizados sin la asistencia del curador

o del asistente. Mientras que los segundos pueden ser anulables a instancia de la persona
asistida, en los primeros ello solamente resulta posible una vez que esta haya salido de la
curatela (arts. 223-8 y 226-3 CCC). Ademas, cabe resaltar que, a diferencia de las otras
instituciones de proteccion, la asistencia se basa en el libro desarrollo de la personalidad, de

acuerdo con la exposicion de motivos del Libro 1l del CCC.

Por otra parte, la cuestion de si asistente y asistido pueden realizar el mismo tipo de actos de
administracion ha sido también polémica en la doctrina. Mientras iIyge@&RHERNANDEZ

defiende que si, MRTINEZ GARCIA considera que la persona protegida tiene que estar
presente en el acto o contrato que celebre el asistente, salvo que la resolucién judicial le haya
atribuido facultades expresas de administracion en tal sentido. En sentido contrario, se
pronunciGDE BARRON ARNICHES por considerar que la imposicion de la obligacion de que
intervengan ambos en todos los actos para que sean validos y eficaces puede generar

inseguridad en el tréfico juridico, optando por defender que el asistente Unicamente realice

211 Francisco R/ERO HERNANDEZ, “Articulo 226-2”, en Encarnaciénd®A TRIAS / Pascual @TURo MURoOz, Persona y

familia. Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalyfdadrid, Sepin, 2011, p. 423; Manuel-AngeAtiNEZ GARCIA,
“Instituciones de proteccion: la asistencia. El documento de voluntades anticipadas”, en AReyes\B Martin GARRIDO /
SergioNASARRE (coord.),El nuevo Derecho de la persona y de la famBiarcelona, Editorial Bosch, 2011, p. 146; Pal@ea
BARRON ARNICHES “La acumulacion de instituciones de proteccion de la persona”, p. 232. En la jurisprudencia, encontramos:
SAPB de 7 mayo 2013 (ROJ 9357/2013, MP Pérez Tormo) y SAPB de 18 febrero 2014 (ROJ 3465/2014, MP Vifias Maestre).
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en exclusiva aquellos actos, previstos en la resolucion judicial de su nombramiento,
pudiendo actuar la persona asistida en los restantes. Esta postura resulta respaldada por la
seccion 18 de la APB, aunque matizada en el sentido de que el asistente deberé atender los

deseos del asistido y le debera consultar su voRfaitad

4. Consideraciones generales
En el apartado anterior se ha puesto de manifiesto que, en funcion de la institucion civil de
proteccién aplicable, la intervencidn del titular de las correspondientes funciones sera de

mayor o0 menor intensidad.

En relacién con el contenido patrimonial referido a los cényuges o convivientes estables,
debemos sefalar que el complemento de capacidad (menor emancipado y curatela) o la
autorizacion judicial (tutela) se encuentran previstos para el mismo tipo de actos (arts. 211-
12.1y 222-43.1 CCC). Estos son necesarios para la renuncia a las prestaciones econémicas
de caracter compensatorio entre los cényuges o convivientes estables, como: compensacion
por razén de trabajo, prestacion compensatoria y prestacion alimentaria. Si bien es cierto que
en caso de que estas estipulaciones no tengan caracter transaccional (i. e. no excluyen o
traten de excluir juridicamente la posibilidad de pleito) el complemento de capacidad o
autorizacion judicial se fundamenta en los arts. 236-27.1.d y 222-43.1 letra d CCC (por
renunciar a créditos), de ostentar dicho caracter serd conforme con los arts. 236-27.1 letra j y
222-43.1 letra j CCC (por renunciar o transigir en cuestiones relaciones con los bienes o
derechos de dicho apartatid)En el caso de la asistencia, los actos por los que se requiere
de la intervencién del asistente se corresponderan con los previstos en la resolucién judicial
de nombramiento del asistente, en funcién de la capacidad que conserve (art. 226-2.1 CCC),

razén por la que no puede ofrecerse una respuesta general.

Por lo que respeta al contenido personal-patrimonial relativo a los hijos comunes 0 no
comunes, debemos indicar que el menor emancipado y el asistido pueden celebrar por si
mismos pactos en dicho ambito, precisando Unicamente de asistencia y/o autorizacion
judicial para aquellos actos previstos en el art. 236-27 CCC, los cuales resultan aplicables a

todos los progenitores. Por el contrario, en caso de tutela y de curatela, ello dependera de si

22 En el caso de la jurisprudencia, encontramos la SAPB de 7 mayol20d$¥g, conforme a la cual:El asistente debe
actuar Unicamente en lo estrictamente imprescindible cuando el asistido no lo pueda ejecutar por’'s{fdigihcEn este
mismo sentido, se volvié a pronunciar en la SAPB de 18 febrero 2054{rg. En la doctrina, vid. Palomae BARRON
ARNICHES “La acumulacion de instituciones de proteccion de la persona’, pp. 232-233; FraneisRO RERNANDEZ,
“Articulo 226-2", pp. 423-425; Manuel-Angel ARTINEZ GARCIA, “Instituciones de proteccion: la asistencia”, p. 151.

23 En este sentido, aunque en relacion con el pacto en prevision de una ruptura matrimonial y al pacto en prevision del cese de
la convivencia, encontramos AntonidMTSERRATVALERO, “Pactos en prevision de una ruptura convivencia”, p. 402.
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tienen limitado el ejercicio de la potestad parental a algunas funciones inherentes a la misma
0 si resultan excluidos completamente. Mientras que en la tutela ello dependera del

contenido de la sentencia de incapacitacion, en la curatela Unicamente procedera la
suspension o privacion cuando el trastorno o alteracion psiquica repercuta gravemente en el

desatrrollo del hijo.

[I. HI30S: MENORES DE EDAD NO EMANCIPADOS E INCAPACITADOS

En el desarrollo de este segundo epigrafe, analizaremos el derecho de los hijos menores no
emancipados y de los incapacitados, cuya potestad parental haya sido prorrogada o

rehabilitada, a ser informados y escuchados en la negociacion del pacto amistoso de

separacion. Primeramente, se examinan los fundamentos legales de dicha participacion (1.)

y, seguidamente, se formula una propuesta de régimen juridico de la audiencia extrajudicial

).

1. Fundamento de su participacion activa en la negociacion del pacto amistoso de
separacion

En caso de crisis matrimonial o de convivencia estable, es necesario proceder a regular la
forma en que se pasara a ejercer la potestad parental a partir de entonces, respecto no solo a
los hijos menores no emancipados, sino también sobre los hijos mayores de edad, que
hubieran sido incapacitados (art. 236-1 CCC).

Conforme con los datos estadisticos publicados por el INE, los procesos de nulidad,
separacion y divorcio, en que se encontraron involucrados hijos menores o mayores
dependientes, representaron casi la mitad deffotéh el grafico siguiente, se exponen las

cifras detalladas sobre disoluciones de las uniones matrimoniales:

Nulidad (0,12%) Separacion (5,75%) Divorcio (94,13%)
Esp. Cat. Esp. Cat. Esp. Cat.
Sin hijos menores, ni mayores 89 17 2.501 387 44.114 8.190
dependientes (66,42%) | (62,96%) | (39,29%) | (36,41%) | (42,48%) | (43,77%)
. 42 7 3.029 554 50.003 9.099
Con hijos menores
(31,34%) | (25,93%) | (47,59%) | (52,12% | (48,15%) | (48,63%)
. ) 3 3 385 50 4.398 560
Con hijos mayores dependientes
(2,24%) (11,11%) | (6,05%) (4,70%) (4,23%) (3%)
Con hijos menores y mayores 0 0 450 72 5.337 861
dependientes (0%) (0%) (7,07%) (6,77%) (5,14%) (4.60%)

Fuente: INE (2012)

274 porcentajes calculados, a partir de los datos publicados en el INE (INEBase; sociedad; seguridad y justicia; estadistica de
nulidades, separaciones y divorcios).
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Posteriormente al afio 2012, ya no se encuentran disponibles los datos estadisticos de las
nulidades segun namero de hijos, pero si las de separacién y divorcio. En atencién a que este
altimo es el mas comuan, podemos afirmar que se observan pocas variaciones, en caso de
comparar las cifras de 2012 con las de 2014: sin hijos menores, ni mayores dependendientes
(42,57%); con hijos menores (48,31%); con hijos mayores dependientes (4,14%); con hijos
menores y mayores dependientes (4,98%). En cualquier caso, puede observarse que buena
parte de los hijos es menor de edad en el momento en que se produce la crisis matrimonial.
Ello puede explicarse por el hecho de que en 2012 la duraciéon media del matrimonio fue de
15,82 afios en Espafia. Pero también, porque los hijos en el momento de la crisis matrimonial
tienen de media 10,68 afios, en la medida en que en 2012 la edad media de maternidad en
Espafa se situé en 31,56 afios y la de los esposos en los procesos de nulidad, separacion y
divorcio en 42,24 afiés.

De comparar las cifras en funcién de la filiacién de los hijos, podemos afirmar que en 2012
del total de procesos judiciales, en que se resolvié acerca de su guarda, eran matrimoniales el
64,29% en Espafia y el 64,56% en Catdllifidreemos que dicho porcentaje puede
reducirse en el futuro, en atencion a que los hijos de madre casada representaban en el afio
2012, solamente el 61,08% en Espaia (-30,84% menos que 17 afios antes) y el 55,60% en
Cataluiia (-35,32%)):

Espafia Catalufia
Madre casada Madre no casada Madre casada Madre no casada
1996 320.274 42.352 47.234 7.624
(88,32%) (11,68%) (86,10%) (13,90%)
277.679 176.969 43.126 34.312
2012 (61,08%) (38,92%) (55,69%) (44,31%)
Fuente: INE

Procederemos, seguidamente, a examinar los fundamentos que permiten justificar una
participacion activa de los hijos menores no emancipados y de los incapacitados en la

negociacion del pacto amistoso de separacion.

25 |a duracién media del matrimonio varia en gran medida en funcién del tipo de disolucion: nulidades (8,47 afios),
separaciones (21,20 afios) o divorcio (15,50 afios). La edad media de maternidad puede consultarse en: INEbase; demografia y
poblacién; fenémenos demograficos; indicadores demograficos basicos; natalidad y fecundidad. En el caso de la edad media de
los cényuges en los procesos de nulidad, separacion y divorcio se encuentra disponible en: INEBase; sociedad; seguridad y
justicia; estadistica de nulidades, separaciones y divorcios.

28 | os datos relativos al namero de procesos sobre hijos menores no matrimoniales se encuentran en la base de datos de la
estadistica judicial (PC-AXIS), disponible en la pagina web del CGPJ (Juzgados de Primera Instancia e Instruccién, asuntos de
los juzgados de Primera Instancia de Familia). Estos ponen de manifiesto que en 2012 fueron: 29.482 en Espafia y 5.303 en
Catalufia. Las cifras relativas al tipo de filiaciébn se encuentran disponible en el INE (INEBase; demografia y poblacion;
fenémenos demogréficos; estadistica de nacimientos).
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1.1. Hijos menores no emancipados

A pesar de no haberse iniciado aun un proceso matrimonial o de cese de la convivencia
estable, el derecho del menor a ser informado y su opinion escuchada, antes que una decision
que le afecte directamente a su esfera personal o patrimonial sea adoptada (arts. 211-6.2
CCC, 7.1 LDOIA y 9.1 LOPJRKY), tiene que reconocerse y ser ejercido durante la
negociacion del pacto amistoso de separacion, independientemente de si estan presentes los
abogados de los progenitores o se hubiera iniciado un procedimiento de mediacion. De
acuerdo con BITH, TAYLOR y TAPP, “the children wanted parents to listen to them, to ask

them what they wanted, to not be forced into arrangements that they did not want, and to be

given information about what was going &f{”

Dicha obligacion se encuentra igualmente prevista en numerosos instrumentos
internacionales. Asi, en el art. 12.1 de la Convencion sobre los Derechos del nifio (CNUDN),
en el art. 24.1 CDFUE, en el ppio. 21 de lpsiriciples concerning the establishment and
legal consequences of parentAd®ELCP) y en el art. 6 del Convenio del Consejo de
Europa relativo al derecho de visita a menores. Asimismo, en el PEFL 3:6 y en el art. 3.3
MFC?™.

La participacion activa del menor encuentra su fundamento en la obligacion de respeto a su
personalidad, contenida en el programa constitucional (arts. 10 y 39 CE). Asi, lo ha
reconocido expresamente la LOPJM, en relacion con el ambito familiar (art. 9.1 par. 1
LOPJM). Es importante precisar que esta posicion resulta conforme con el interés superior
del menor, puesto que en su concrecion tiene que garantizarse el respeto a sus derechos (en
su mayor parte fundamentales), asegurando su bienestar en sentido estricto y preservando su
personalidad. El legislador catalan, como ha puesto de manNiegts NAVARRO, utiliza

dos conceptos juridicos de bienestar: un primero que implica «bienestar material» y otro

2" También se encuentra previsto, aunque Gnicamente en relacion con un proceso judicial: art. 770.4 LEC; ap. 27 de la Carta de
Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia (CDCDJ), redactada por un Grupo de Trabajo constituido en el seno de la Comision
de Seguimiento del Pacto de Estado, en el que han intervenido representantes de los distintos Grupos Parlamentarios y del
Ministerio de Justicia (disponible en la pagina web oficial del CGPJ).

278 Anne B.SMITH / Nicola J.TAYLOR / Pauline EpPp, “Rethinking Children’s involvement in decision-making after parental
separation”,Childhood vol. 10, nim. 2 (2003), pp. 207-208. También vid. Susanaa®NAVARRO, “Interés del menor i
models de guarda en el Llibre Il del Codi Civil de Catalunya”, pp. 283-284; PaxitkNBON / Judy QSHMORE / Judi
SINGLE, “Adolescents’ views on the fairness of parenting and financial arrangements after sepdrfatioly’ Court Review,
vol. 43, nim. 3 (2005), p. 441.

29 ey Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado de Lisboa, por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa
el 13 de diciembre de 2007 (BOE nim. 184, de 31 julio 2008, pp. 32919-32828)¢ICOF EUROPE “Convention on contact
concerning children”, firmado en Estrasburgo el 15 mayo 2003, en prensa (no ha sido aun ratificado por EspaifiaEeC

OF EXPERTS ONFAMILY LAw, “Report on principles concerning the establishment and legal consequences of parentage — ‘The
White Paper (as adopted by the CDCJ at it§ @@nary meeting on 11-14 May 2004), pp. 24-25. Este derecho del menor
también se encuentra previsto, aunque Unicamente en relacién con un proceso judicial: art. 3 del Convenio Europeo sobre el
Ejercicio de los Derechos de los nifios, hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996 (publicado en el BOE num. 45, de 21
febrero 2015, pp. 14174-14189).
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segundo que, presupone el anterior, y que incluye el «desarrollo fisico, mental, espiritual,

moral y social, de una manera libre e harmoriféa»

Segun la exposicion de motivos de la LOPJM, thejor forma de garantizar social y
juridicamente la proteccion a la infancia es promover su autonomia como sujetos. De esta
manera podran ir construyendo progresivamente una percepcion de control acerca de su
situacion personal y de su proyeccion de futuro”. En otras palabras, se persigue garantizar
que el menor se convierta en una persona autonoma y autosuficiente, capaz de adquirir
ciertas responsabilidades por las consecuencias derivadas de la crisis matrimonial o de
convivencia estable, al haber participado activamente en la determinacién de su propio
interés, en lugar de ser la victima pasiva y vulnerable de las elecciones de sus padres. Sin
embargo, la participacion de los hijos menores no solo implica cumplir con la obligacién de
respeto a su personalidad, sino que también se encuentra vinculado con la consecucién de
una serie de beneficios. De hecho, conforme con estudios realizados, la mayoria de los
menores quieren expresar su opinion y ser escuchados, aunque sin desear que la decision

acerca de la residencia y la guarda dependa Gnicamente &&.ellos

Es preciso indicar, seguidamente, los beneficios potenciales de la participacion de los hijos

menores en la negociacion del pacto amistoso de separacion.

En primer lugar, permite que la incertidumbre y el estrés causados por la nueva situacién se
reduzcan, al tener voz en las decisiones que les afectan directamente. La razon es que, al
adoptar una posicion activa, no se decide sobre la base de aquello que los adultos creen que
se corresponde con el bienestar de este, lo cual resulta muy dificil de determinar (en algunos
casos es incluso imposible) y aun mas predecir en el futuro. Asimismo, favorece que las
partes alcancen acuerdos mas equitativos. Ello favorece que la relacién futura de estos con
sus progenitores sea mejor, ademas de aumentar las probabilidades de cumplimiento futuro

de lo acordado en el pacto amistoso de sepafacion

280 sysana WvAs NAVARRO, “Interés del menor i models de guarda en el Llibre Il del Codi Civil de Catalunya”, p. 285;
Encarna RcA TRIAS, “Familia y cambio social”, p. 212; FranciscovBRO HERNANDEZ, “El interés del menor’pp. 275 y
278.

81 Fiona ANG / Eva BERGHMANS / Marie DELPLACE / Valentina SAELENS / Caroline \ANDRESSE / Mieke VERHEYDE,

“Participation rights in the UN Convention on the rights of the child”, pp. 36-37; FelioityaKAs / Alison DDUCK,

“Incomplete citizens: Changing Images of Post-Separation Childfé®’,Modern Law Reviewol. 67, nim. §2004), pp.
960-961; lan BTLER / Lesley $ANLAU / Margaret RBINSON/ Gillian DOUGLAS / Mervyn MURCH, “Children’s involvement
in their parents’ divorce: implications for practicEhildren & Societyyol. 16, nim. 2 (2002), p. 99.

282 Anne B.SMITH / Nicola J.TAYLOR / Pauline Epp, “Rethinking children’s involvement in decision-making after parental
separation”, p. 201; lanWBLER / Lesley $ANLAU / Margaret RBINSON / Gillian DOUGLAS / Mervyn MURCH, “Children’s
involvement in their parents’ divorce”, p. 99; PatrickRRINSON / Judy QSHMORE / Judi SNGLE, “Adolescents’ views on the
fairness of parenting and financial arrangements after separation”, p. 442; Bxem RDialogues with Children: Children,
Divorce and Citizenship"Childhood,vol. 9, nim. 4 (2002), pp. 457-458; AdrianJaMES, “Pump up the volume”, pp. 189-
190.
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En segundo lugar, su participacion incrementa las posibilidades de que el acuerdo sea
aprobado por la autoridad judicial, como mantenimientostilus quo. En este sentido,

resulta relevante la regulacion de Inglaterra y Gales en la que los tribunales resuelven sin
entrar a valorar los acuerdos relativos a los hijos, alcanzados privadamente por sus

progenitores, en cumplimiento del principio de no intervencién.

En tercer lugar, asegura que su voz sea escuchada desde un primer momento, sin tener que
esperar a que los progenitores inicien un proceso de nulidad, separacion o divorcio. Ello
permite que la audiencia judicial posterior no resulte una experiencia tan dura, puesto que su
opinion ya habra sido tomada debidamente en consideracion en el plan de parentalidad,
presentado ante la autoridad judicial para su aprobacion. Conviene destacar que, de acuerdo
con un estudio realizado en Australia, los motivos mas comunes por los que los menores no
desean expresar su opinidon son: por resultarles demasiado intimidante hablar directamente
con el juez o por no creer que sea hecesario o apropiado (p. €j. por o querer incrementar la

crispacion o por preferir mantener los problemas familiares en la intirffftiad)

Hay que tener en cuenta que en el derecho civil catalan, la audiencia o exploracién del menor
es imperativa a partir de los 12 afios y, de tener menor edad, a partir del momento en que la
autoridad judicial considera que tiene suficiente juicio, por mandato de los arts. 211-6.2 y
233-11.1 letra e CCC, asi como del art. 5.2 LD®1ADe manera idéntica se encuentra
regulado en el art. 9.2 LOPJM, aunque se especifica que la suficiente madurez debera ser
valorada por personal especializadignfendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del
menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada
caso”. En un sentido similar, encontramos la regulacion de Inglaterra y Gales, en que, si bien
ningun menor es obligado a acudir a una entrevista con el juez, si lo es resp€coral “
welfare officet. La razén es que, mientras que el propdsito de la primera es que el menor se
sienta involucrado con el proceso judicial, en la segunda se persigue investigar sobre sus

circunstancias para que el tribunal pueda tomar una decision. Por el contrario, en Australia,

283 patrick RRKINSON / Judy QsHMORE / Judi SNGLE, “Parents’ and children’s views on talking to judges in parenting
disputes in Australia”International Journal of Law, Policy and the Familypl. 21, nim. 1 (2007), pp. 93-94. Como
manifestaba Aurelia Mariad¥ERO COLOMA, “La audiencia y exploracion de los hijos menores de edad en los procesos
matrimoniales” Diario La Ley,nim. 7956 (2012), p. 414 apariciéon en un Juzgado, ya de por si, se suele contemplar, tanto

por adultos como por menores de edad, como una actuacién preocupante, dura, dificil. [...] Si se trata de un momento duro
para personas curtidas, cuanto mas lo sera para menores de edad y, especialmente, para aquellos de corta edad, que suelen
ser mas impresionables y que, ante las disputas de sus progenitores, experimentan un intenso Sufrimiento

284 susana WvAs NAVARRO, “Interés del menor i models de guarda en el Llibre 1l del Codi Civil de Catalunya”, p. 282. En
relacion con el derecho inglés y galés, asi se encuentra dispuestuigielihes for Judges Meeting Children who are subject
to Family Proceedinds elaborado por EmILY JUSTICE COUNCIL (2010): If the child does not wish to meet the Judge
discussions can centre on other ways of enabling the child to feel part of the pi@ressnble). En este mismo sentido,
encontramos CAFCASS National Standard€007) que estableceChildren will always be seen, including in extended
dispute resolution programmes (private law) and case planning (publi¢ [&w). En la doctrina, consultar: Nigebwe /
Gillian DouGLAsS, “Bromley’s Family Law”,p. 490.
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ningn menor puede ser obligado a manifestar su opinién ante un juez o un profesional
cualificado (s. 60CE FLA).

El establecimiento de la obligacién del menor a expresar su opiniébn podria parecer, en un
primer momento, que entra en contradiccion con la interpretacionci@ICTEE ON THE

RIGHTS OF THECHILD, al declarar que:The child, however, has the right not to exercise this
right. Expressing views is a choice for the child, not an obligation”. Sin embargo, en la
medida en que su opinion puede ser puesta de manifiesto, por medio de un tercero, que por
su profesién (p. ej. asistente social, mediador) o por la relaciéon de especial confianza, pueda
transmitirla objetivamente (arts. 9.2 par. 3 LOPJM y 7.2 LDOIA), a nuestro entender no le
resulta impuesta ninguna obligacion. Si bien es cierto que, en otros supuestos también los
representantes legales pueden ser transmisores de su voluntad, en litigios sobre la atribucion
de guarda, resulta problematico, puesto que son parte interesada y puede producirse un
conflicto de intereses (arts. 9.2 LOPJIM y 236-18.2 letra ¢ &CC)

1.2. Hijos mayores incapacitados

Al igual que los hijos menores no emancipados, estos tienen reconocido indirectamente el
derecho a ser informado y su opinidbn escuchada, antes que una decisién que les afecte
directamente a su esfera personal o patrimonial sea adoptada, puesto que es una obligacién
de las personas titulares de las funciones de proteccion (art. 221-4 CCC). Ello resulta
coherente con el principio de igualdad de oportunidades y no discriminacion (art. 14 CE) y el
derecho a la libertad personal (art. 17 CE), asi como con el principio rector de proteccion
juridica de las personas con discapacidad y de promocion de su integracion (arts. 49 CE y
40.5 EAC).

Esta posicion se fundamenta en su derecho al libre desarrollo de la personalidad, el cual se
encuentra reconocido en los arts. 10 CE y 12.1 CDPD, asi como en el art. 3 letra | del
LGDPD. En dicha normativa se contempla expresamente dues personas con
discapacidad tiene derecho a la libre toma de decisiones, para lo cual la informacion y el
consentimiento deberan efectuarse en formatos adecuados y de acuerdo con las

circunstancias personalégart. 6.2 LGDPD).

285 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THECHILD, “Convention on the Rights of the Child. General commentn918. En este
mismo sentido, encontramos Fion8GV Eva BERGHMANS / Marie DELPLACE / Valentina SAELENS / Caroline \ANDRESSE/

Mieke VERHEYDE, “Participation rights in the UN Convention on the rights of the child”, pp. 14-15. Respecto a la posibilidad
de que la opinién del menor sea expresada por un nuntius: Franecigem RIERNANDEZ, “El interés del menor’p. 196;
Susana WvAS NAVARRO, “Interés del menor i models de guarda en el Llibre 1l del Codi Civil de Catalunya”, pp. 280-281.
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2. Propuesta de régimen juridico de la audiencia extrajudicial

A nuestro modo de ver, los progenitores no deberian actuar como representantes de los
intereses de los hijos (art. 236-2 CCC) en la negociacion de un pacto amistoso de separacion,
en la medida en que estos pueden resultar contrarios con los suyos$réhies, no puede
olvidarse que este conflicto de intereses causa que los derechos individuales de los
progenitores no siempre sean restringidos cuando ello resulte adecuado, necesario y
proporcional para garantizar el respeto al 6ptimo desarrollo de la personalidad de su hijo, a
través del ejercicio de sus derechos fundamentales. En este sentido, encontramos la STS de
17 enero 2003, al afirmar queEl“conflicto existe cuando en la realizacion de los actos de
guarda y proteccion la actuacién de los representantes pone en peligro el beneficio del
menor e incapaz al ser contrario al interés subjetivo o personal de add@lld3icha

postura encuentra ticitamente su fundamento en el art. 9.2 par. 3 LOPJM, en el cual se
admite que $e podra conocer la opinién del menor por medio de sus representantes legales,

siempre que no tengan intereses contrapuestos a los’suyos

En este punto, es importante poner de manifiesto que en los tres ordenamientos juridicos
estudiados se contempla la posibilidad de nombrar un representante para el hijo, por
imposibilidad de los padres de representar debidamente sus intereses, entre otras
circunstancias. Mientras que en Inglaterra y Gales se encuentra previsto para el supuesto en
que ‘the child has a standpoint or interest which is inconsistent with or incapable of being
represented by any of the adult parti€s. 7.2.b dePractice Direction 16A: Representation
Children), en Australia y EUA se establece su nombramiento cuando el conflicto de los
padres imposibilita que valoren objetivamente las necesidades del hijo. No obstante, en la
mayoria de laState Lande EUA solamente se prevé su nombramiento en caso de alegacion
de abusos 0 negligencia, si bien es cierto que en Wisconsin es obligatorio en todos los

procesos matrimoniales contenciosos y en Oregon cuando el nifio lo*8dlicite

2 gyusana MWvAsS NAVARRO, “La participacié del menor en I'eleccié del model de guarda en cas de ruptura dels seus
progenitors fora (del) i en el procés judicidRevista Catalana de Dret Privatpl. 15, nim. 1 (2015) manifiestaad sempre

els pares es troben en les millors condicions personals per poder prendre decisions que afecten directament el benestar dels
seus fills i, com hem manifestat, sovint els interessos dels fills acaben competint amb els dels progjs F@)eomo
manifestaba el TC, en el Auto de 18 julio 2007 (Recurso de amparo 10383-2006, promovido por dofia Cristina Morifiigo Martin
en pleito por guarda y custodia de menores), la ponderacion de intereses erdglegset extremadamente cuidadosa y
subordinada en todo caso a la proteccion juridica de la persona y de los derechos de personalidad de los menorée's afectados
(FJ1).

87 Roj 127/2003, MP Auger Lifian. En la doctrina, vid. Susamaal NAVARRO, “Interés del menor i models de guarda en el

Llibre Il del Codi Civil de Catalunya”, pp. 287-289; SusarevAs NAVARRO, “El bienestar y el interés del menor desde una
perspectiva comparada”, pp. 695-699. En este mismo sentido, encontramos en la doctrina extranjera, entre otros: Annette Ruth
APPELL, “Representing children, representing what?: Critical reflections on lawyering for chil@elimbia Human Rights

Law Reviewyol. 39, nim. 3 (2008), p. 588; Linda D.HOD, “Client-directed lawyers for childrenRace Law Reviewol. 27,

nam. 4 (2007), p. 891.

28 Barbara Ann AwoOOD, “Representing children: The ongoing search for clear and workable standhrdsial of the
American Academy of Matrimonial Lawyews)]. 19, nim. 2 (2005), p. 192. En EUA, se contempla para el supuestoyde “
level of acrimony that indicated a lack of objectivity of the parties regarding the needs of théscltild.4 deUniform
Representation of Children in abuse, neglect, and custody proceeding&@dustralia se encuentra previsto en aquellos
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2.1. Legitimacion subjetiva para actuar como representante y defensor de los intereses

de los hijos

Como consecuencia del conflicto de intereses, consideramos necesario el nombramiento de
un defensor judicial, en procedimiento de jurisdiccién voluntaria, a peticion de los padres,
para que represente al hijo (arts. 236-18.2 letra ¢ y 236-20°€C8l)bien es cierto que

dicho nombramiento puede comportar un incremento de los costes de transaccion (tanto
econOmicos como emocionales), como consecuencia de que la negociacion previsiblemente
se alargara (i. e. necesita tiempo para conocer el menor antes de poder identificar sus
necesidades, asi como para promover los métodos alternativos de resolucién de conflictos),
su participacién como representante y defensor de los intereses de los hijos menores permite

otorgar a estos una mayor proteccion.

Por una parte, se garantiza que la potestad parental no deje de ser ejercida en interés del
menor, por el hecho de que se esté negociando un pacto amistoso de separacion (art. 236-2
CCC). La razbén es gue se encuentra en una posicion mas objetiva para identificar las
necesidades del hijo y controlar que estas sean debidamente tenidas en cuenta, asi como para
proponer soluciones alternativas, que satisfagan a las partes, a las divergencias que surjan y
gue impidan que se alcance un acuerdo. Ademas, garantiza que los acuerdos alcanzados sean
el maximo de individualizados. Cabe resaltar que, de acuerdo HBEXR,S*temporary

custody arrangements usually reflect preservation of the status quo at the moment of filing,
they often have more to do with who first obtained de facto physical custody than they do
with what is best for the childPor otra, su hombramiento permite asegurar la efectividad

del derecho del hijo a ser informado y escuchado antes de la adopcion de una decisién que
afecte directamente a su esfera personal o patrimonial. En este extremo, resulta procedente
hacer referencia a un estudio, llevado a cabo en 2005AB&IN3ON, CASHMOREY SINGLE

en Australia,en el cualse afirmaba que solo la mitad de los menores encuestados habia
podido expresar su opinidén en dichos acuerdos. Asimismo, hay que tener en cuenta que, de
acuerdo con HNT, el nombramiento de un representante para el hijo tiemgpdwering

effects, al reducir su victimizacion, en la medida en que es respetado conmmowerful

casos'where there is an apparently intractable conflict between the pérelgsacuerdo con lo dispuestotire Matter of: Re
K Appealq1994] FLC 92-461.

289 susana WvAs NAVARRO, “Interés del menor i models de guarda en el Llibre 1l del Codi Civil de Catalunya”, p. 283; Susana
NAVAS NAVARRO, “La participacié del menor en I'eleccié del model de guarda en cas de ruptura dels seus progenitors fora
(del) i en el procés judicial”, pp. 71-73. Cabe tener en cuenta que, entre las medidas para facilitar el ejercicio de los derechos en
el ambito de las Administraciones Publicas, se reconoce que el menor puede solicitar el nombramiento de un defensor judicial
(art. 10.2 letra e LOPJIM).
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being whose interesfs.] cannot take lightl}; evitando que sean tratados conbargaining

chips en las negociacion&.

Acerca la cuestion de quién tendria que desempefiar las funciones propias del defensor
judicial en la esfera extrajudicial, por aplicacion del art. 224-2.2 CCC, debe ser la persona
que la autoridad judicial considerase mas idonea, teniendo en cuenta el hecho que determina
su nombramiento, sin obligacion de sujetarse al orden de preferencia establecido en el art.
222-10 CCE™

A nuestro modo de ver, tendria que ser un tercero ajeno a la familia que, fruto de sus
conocimientos o experiencia profesional, pudiera comprender los intereses y necesidades del
hijo, con el propésito de valorar si su voluntad ha sido influenciada por parte de algunos
padres y facilitar que tome en consideracién otras opciones alternativas a la suya,
examinando las consecuencias de su decision a largo plazo y la posicion de las otras partes
involucradas en el proceso de decision. Por esta raza&sNNAVARRO defiende que dicho

cargo deberia ser desarrollado por un asistente social, un miembro del equipo técnico del
juzgado o un especialista designado por los colegios profesionales correspondientes. Como
manifestaban BLA, BIRNBAUM Yy BERTRAND, “[i]f society wants an independent
perspective on what is best for a child who is the subject of litigation, and this may often be
highly desirable, one can ask whether mental health professionals are often better qualified

to do this than lawyet$®.

En los otros ordenamientos juridicos estudiados, la funcién de defensa se atribuye a un
abogado, aunque Unicamente con relacion a los hijos menores. En Australia se contempla el
nombramiento deifidependent children’s lawyer(s. 68 L de FLA) y en EUA de un

20 | eslie EllenSHEAR, “Children’s lawyers in California Family Law Courts. Balancing competing policies and values
regarding questions of ethic®amily Court Reviewyol. 34, nim. 2 (1996), p. 268; Katherine HUEDERLE, “Looking for
rights in all the wrong places: resolving custody disputes in divorce proceeddagdtiza Law Reviewol. 15, nim. 5 (1994),

pp. 1563 y 1566; PatrickARKINSON / Judy Q\SHMORE / Judi SNGLE, “Adolescents’ views on the fairness of parenting and
financial arrangements after separation”, pp. 432-433.

291 Ma Elena lAUROBA LACASA, “Article 248”, en Joan BEA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi

de Familia, a la Llei d’Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda iditiad, Tecnos, 2000,

p. 1011. En este mismo sentido, aunque en relacién con el art. 300 CCE, encontramos M2 del @@medaION, “Nuevas

tendencias de la proteccién al mendRCDI, nim. 655 (1999), pp. 10-11. Hay que tener en cuenta que el art. 248 CF
especificaba que dicho cargo podia ser ocupado por aquella persona propuesta por las partes, por el abogado o por cualquier
otra persona idonea.

292 susana WvAs NAVARRO, “La participacié del menor en I'eleccié del model de guarda en cas de ruptura dels seus
progenitors fora (del) i en el procés judicial’, p. Richolas BiLA / Rachel BRNBAUM / Lorne BERTRAND, “Controversy

about the role of children’s lawyers: advocate or best interests guardian? Comparing two Canadian jurisdictions with different
policies for lawyers”,Family Court Reviewyol. 51, nim. 4 (2013), p. 694. También VidMERICAN BAR ASSOCIATION
“Standards of Practice for Lawyers Representing Children in Custody (a668),en prensa, pfl0-11;Andy BILSON/ Sue

WHITE, “Representing Children’s Views and Best Interests in Court: an International Compatiedd”Abuse Reviewpol.

14, nim. 4 (2005), pp. 221-222; Leslie EllereSR, “Children’s lawyers in California Family Law Courts”, pp. 266, 285 y
295-296.
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“attorney (s. 6 Model representation of children in abuse, neglect, and custody proceedings
Act[MRC] de 2007 y s. 310 MMDA). En cambio, en Inglaterra y Gales se prevé un modelo
de representacion doble por parte de ehildren’s guardian” (trabajador social, nombrado

por CAFCASS) y de unchildren’s solicitof, el cual representa al nifio conforme con los
parametros establecidos por el primero (regla 16.29 FPR), aunque cabe la posibilidad de que
solamente se encuentra representado por el segundo cuando considere que el nifio es
suficientemente maduro para darle instrucciones, en relacion con el proceso, o el tribunal le
hubiese conferido permiso (regla 16.6 FPR). En esta linea, encontramnog!iC OF
EUrOPEenN el ‘Draft recommendation on the rights and legal status of children and parental
responsibilitie, en que se preveia el nombramiento de wguatdian ad liteh o
“independent representatiygara el supuesto de que se produjera un conflicto de intereses

entre el menor y los titulares dedrental responsibiliti€s(principio 32).

Sin embargo, las funciones desarrolladas por el abogado divergen en dichos ordenamientos
juridicos. Mientras que en Inglaterra y Gales solo se prevé su intervencion, en la medida que
lo requiera el interés superior del menor (regla 16.2 y 16 Badsdly Procedure Rulede

2010), cuando los padres inicien un proceso judicial para obteners@narders, al no

haber podido alcanzar ningun acuerdo, en los otros dos ordenamientos juridicos restantes,
entre sus funciones, se contempla también la de promover que las partes alcancen un
acuerdo. En el caso de Australia se impone el deberasist the parties to reach a
resolution, whether by negotiation or judicial determination, that is in the child’s best
interests (Guidelines for independent children’s lawyer®el mismo modo, en EUA,
conforme corModel Representation of Children in abuse, neglect, and custody proceedings
act (MRC), la cual ha sido elaborada posMONAL CONFERENCE OFCOMMISSIONERS ON
UNIFORM STATE LAWS*?® y aprobada por ABAAMILY LAW SECTION, el representante de

los hijos ‘should encourage settlement and the use of mediation or other alternatives dispute
resolution mechanisms when the attorney determines that such approaches are appropriate
(p. 29). Esta diferencia en la regulacion se encuentra en que los tribunales ingleses y galeses,
por aplicacion del principio de no intervencién, Unicamente entran a conocer cuando los
progenitores no han podido alcanzar ningun acuerdo en relacién con sus hijos, a diferencia

de los otros dos ordenamientos juridicos restantes, como se examind en el capitulo 1.

29 Esta se encuentra disponible eraTMNAL CONFERENCE OF COMMISSIONERS ON UNIFORM STATE LAwsS, “Model
Representation of Children in abuse, neglect, and custody proceedings act” (2007), en prensa. En 2009, se aprob6 cambiar la
designacion deUniform” a “Model por decisién deExecutive Committee
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2.2. Configuracion de la intervencion del defensor judicial
Creemos que el defensor judicial tendria que adaptar su intervencién como representante y
defensor de los intereses de los hijos, en funcion de la capacidad natural de estos para tener

una determinada postura respecto del régimen y forma de ejercer la guarda.

La funcion principal del defensor judicial tendria que ser la de velar que se respete su
derecho a ser informado y su opinién escuchada cuando el hijo menor no emancipado tenga
“suficiente juicio” (art. 211-6.3 CCC) acdpacidades evolutivas y con las competencias
alcanzadas (art. 7.1 LDOIA), y —en cualquier caso— a partir de los 12 afios. Ello resulta
coherente con la exigencia de obtener su consentimiento —si ha cumplido doce afios o si, de
ser de menor edad, tiene suficiente juicio— para cualquier acto del representante legal que
implique prestacion personal del menor (art. 211-6.3 CCC). En el caso del hijo incapacitado,
siempre que tengastificiente juicid (art. 221-4 CCC). Por aplicacién analégica de la
doctrina de la DGRN respecto a la capacidad natural necesaria para prestar validamente
consentimiento matrimonial, entendemos que ello se produce cuando tenga una edad mental
equivalente (identificada en el dictamen médico) de 12 afios. Ello resulta coherente con los
principios de proporcionalidad e intervencion minima que rigen en las limitaciones a la
capacidad de obrar. Ademas, el defensor judicial debe velar para que el hijo reciba la
informacién ‘en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados a sus
circunstancias (art. 9.1 par. 1 LOPJM).

Un modelo con duplicidad de roles en la representacion del hijo menor, en funcién del nivel
de desarrollo del menor, se encuentra previsto en la s. 6 de MRC, a travd@sldis “
attorney o “best interests attorn&yla principal diferencia entre ellos es que el segundo no

se encuentra vinculado por las directrices o deseos expresados por el menor. Dicha
regulacién encuentra su origen en los estandaresdrIB8AN ACADEMY OF MATRIMONIAL
LAWYERS (AAML) y A MERICAN BAR ASSOCIATION (ABA), que habian sido previamente
promulgados en 1995 y 2003 respectivanféht&n esta misma linea, se ha posicionado
ALlI, a través del nombramiento dguardian ad literfio “lawyer’ para el hijo, por parte del
tribunal (s. 2.13 (2) y (3) PLFD).

La valoracién del grado de madurez, en vistas al papel que tiene que adoptar el defensor

judicial, tendria que corresponder a la autoridad judicial, teniendo que ser asistido por el

2% AMERICAN ACADEMY OF MATRIMONIAL LAWYERS, “Representing Children: Standards for Attorneys and Guardians ad
Litem in Custody or Visitation Proceedings (With commentadgyrnal of the American Academy of Matrimonial Lawyers
vol. 13 (1995), pp. 1-34; MERICAN BAR ASSOCIATION “Standards of Practice for Lawyers Representing Children in Custody
Cases” (2003), en prensa.
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equipo técnico judicial (en atencion a que se requiere que la madurez sea valorada por
personal especializado, de acuerdo el art. 9.2 par. 1 LOPJM), en la medida en que se solicita
su nombramiento a través de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria. De igual modo ha
sido regulado en la s. 6 MRC (al igual que en AAML) y en la mayoria d&tdses Law(p.

ej. Alaska, lowa, Florida). No obstante, ABA se pronuncié a favor de que dicha decisién

correspondiese al abogado, tras una entrevista con el menor.

Tomando en cuenta la regulacién de EUA, seguidamente propondremos un modelo de
representacion de los intereses del hijo, por parte de un defensor judicial, que resulte
respetuoso con la obligacion de respeto a su personalidad, contenida en el programa

constitucional.

2.2.1. Hijo con suficiente juicio y una opinion firme, libremente formada

Cuando el hijo tiene una opinién firme y buenas razones que la justifican, fruto de su
capacidad natural para tener una determinada postura respecto del régimen y forma de
ejercer la guarda (debiendo valorarse siempre que no haya sido inducida por alguno de sus
progenitores), el defensor judicial tendria que limitarse en velar que se respeta su derecho a
ser informado y su opinidn escuchada, antes de que se adopte una decision que le afecte
directamente a su esfera personal o patrimonial. Ademas, puede asistirlos en los procesos de
mediacion (art. 4.2 LMADP) y transmitir su opinién en su lugar cuando no desee expresarla
personalmente (arts. 9.2 LOPJM y 7.2 LDOIA).

Una postura similar, aunque en relacion con la representacion otorgadahgdis “
attorney, ha sido defendido por AYIoONAL CONFERENCE OFCOMMISSIONERS ONUNIFORM

STATE LAWS en la MRC, al afirmar quemiay not refuse to advocate the child’s wishes
simply because the attorney disagrees with the child’s view or believes the child’s objectives
will not further the child’'s best interestsEn este mismo sentido, se habian posicionado
previamente AAML y ABA®.

A pesar de que sea el propio hijo quien comunique su voluntad, resulta importante que el

defensor judicial valore si esta se corresponde 0 no con sus intereses, en la medida en que

29 NATIONAL CONFERENCE OFCOMMISSIONERS ONUNIFORM STATE LAws, “Model Representation of Children in abuse,

neglect, and custody proceedings act”, p. 31. AAML afirmé dlriipaired clients, regardless of age, have the right to set

the goals of representation [...] Counsel is obliged to seek to attain the objectives of representation set by "the client
(AMERICAN ACADEMY OF MATRIMONIAL LAWYERS, “Representing Children”, p. 16). ABA determiné quing’ Child’s

Attorney should advocate the child’s articulated position, and owes traditional duties to the child dqA&lerRICAN BAR

ASSOCIATION “Standards of Practice for Lawyers Representing Children in Custody Cas@s'De hecho, ABA contempl6
expresamente que el abogado tenia que consultar al menor para que el acuerdo, que se hubiese podido alcanzar con las otras
partes, resultase vinculante.
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tiene que velar en Ultima instancia por estos. Por consiguiente, cuando su voluntad resulta
contraria a su interés superior, consideramos que deberia intervenir para determinar este,
pasando a actuar conforme con los pardmetros defendidos en el apartado siguiente. En este
mismo sentido, AAML y ABA se han posicionado, afirmado que o#lild’'s attorney

deberia abstenerse de defenderla, por aplicacion analégica de las normas reguladoras de la
conducta profesional de los abogados. De todos modos, ABA va mas alld y defiende que
cuando el menor se encuentre en riesgo de dafio fisico, financiero u otro deberia solicitar que
se le nombrase urbést interests attorn&ycontinuando defendiendo la postura, deseada por

el menor, excepto que esta resultase infundada en hechos o prohibida pof. |Diea

postura ha sido la finalmente prevista enla s. 12 () MRC y también enla s. 2.13 PLFD.

Otro problema que puede plantearse es cuando el defensor judicial tiene que representar
hermanos, cuyos intereses se encuentran en conflicto (p. ej. por distintas alianzas con los
progenitores o por no encontrarse en la misma etapa de desarrollo y no compartir las mismas
necesidades). La definicién, empleada por ABA, para precisar que ello se produce resulta
muy clarificativa: T]wo siblings aim to achieve fundamentally incompatible outcomes in

the case as a whdleConsideramos que en dicho caso, el defensor judicial no podria aceptar

la representacion conjunta de los hermanos, por aplicacion del art. 222-18.1 CCC (por
remision del art. 224-5.1 CCC), al poder resultar afectado el ejercicio de sus funciones. Esta
es la misma postura, aunque por aplicacién analdgica de las normas relativas a la conducta
profesional de los abogados, de la s. 4 de MRC, aunque previamente asi se habia previsto en
ABA y AAML 2%,

2.2.2.Hijo con una opinién no manifestada o arbitraria

Cuando el hijo no expresa una determinada postapecto del régimen y forma de ejercer

la guarda, ya sea por falta de capacidad natural o no, asi como si esta no resulta defendible
por resultar contraria a su interés superior, el defensor judicial tendria que presentar
propuestas, tras haber desarrollado una investigacion de las circunstancias particulares del

caso concreto. Ademas, no solo deber asegurar que el hijo reciba informacién (adecuada a su

2% AMERICAN ACADEMY OF MATRIMONIAL LAWYERS, “Representing Children”, p. 17; MERICAN BAR ASSOCIATION
“Standards of Practice for Lawyers Representing Children in Custody CpsE3’En este mismo sentido, se ha posicionado
Barbara Ann AwooD, “Representing children”, p. 207. Por ejemplo, asi ha sido regulado en el Estado de Nueva York, en el
cual el abogado que represente el menor puede apartarse de su voluntadisteomarited’ that that child lacks capacity or

that ‘following the child’s wishes is likely to result in a substantial risk of imminent, serious”h@icholas BaLA / Rachel
BIRNBAUM / Lorne BERTRAND, “Controversy about the role of children’s lawyers: advocate or best interests guardian?”, p.
684).

297 NATIONAL CONFERENCE OFCOMMISSIONERS ONUNIFORM STATE LAws, “Model Representation of Children in abuse,
neglect, and custody proceedings act”, p. IBERICAN BAR ASSOCIATION “Standards of Practice for Lawyers Representing
Children in Custody Cases), 9; AMERICAN ACADEMY OF MATRIMONIAL LAWYERS, “Representing Children”, p. 15. En la
doctrina, vid. Leslie Ellent&AR, “Children’s lawyers in California Family Law Courts”, pp. 288-289.
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nivel de desarrollo, de acuerdo con el art. 9.1 par. 1 LOPJM), sino también escucharle, a

pesar de no resultar vinculado por sus manifestaciones, antes de presentar propuesta alguna.

Una postura similar, aunque en relacion con la representacion otorgadzegiointerests
attorney, ha sido defendida por ANIONAL CONFERENCE OFCOMMISSIONERS ONUNIFORM

STATE LAWS en las ss. 13 y 14 de MRC, relativa a la regulaciéon de sus deberes, asi como de
ALI (s. 2.13 (2) PLFD). En este mismo sentido, encontramos la postura adoptada por ABA,
aunque no la de AAML, la cual consider6 que en dicho caso deberia limitarse a investigar

los hechos, para su presentacion posterior al tritinal

Para identificar aquella opcidon que cumple mejor con el estandar del interés del hijo, el

defensor judicial tendria que aplicar unos criterios objetivos para evitar que su decision se
fundamente en criterios subjetivos. En el caso de Cataluiia, podrian resultar aplicados
analdgicamente los previstos en el art. 233-11 CCC, en los que se encuentra incluida la
opinion del hijo (letra e). En este punto, resulta relevante la STSJC de 13 marzo 2014, por la
que indirectamente se asimilan los hijos mayores incapacitados con los hijos menores de
edad, respecto a la aplicacion de las disposiciones de atribucion o distribucién del uso de la

vivienda familiaf®®.

En este tipo de representacion no se plantea el problema de conflicto de intereses si el
defensor judicial tiene que representar hermanos, en la medida en que no se encuentra
vinculado por sus opiniones. De hecho, por esta misma razon, no resulta tan problemético
gue la voluntad del hijo resulte contraria a su interés superior. Ahora bien, consideramos que
el defensor judicial tendria que igualmente ponerla en conocimiento de los progenitores,
excepto que este se oponga, y en cualquier caso a la autoridad judicial cuando se inicie el
proceso judicial. En este sentido, resulta relevante hacer referen@igidalines for
independent children’s lawyer®.4), en las que se establece que, cuando no se produce
dicha confluencia de opiniones, el abogado tendria que explicar las razones de su posicion al

hijo y al tribunal.

2% AMERICAN BAR ASSOCIATION “Standards of Practice for Lawyers Representing Children in Custody Cppe$5-18;
AMERICAN ACADEMY OF MATRIMONIAL LAWYERS, “Representing Children”, pp. 23-24.

299 Roj 3097/2014, MP Abril Campoy. En la doctrina, consultar: Leslie Ek@ag “Children’s lawyers in California Family

Law Courts”, pp. 275 y 277; NicholasaBa / Rachel BRNBAUM / Lorne BERTRAND, “Controversy about the role of children’s
lawyers: advocate or best interests guardian?”, p. 683; Barbara An0ob, “Representing children”, pp. 199 y 219-221;

Linda D. EROD, “Raising the bar for lawyers who represent children: ABA Standards of Practice for Custody Easgly”’,

Law Quarterly,vol. 37, nim. 2 (2003), pp. 121-122. Por un estudio mas detallado de la concrecién del interés del menor,
consultar: Marina 8STELLS IMARQUES “L’opinié del menor en la modificacio del régim de guarda (comentari de la senténcia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 9 de gener 2B&4)8ta Catalana de Dret Privatpl. 15, nim. 1 (2015),

pp. 199-218.
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[ll. TERCEROS

Desde nuestro punto de vista tampoco hay razén para negar que los cdnyuges o convivientes
estables, tras la correspondiente audiencia extrajudicial con sus hijos, puedan incluir un
régimen de relaciones personales de estos con terceros en el pacto amistoso de separacion,
siempre que ello no se oponga al principio del interés superior del menor. También pueden
incluirlo en la propuesta de convenio regulador (art. 233-2.2 letra ¢ CCC), a pesar de no
poder ser partes en el pleito. Ello se encuentra expresamente previsto en Australia, donde es

posible estipularlo en umparenting plati (s. 63C (2)(b) y (e) FLA).

Del mismo modo que la STS de 6 junio 2003 asemejé los convenios extrajudiciales, por los
que se constituyen obligaciones alimenticias para los hijos mayores, con las estipulaciones a
favor de tercero, nosotros lo hacemos respecto de aquellas por las que se reconoce un
régimen de relaciones personales entre terceros y los hijos comunes, sometidos a la potestad
parental. Como apuntabifSTA DELGADO, aunque dicha asimilacion puede plantear dudas

—en la medida en que el estipulante no es titular del derecho y que el promitente parece estar
realizando una promesa unilateral al tercero (al comprometerse a beneficiarlo sin recibir
nada a cambio por cuenta del estipulante)—, dicha interpretacion resulta salvada por el hecho
de que la estipulacion a favor de tercero se incardina en una serie de convenios suscritos por
las parte¥’. Como apuntamos en el capitulo Ill, las diversas estipulaciones del pacto
amistoso de separacion se condicionan entre si en un equilibrio, puesto que fue el conjunto

de todas ellas lo que movié a las partes a prestar su consentimiento.

Como consecuencia del principiteque nocet neque prode&is progenitores deberdn
contar siempre con el consentimiento de las terceras personas involucradas (art. 1257.1
CCE). Como en los pactos en materia de relaciones personales con los hijos menores es
necesaria la aprobacioén judicial para su plena validez y eficacia (aunque previamente pueden
ser cumplidos voluntariamente), los terceros tendran que dar su consentimiento en la
audiencia previa (arts. 233-5.3 y 233-12.1 CCC). Sin embargo, cuando la estipulacion a su
favor sea de caracter condicional y no vinculante no se requerira su consentimiento. Asi se
considero, por ejemplo, en la SAPB de 9 diciembre 2003, en relacién con la siguiente
redaccién: [L]as partes fomentaran en toda su amplitud el derecho del menor Esteban a

relacionarse con sus abuelos paternos [...] la funcién de recoger al menor en Murcia, los

300 9TS de 6 junio 2003uf suprgd. En palabras del TSLbs pactos celebrados por los cényuges D. Salvador y D? Francisca

que se configura como consecuencia de su separaciéon amistosa, distinguen con claridad las prestaciones a favor de la esposa
de los acuerdos en beneficio de los hijos, todos ellos mayores de edad, que incluso se abonarian de diferente manera y
puntualizan también las cantidades correspondientes a cada hijo, [...], todo lo cual permite sostener, como en la sentencia
impugnada, que dicho pactos contienen determinadas estipulaciones a favor de terceros (Igsh@Ss)En la doctrina, vid.

Juan Jos&NIESTA DELGADO, “Sentencia de 6 de junio de 2008yadernos Civitas de Jurisprudencia Cjvilim. 65 (2002), p.

565.
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dias en que las obligaciones del padre se lo impidan, podra ser realizada por los abuelos
paternos, si éstos acceden a ello” (FJ 2°). Es preciso indicar que la declaracion de
aceptacion, junto con la ausencia de revocacion por parte del estipulante, es uno de los
presupuestos de la exigibilidad de la estipulacion al obligado por la misma. Es decir, para la

consolidacion de derecho, pero no para su perfettion

Si bien es cierto que el art. 233-12.1 CCC unicamente contempla la posibilidad de establecer
un régimen de relaciones personales para los abuelos (al igual que el art. 38.1 LDOIA) y a
los hermanos mayores de edad que no convivan en el mismo hogar, a nuestro entender
también procede respecto de las demas personas proximas (de resultar conforme con su
interés superior), al tener igualmente reconocido este derecho (art. 236-4.2 CCC).
Asi, se encuentra reconocido en el PEFL 3:27, el cual incluye no solamentesa “
relatives, sino a otras personas con las que tuvielast personal relatioigPEFL 3:25).

La CEFL opté por no especificar en una lista quiénes se entendian incluidos en dicho
concepto, al igual que el art. 5.1 del Convenio del Consejo de Europa relativo al derecho de
visita a menores. En una linea similar, encontramos el art. 3.38 MFC que lo contempla para
“third persons with whom [the child] has a close personal relationship”. También en la s.
63C (2)(b) y (e) FLA en Australia, en que puede atribuirs@rether person or others
persons. Por el contrario, de manera mas especifica, se encuentra regulado en Inglaterra y
Gales (en la s. 10 (5) CA). Reconociéndose la posibilidad de obteneontact ordet a

aquellas personas con las que el menor haya vivido por lo menos 3 afios. Para ello, es
necesario que lo consientan todas las personas que tengan atpbwetas! responsibility

0 aquellas a cuyo favor se hubiese dictadsitience order

En el caso de EUA, la regulacién varia de un Estado a otro, aunque los legisladores y los
tribunales son mas restrictivos en su otorgamiento desde la serfemadh v. Granville

(2000), dictada poiSupreme CourtMientras que en 24 Estados se reconaecific

visitation statuespara los abuelos sin prever limitaciones, en otros solo resulta posible en
dos supuestos: por divorcio o separacion de los progenitores (36 Estados) o por defuncién de
su descendiente (30 Estados). No obstante, debemos sefialar que 11 Estados son mucho mas

restrictivos y requieren que el nieto haya vivido con ellos durante un periodo de tiempo

301 SAPB de 9 diciembre 2003 (ROJ 7534/2003, MP Anglada Fors). En la doctrina, consultar: MarganitaACBAREA /
Ana Laura @BEZUELO ARENAS, “Disposiciones comunes a la nulidad, separacion y divorcio (Il)”, en MariaoI¥RDO
ToLsADA / Matilde GQJENA CASAS, Tratado de Derecho de la Familigol. 1l, Navarra, Thomson Reuters, 2011, p. 466; Ramon
Maria RocA 1 SASTRE / José BIG BRUTAU, “Estudios de derecho privadgp. 222-223; Luis Bz PicAzo / Antonio QULLON,
“Sistema de Derecho Civilhp. 86-88; Marta 8RBALLO FIDALGO, “El contrato a favor de tercerdActualidad Civil,nam. 47
(2000), p. 1709; JesusEDGADO ECHEVARRIA, “Sentencia de 8 de julio de 200Zyadernos Civitas de Jurisprudencia Civil
nam. 60 (2001), pp. 1216-1218.
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(generalmente entre 6-12 meses). Asimismo, en algunos lo han reconocido especificamente

para los $tep-parents(8 Estados) y hermanos (13 Estad%s)

A continuacién, examinaremos la posibilidad de establecer un régimen de relaciones
personales con los abuelos (1.), los hermanos mayores de edad que no conviven en el mismo

hogar familiar (2.) y otros parientes sin limite de grado (3.).

1. Abuelos

De acuerdo con el art. 236-4.2 CCC, los hijos y los abuelos tienen derecho a relacionarse
entre ellos, razén por la que los progenitores deben facilitarlo y Unicamente pueden
impedirlo cuando exista una justa causa. Esta posicion se fundamenta en su formacion
integral, en aras a su pleno desarrollo, pero también para promover su mayor integracion
familiar y social. Como se puso de manifiesto en la exposicidbn de motivos de la Ley
42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Coddigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos, estos
desempefianuh papel fundamental de cohesion y transmision de valores en la familia que
es el agente de solidaridad por excelencia de la sociedad &vilesta misma linea, se ha
pronunciado el legislador cataldn en la exposicion de motivos del Libro Il del CCC, al

defender el caracter privilegiado de las relaciones de los menores con sus%buelos

El TEDH ha defendido que el derecho de los abuelos a relacionarse con los nietos forma
parte del derecho a la vida familiar (art. 8 CEDH). Como, por ejempld/iaenkx v.
Belgium(1979), en que afirmé queln‘the Court’s opinion, ‘family life’, within the meaning

of Article 8 (art. 8), includes at least the ties between near relatives, for instance those

between grandparents and grandchildren, since such relatives may play a considerable part

302 En Troxel v. Granville 530 U.S. 57 (2000) (disponible en FindLaw, 99-188)preme Courtleclaré que, para decretar un
régimen de visitas a favor de los abuelos contra la voluntad de los progenitores, se tiemeaydeat least some special
weight to the parent’s own determinatipen la medida en que ello implica interferir en su derecho fundamental de criar a sus
hijos. En la doctrina, consultar: JefffiNSON, “Shifts in the law regarding the rights of third parties to seek visitation and
custody of children”Family Law Quarterlyyol. 47, nam. 1 (2013), pp. 1-2 y 5-6. Para mayor informacién, consultar pp. 12-
30, en que se examinagrandparent and third-party visitation stattiefe 50 Estados de manera comparativa.

303 La STS de 11 junio 1996 (ROJ 3557/1996, MP Almagro Nosete) manifesté que el mantenimiento de la relacién con los
abuelos resulta especialmente beneficiosa para los nigtaly tjue la personalidad se forja también entre las contradicciones

gue emanan, a veces, de los planteamientos y opiniones de los parientes, siempre que revistan un caracter de (Bdmalidad

39). En esta misma linea, se ha pronunciado recientemente el TSJC en su sentencia de 7 abril 2014 (ROJ 4201/2014, MP
Alegret Burgués), al reconoceel“importante papel que los abuelos representan en el libre desarrollo de la personalidad de

los menores, tanto por los naturales vinculos afectivos existentes como por el trasvase de experiencias, conocimientos y
sentimientos de pertenencia a un grupo protéated 2°). En el BOE ndm. 280, de 22 noviembre 2003, pp. 41421-41422 se
encuentra publicada 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 los nietos con los abuelos.
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in family lifé". En este mismo sentido, se volvio a pronunciaBeozzari and Giunta Vtaly
(20005,

Es importante precisar que este derecho autonomo y propio de los abuelos a relacionarse y
comunicarse con sus nietos, tras una crisis matrimonial o de convivencia estable, no puede
equipararse con el que tienen los progenitores, en la medida en que el fundamento es
diferente. Mientras que en el caso de los ultimos descansa en el ejercicio de las funciones de
la potestad parental (STS de 11 junio 1996), en los abuelos esapadar a los nietos a
racionalizar situaciones de conflicto familiar, favoreciendo su estabilidad y desdrrollo

(exposicién de motivos de la Ley 42/2083)

En este momento, es preciso detenerse en los beneficios potenciales de incluir un régimen de

relaciones personales entre los nietos y los abuelos.

En primer lugar, el mantenimiento de relaciones con los nietos no depende del nivel de
contacto que tenga atribuido su hijo, puesto que es quien acostumbra a llevarles los nifios
para que pasen tiempo con ellos, como apuntan los estudios socioldgicos realizados en este
ambito. De este modo, se evita que los abuelos —cuyo hijo no ostenta la guarda— se
encuentren en mayor riesgo de perder la relaciéon con sus nietos. Conformewory K

HALL, la raiz del problema es que los abuelos acostumbran a haberse posicionado al lado de
su hijo, por lo que una vez concluido el procesbey may be [...] estranged from their
former child-in-law who has custody of the grandchildren which may not bode well for their

continued contact with their childreif®.

De los datos publicados por el INE, podemos afirmar que los abuelos paternos son los que
tienen una probabilidad mas alta de perder contacto con los nietos. La tabla siguiente
evidencia que actualmente la madre continGa siendo la que acostumbra a ejercer la guarda en

caso de divorcio y de separacién (entre conyuges de diferente sexo).

304 Marckxv. Belgium,ECHR (Plenary), judgment 13 june 1979 (Application no. 68338ebzzari and Giunts. Italy, ECHR
(Grand Chambre), judgment 13 july 2000 (Applications nos. 39221/98 and 41963/98).

3% Francisco R/ERO HERNANDEZ, El derecho de visitaBarcelona, José Maria Bosch Editor S.L., 1997, pp. 118-120; Ana M2
CoLAS ESCANDON, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita, estancia, comunicacion y atribucion
de la guarda y custodia (Ley 42/2003, de 21 de noviembiajarra, Cizur Menor, 2005, pp. 47-53; BeatrigRBERA
IZQUIERDO, “Anotaciones sobre el régimen de visitas de parientes y allegadoisty: Revista Juridica espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografiandm. 7 (2002), pp. 1574-1575.

308 Edward KRUK / Barry L.HALL, “The disengagement of paternal grandparents subsequent to didoweizl of Divorce &
Remarriageyol. 23 (1995), pp. 132-133. En este mismo sentido, vid. LindzrAw / Peter KSMITH, “The impact of parental
separation/divorce on grandparent-grandchild relationship&rnational Journal Aging and Human Developmerdl. 48,

ndam. 3 (1999), p. 194; NeilERGUsON “Children’s contact with grandparents after divordedmily Matters,vol. 67 (2004),
pp. 39-40.
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Padre Madre Ambos Otros
Esparia 2.960 (5,27%) 41.031 (73,07%) 11.929 (21,24%) 232 (0,41%
Catalufia 811 (6,6%) 7.497 (61,05%) 3.935 (32,04% 38 (0,31%)

Fuente: INE (2014)

De acuerdo con un estudio realizado p@uBLAS y FERGUSONen Inglaterra y Gales, el
numero de abuelos paternos que, tras el divorcio, no tenian relacion alguna con sus nietos era
del 16%, lo que conllevaba una diferencia de 11 puntos porcentuales respecto de los abuelos
maternos (5%). Del mismo modo, los abuelos paternos que, tras el divorcio, veian a sus
nietos mas de una vez la semana era 14%, lo que implicaba una diferencia de 34 puntos

porcentuales, en comparacion con los maternos (48%)

En segundo lugar, garantiza la permanencia en el tiempo de las relaciones personales entre
los abuelos y los nietos, especialmente de haber sido aprobado judicialmente, en cuyo caso
podrian exigir el cumplimiento por via de apremio. De este modo, se puede garantizar que

los abuelos podran seguir manteniendo su relacion con los nietos en caso de que su hijo
fallezca. De hecho, en la gran mayoria de los litigios, instados por los abuelos (como

titulares de un interés legitimo), para reclamar su derecho a mantener relaciones personales,
concurre la circunstancia de que han perdido toda relacion con los nietos a raiz de la muerte

de su descendierité

En tercer lugar, permite evitar los costes econdmicos y emocionales asociados con la
litigacion, los cuales afectan a todos los familiares involucrados. Los estudios sociolégicos
apuntan a que las razones principales por las que los abuelos no acuden a la via judicial, a
pesar de su deseo de tener un mayor contacto con los nietos, son por el elevado coste
econdmico, por miedo a empeorar la situacion, para no entrometerse en la vida de sus hijos y
por miedo a futuras represalias. Por ejemplo, en la SAPB de 7 enero 2014, los progenitores
alegaron, como justa causa para impedir el derecho relacional de los abuelos, maltrato o
ineptitud de estos, asi como el hecho de que ataran la nieta en la cama por las noches, aunque

no consiguieron probar dichas graves imputacioDels SAPB de 17 septiembre 2013, en

307 Gillian DoucLAs / Neil FERGUSON “The role of grandparents in divorced familiesiternational Journal of Law, Policy

and the Familyyol. 17, nim. 1 (2003), pp. 47-48. En este mismo sentido, encontramos Martha DCiara O'DrWER /

Virpi TIMONEN, “How can you just cut off a whole side of the family and say move on? The reshaping of paternal grandparent-
grandchild relationships following divorce or separation in the middle generafianiily Relationsyol. 59, nim. 5 (2010),

pp. 587-588.

308 Miguel NavarRRO CASTRO, “El régimen de visitas de los abuelos y otros parientes y allegados tras la Ley 42/2003 de 21 de
noviembre”, en José Manuelo8zALEzZ PORRAS / Fernando P. KNDEzZ GONZALEZ (coord.),Libro Homenaje al profesor
Manuel Albaladejo Garciaol. I, Murcia, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004, pp. 3472-3473; Josep
FERRERRIBA, “Article 135", en Joan &EA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de Familia, a la

Llei d'Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda mMadsid, Tecnos, 2000, p. 629; Gema
Alejandra BOTANA GARCIA, “Derecho de visita de los abuelogttualidad Civil,nim. 5 (2004), p. 555.
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gue la madre habia presentado previamente una demanda contra el abuelo paterno por abusos

sexuales, la cual habia resultado provisionalmente sobr@eida

En cuarto lugar, permite incrementar las probabilidades de que el acuerdo alcanzado sea en
interés superior del menor, asi como de que las relaciones familiares futuras sean armoniosas
y de apoyo, al resolverse la situacion de conflicto potencial. Ello resulta especialmente
importante, en la medida en que los abuelos actualmente ocupan un papel mas importante en
la familia, proporcionando apoyo emocional y encargandose del cuidado de los nietos.
Conforme a BNGSTON dicho cambio puede explicarse por los siguientes factores:
incremento de la esperanza de vida; cumplimiento de las funciones familiares, como
consecuencia de la crisis del modelo de familia nuclear; fuerza y capacidad de solidaridad

entre generaciones tras la crisis matrimonial o de convivencia &$table

2. Hermanos, mayores de edad, gue no conviven en el mismo hogar familiar

Los hijos, mayores y menores de edad, tienen igualmente reconocido el derecho a
relacionarse entre ellos (art. 236-4.2 CCC), independientemente de si comparten uno o
ambos progenitores. Al igual que en los abuelos, el legislador cataldn en la exposicion de
motivos del Libro Il del CCC ha calificadadé cardcter privilegiado” dichas relaciones

personales. De este modo, han recibido el mismo status, a diferencia del art. 135.2 CF.

Es importante precisar que los hijos no solo tienen que afrontar la separacion de sus
progenitores cuando se produce una crisis matrimonial o de convivencia estable, sino
también un ajuste en la naturaleza de las relaciones que hasta entonces los hermanos habian
mantenido. Dicha situacién puede causar que los lazos entre hermanos sean mas fuertes o
que, por el contrario, se rompan, surgiendo un sentimiento de hostilidad entre ellos,
especialmente cuando se encuentran inmersos en un conflicto de lealtades. Es decir, cuando

toman posicion al lado de uno de sus progenitores y no coinciden en su decision.

39 HousE OF REPRESENTATIVESSTANDING COMMITTEE ON FAMILY AND COMMUNITY AFFAIRS, Every picture tells a story.
Report on the inquiry into child custody arrangements in the event of family sepagaiiomonwealth of Australia, CanPrint
Communications, 2003, p. 117. En la doctrina, vid. GilliayuBLAs / Neil FERGUSON “The role of grandparents in divorced
families”, p. 48; Felicity KGANAS / Christine BPER, “Grandparents and contact: ‘Rights v Welfare’ revisitédternational
Journal of Law, Policy and the Familypl. 15, nim. 2 (2001), p. 252. En la jurisprudencia, consultar: SAPB de 7 enero 2014
(ROJ 572/2014, MP Pereda Gamez) y SAPB de 17 septiembre 2013 (ROJ 9394/2013, MP Pereda Gamez).

310 vern L. BENGTSON “Beyond the nuclear family: the increasing importance of multigenerational bodmlsthal of
Marriage and Family,vol. 63, nim. 1 (2001), pp. 5-7. En la doctrina, vid. TareLd0N / Robin BUCARIA, “Grandparent
custody disputes and visitation rights: Balancing the interests of the child, parents and grandpevents’of Law & Family
studies vol. 11, nam. 2 (2009), pp. 529-530; NeitR&USON “Children’s contact with grandparents after divorce”, p. 40;
Gillian DouGLAs / Neil FERGUSON “The role of grandparents in divorced families”, pp. 50-55.
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La probabilidad de alejamiento entre hermanos es especialmente alta cuando estos no
conviven en el mismo hogar, puesto que dicha situacion ocasiona: menor frecuencia de
contacto, una reduccion en la calidad de su relacion e incremento de conflictos y de
tensiones. Esto puede explicarse por alguno de los siguientes factores: distancia geogréfica,
imposibilidad de los mas jévenes para iniciar contacto por si mismos, conflictos entre ellos
(especialmente si los progenitores mantienen una relacion conflictiva) o por prohibicion de

uno de los progenitorgs

Si bien es cierto que, conforme con el art. 233-11.2 CCC no es posible separar los hermanos
en la atribucién de guarda, ello puede suceder si las circunstancias lo justifiquen o cuando
los hijos son mayores de edad, puesto que adquieren capacidad plena para independizarse o
decidir con cudl de los progenitores prefieren vivir. Los estudios sociolégicos apuntan a que
los hijos varones prefieren vivir con el padre, mientras que las hijas se decantan por la
madré*2 En cualquier caso, y en atencion a la tasa de emancipacién (porcentaje de personas
que viven fuera del hogar de origen sobre el total de su misma edad), lo mas probable es que

sigan viviendo con alguno de sus progenitores:

16-24 afios 25-29 afios 30-34 afios
Espafia 6,8% 41,8% 73.2%
Catalufia 7% 51,9% 79,6%

Fuente: Consejo de la Juventud de Espafia (2° semestre de 2015)

El mantenimiento de una buena relacién entre hermanos es importante, conforme con
estudios sociologicos, en la medida en que favorece que los hijos se adapten a los cambios
ocasionados por la crisis matrimonial o de la convivencia estable, lo cual ayuda a reducir el
estrés causado por la nueva situacion familiar. De hecho, los nifios con hermanos se adaptan
mas facilmente que los hijos Unicos. La razdn es que, si bien es cierto que los padres son
generalmente la principal fuente ddiréct caretaking, emotional reassurance, and age-
appropriate information”, la calidad de dicho soporte puede verse reducido como

consecuencia del conflicto en el que se encuentran inmersos. De modo que los hermanos

31! David M. SHUMAKER / Cristopher NLLER / Carolyn GrTiz, “The forgotten bonds: The assessment and contemplation of
sibling attachment in divorce and parental separatigariily Court Reviewyol. 49, nim. 1 (2011), pp. 46-47 y 51; Kimberly
Jacoss/ Alan SLLARS, “Sibling support during post-divorce adjustment: An idiographic analysis of support forms, functions,
and relationship typesJournal of Family Communicatiowpl. 12, nim. 2 (2012), p. 167; Anne-Rigb®RTMAN / Marieke
VOORPOSTE|, “Parental divorce and sibling relationshipgurnal of Family Issuesol. 30, nim. 1 (2009), p. 77; Sylvie
DRAPEAU / Marie SMARD / Madeleine BAUNDRY / Cecile GIARBONNEAU, “Siblings in family transitions”Family Relations,

vol. 49, nim. 1 (2000), pp. 78 y 82-83.

312 David M. SHUMAKER / Cristopher NLLER / Carolyn GrTiz, “The forgotten bonds”, p. 50; SylvieRBPEAU / Marie SMARD

/ Madeleine BAUNDRY / Cecile GIARBONNEAU, “Siblings in family transitions”, p. 83. Los datos estadisticos, relativos a la
emancipacion, se encuentran disponible en la pagina web del Consejo de la Juventud de Espafia, concretamente en: Publicacion
del Observatorio de Emancipacién nim. 5, relativa al primer trimestre de 2014.
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complementan el apoyo parental o incluso, en algunos casos, lo compensan cuando este

resulta inadecuadt.

De ahi la importancia de que los progenitores intenten que sus diferencias no afecten a la
relacion fraternal de sus hijos. Un modo de promover que dichos lazos se mantengan es a
través del pacto amistoso de separacion, incluyéndose un régimen de relaciones personales,
siempre que el hermano mayor otorgue su consentimiento. Este tipo de estipulaciones resulta
especialmente importante para los hijos menores de edad que mas dependientes son de sus

padres.

Es preciso indicar otros beneficios que pueden ser alcanzados en caso de reconocer un
régimen de relaciones personales para el hermano mayor de edad en el pacto amistoso de

separacion.

Por una parte, permite que la mala relaciéon con alguno de los progenitores (0 sus nuevas
parejas) no cause una reduccion de la frecuencia de contacto con los hermanos menores de
edad. Cabe resaltar que los hijos, a pesar de haber alcanzado la mayoria de edad, pueden
seguir inmersos en conflictos de lealtad, aunque con menor probabilidad. Por ejemplo, ello
sucede cuando deciden con quien pasaran los fines de semana, las vacaciones u otros eventos

especiale¥”,

Por otra, garantiza que podran seguir manteniendo una relacion con los hermanos menores
de edad en el futuro, especialmente de haber sido aprobado judicialmente, en cuyo caso
podrian exigir el cumplimiento por via de apremio. Si bien es cierto que estan legitimados

para interponer una demanda, como titulares de un interés legitimo, en caso de que alguno de

los progenitores se lo impidiese, ello resulta extremadamente infrecuente en la practica.

3. Otros parientes sin limite de grado
De acuerdo con el art. 236-4.2 CCC, por resultar incluidos en el concepto de demas personas
préximas, tienen también reconocido el derecho a relacionarse con los hijos menores otros

parientes, ademas de los abuelos y hermanos mayores que no conviven en el hogar familiar.

313 Sylvie DRAPEAU / Marie SMARD / Madeleine BAUNDRY / Cecile GIARBONNEAU, “Siblings in family transitions”, p. 84;
Kirby DEATER-DECKARD / Judy DUNN / Gretchen USSIER “Sibling relationships and social-emotional adjustment in different
family contexts”,Social Developmentpol. 11, nim. 4 (2002), p. 572.

314 paul R. MaTO / Tamara D. A&IFI, “Feeling caught between parents: adult children’s relations with parents and subjective
well-being”, Journal of Marriage and Familyol. 68, nim. 1 (2006), pp. 222-223 y 232; ConstanceHROAIS “Family ties
after divorce: long-term implications for childrefamily Processyol. 46, nim. 1 (2006), p. 59.

164



Capitulo IV

Como, por ejemplo, los tios o padrifids aunque puede extenderse a otros, al no

establecerse limite de grado.

Dicha interpretacion resulta coherente con la regulacion contemplada previamente en el art.
135.2 CF, asi como en el art. 160 CCE. Hay que tener en cuenta que los otros parientes no
ostentan urstatusprivilegiado. De todos modos, como afirmaba la exposicion de motivos de

la Ley 42/2003, a pesar de no ocupar la misma situacion privilegiada, ni la proximidad en el
parentesco, pueden coadyuvar al mismo fin. Es decir, favoreciendo la estabilidad y
desarrollo del menor, a través de ayudarlo a racionalizar situaciones de conflicto familiar.
Asi, por ejemplo, la SAPB de 11 diciembre 2013 declar6 que era importante mantener el
contacto con la familia extensa paterna para crear un clima propicio para que el
encarcelamiento del padre (acusado de un delito de pedofilia) repercutiese lo menos posible
en la estabilidad del menor. O la SAPB de 18 marzo 2014 en que se afirmgeqiebé
instaurar una etapa en la que lo primordial sea el aseguramiento al menor de su estabilidad
emocional, social y personal y el mantenimiento de los vinculos con sus dos progenitores,

con sus hermanos y con su familia ext&iiga 4)**°.

En la medida en que no ocupan una posicion privilegiada, se acostumbra a fijar un régimen
de relaciones conjunto con los abuelos. De hecho, en los arts. 233-2, 233-4 y 233-12 CCC
solamente se hace referencia expresa a los abuelos y a los hermanos mayores que no
convivan en el mismo hogar. De modo que las relaciones entre el menor y los abuelos son
empleadas como medio para insertarlo beneficiosamente en su entorno familiar completo,
como apuntaba la STS de 11 junio 1996

A pesar de lo anteriormente expuesto, consideramos que en el pacto amistoso de separacion
se podria estipular un régimen de relaciones personales entre los otros parientes y el menor,
independiente del que se reconociera a los abuelos, siempre que ello resultase conforme con
Su interés superior. Sin embargo, la mayoria de la doctrina postula una posicién restrictiva y

exige, para su reconocimiento, no solo la relacidn de parentesco, sino también cierta

315 Francisco R/ERO HERNANDEZ, “El derecho de visita”, p. 124; BeatriZRDERAIZQUIERDO, “Anctaciones sobre el régimen
de visitas de parientes y allegados”, p. 1571.

S8 SAPB de 11 diciembre 2013 (ROJ 15088/2013, MP Ortufio Mufioz) y SAPB de 18 marzo 2014 (ROJ 2765/2014, MP Ortufio
Mufioz).

317 Asi, por ejemplo, encontramos la STS de 20 septiembre 2002 (ROJ 6004/2002, MP De Asis Garrote), en la cual se confirmé

el pronunciamiento del Juzgado de Primera Instancia, que reconocia el derecho a relacionarse personalmente con las menores a
los abuelos, tios y primos. Asi como la STS de 14 noviembre 2013 (ROJ 5469/2013, MP Arroyo Fiestas), por la cual se
confirmé el régimen de relaciones conjunto de abuelos y tios paternos, establecido por la Audiencia Provincial, entre muchas
otras sentencias dictadas por Audiencias Provinciales.
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intensidad en los vinculos afectivos creados con el Ménidna posicion similar se aplica a

EUA, en la medida en que es necesaria la concurrencia de circunstancias excepcionales para
gue los tribunales reconozcan un derecho a mantener relaciones personales a un pariente,
contra la voluntad de los progenitores, puesto que su decision se presume en interés superior
del menor desddroxel v. Granville(2000), dictada potJS Supreme CourtAsi, por

ejemplo, en la sentenciRohmiller v. Hart (2012), Supreme Courtde Minnesota se
pronuncio a favor de reconocer un derecho de visita a los tios sobre la base de que habian
ocupado una posicién de loco parentis (i. e. ejerciendo funciones parentales en sustitucién de

los progenitores) respecto a su sobfiho

318 Miguel NavARRO CASTRO, “El régimen de visitas de los abuelos y otros allegados”, pp. 3480-3481 se pronunci6 en los
siguientes términos:[E]l menor puede haberse desenvuelto en un ambiente familiar o afectivo que no responda a esos
parametros cuotidianos y relaciones con un familiar o allegado que habitualmente no son tan estrechas pueden ser en un caso
concreto especifico, especialmente intehdas la doctrina, también vid. JosegRRERRIBA, “Article 135", p. 628; Francisco

RIVERO HERNANDEZ, “El derecho de visita”, pp. 124-125; Rafae)iRDE LA CUESTA, “Praxis judicial sobre los sujetos y el
contenido de la facultad y régimen de visitas”, en Pedro-JuanricH (ed.),El derecho de visita de los menores en las crisis
matrimoniales. Teoria y praxi®amplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1982, p. 269.

319 Rohmiller v. Hart,811 N.W.2d 585, 589 (Minn. 2012) (disponible en Justia, A10-1348). Antes de la sentencldde la
Supreme Courtse habia pronunciadm 1987 laSupreme Courtle Wisconsin eiin Re Custody of DMN137 Wis. 2d 375,

404 N.W.2d 530) (disponible en Justia, 85-1792)eabnocer que se podia atribuir un derecho de visitas a los tios cuando ello
resultase conforme con el interés superior del méBnrce LEVINE, “Divorce and the modern family: Providing in loco
parentis stepparents standing to sue for custody of their stepchildren in a dissolution procedufstgsl.aw Reviewyol. 25,

nam. 1 (1996), p. 347).
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CAPITULO V
EL CONTENIDO DEL PACTO AMISTOSO DE SEPARACION.
ASPECTOSPATRIMONIALES Y PERSONALES

I. INTRODUCCION GRADO DE COMPLETUD Y DE PRECISION REGULADORAI. EN RELACION CON LOS
CONYUGES Y CONVIVIENTES ESTABLES1. Acuerdo para dar por concluida la comunidad de vida. 2.
Revocacién de todos los consentimientos y poderes otorgados. 3. Bases para la liquidacion del
régimen econdmico matrimonial o de la organizaciéon econémica derivada de la convivencia
estable: 3.1. Extincién de créditos. 3.2. Compensacion econémica por razon de trabajo. 3.3.
Disolucién de la comunidad ordinaria indivisa. 3.4. Adquisiciones onerosas con pacto de
supervivencia. 3.5. Alimentos. 4. Prestacion compensatoria y prestaciéon alimentaria. 5. Vivienda
familiar: 5.1. Atribucion del derecho de uso: 5.1.1. Detentada por titulo distinto al de propiedad.
5.1.2. Detentada por titulo de propiedad. 5.2. Distribucion del bgd fiesting). 5.3. Exclusion

de la atribucion del uso. 5.4. Cesion o subrogacion en el contrato de arrendamiento. 5.5.
Adquisicién de la propiedad temporal. 5.6. Constitucion de una propiedad compartida. 5.7
Acuerdos respecto del pago de créditos hipotecario&£NIRELACION CON LOS HIJOS COMUNES Y

NO COMUNES 1. Ejercicio de la potestad parental: Modelos de guarda: 1.1. Guarda exclusiva. 1.2.
Guarda compartida. 2. Relaciones personales con personas proximas: 2.1. Allegado que hubiese
actuado comode facto parerit 2.2. Abuelos. 2.3. Hermanos que no conviven en el mismo hogar
familiar. 2.4. Otros parientes sin limite de grado. 3. Alimentos: 3.1. Hijos menores de edad e
incapacitados. 3.2. Hijos mayores de edad y emancipados.

Tras examinar los sujetos que pueden participar en la celebracion de un pacto amistoso de
separacion, es momento de centrar la investigacion en su contenido, estudiando tanto los

aspectos patrimoniales como personales.

Asi pues, primeramente, analizaremos el grado de completud y de precision reguladora que
un pacto amistoso de separacion debe tener (I.). Con posterioridad, examinaremos las
clausulas que los conyuges y convivientes estables pueden pactar a efectos de regular sus
relaciones horizontales (ll.). Y, seguidamente, se procedera a estudiar los pactos que pueden
alcanzarse, en relacion con los hijos, tomando en consideracion si son comunes 0 no, asi

como si son menores o mayores de edad (111.).

|. INTRODUCCION : GRADO DE COMPLETUD Y DE PRECISION REGULADORA

La alteracién de contextos, en cuanto conjunto de circunstancias no constituye un hecho
extraordinario, sino un estado natural del mundo, como ya defendimos en el capitulo I. Fruto
de esta situacidn permanente de cambio, las contingencias futuras resultan complejas e
inciertas. Por lo que procede determinar seguidamente cual es el grado 6ptimo de completud
y de precision reguladora que debe tener un pacto amistoso de separacién. De acuerdo con

CROCKER Yy REYNOLDS, se trata de encontrar un equilibrio enttiee”‘ex ante’ costs of
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crafting more complete agreements and the ‘ex post’ inefficiencies associated with less

exhaustive arrangemefifé’.

A pesar de que la posicion clasica de los economistas es que los contratos deben ser
altamente complejos, para poder contrarrestar de manera éptima la incertidumbre de la

realidad, cabe resaltar que en la practica resultan bastante simples, en atencién al numero de
contingencias futuras previstas y a la capacidad cognitiva necesaria para entenderlos.

Ademas, contienen lagunas, que deben de resolverse posteriormente con la negociacién o la
intervenciéon legdf'. Dicha prevalencia de los contratos simples se ha justificado

principalmente por parte de la doctrina, a través de la concurrencia de tres factores.

En primer lugar, porttansaction costsde la redacciéon de un contrato. Las partes optan por

no prever una especifica contingencia cuando los costes de hacerlo sean superiores a los
beneficios. Como declararonYRES y GERTNER estos incluyen légal fees, negotiation

costs, drafting and printing costs, the costs of researching the effects and probability of a
contingency, and the costs to the parties and the courts of verifying whether a contingency
occurred”. Como puede observarse, estos pueden ser gypaegecostes de redaccion de un
contrato) o ex pogp. €j. costes de hacer cumplir via judicial con las obligaciones asumidas).
EGGLESTON POSNERY ZECKHAUSER optan por referirse a los primeros conmegotiation

cost$ y a los segundos comqutlicial enforcement costsSegun los citados autores, las
partes prefieren no prever demasiadas contingencias futuras, manteniendo asi el contrato

simple, cuando losrfegotiation costsson altos en relacién con el valor de la transacéion

En segundo lugar, porbbunded rationality Como declara ®ION, este concepto fue
introducido para centrar la atencion ethe’ discrepancy between the perfect human
rationality that is assumed in classical and neoclassical economic theory and the reality of
human behaviour as it is observed in economic. lifssta causa que las partes no sean
capaces de prever todos los hechos futuros previsibles. Reflejo de ello es que prefieren
confiar en heuristicos que les permitan decidir de manera rapida y facil, pudiendo asi confiar

en su propio juicio. De ahi su preferencia por los contratos simples. Entre las estrategias

320 Keith J. GRockeR/ Kenneth JREYNOLDS, “The efficiency of incomplete contracts: an empirical analysis of air force engine
procurement”’RAND Journal of Economigsol. 41, nim. 1 (1993), p. 126.

321 Oliver E.WILLIAMSON, The Economic institutions of capitalism: firms, markets, relational contradtieg, York, The Free
Press, 1985, p. 69; Karere&LESTON/ Eric A.POSNER/ Richard ZCKHAUSER “Simplicity and complexity in contractsJphn
M. Olin Law & Economics Working Papewim. 93 (2000), pp. 7-9.

322 |lan AYRES/ Robert GRTNER “Filling gaps in incomplete contracts: an economic theory of default rulée’,Yale Law
Journal, vol. 99, nim. 1 (1989), pp. 92-98aren EGLESTON/ Eric A. POSNER/ Richard ZCKHAUSER “Simplicity and
complexity in contracts”, pp. 16-17 y 26-27; Al@HWARTZ, “Incomplete contracts”, a PetereWMAN (ed.), The New
Palgrave Dictionary of Economics and the Lawl. Il, London, Macmillan Reference Limited, 1998, p. 279.
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heuristicas adoptadas para tomar decisiones en situaciones de incertidumbre, destacan:
“representativene$gse extraen conclusiones a partir de la probabilidadaitability” (se

avalla la frecuencia o la posibilidad de que un hecho se produzca, a partir de la informacién
de que se dispone en ese momentoadjustment and anchoriigse toma un punto de

referencia que se adapta para alcanzar una conclusiofffinal)

En tercer lugar, pordsymmetric informatidi la cual causa que una de las partes prefiera
abstenerse de incluir una determinada clausula en el contrato para evitar revelar a la otra
informacién relevante de que dispone. Y ello, a pesar de que al estar mas bien informada
puede predecir una situaciéon futura, proponer una distribucion de obligaciones mutuamente
beneficiosa y reducir la propuesta en una clausula clara y coherente por un bajo coste. Ahora
bien, la simplicidad no solo puede ser el resultado de una ocultacion estratégica de
informacién, sino que también puede perseguir evitar que la parte mas bien informada

obtenga un beneficio, en detrimento de la’tra

De manera que, para hacer frente a la imposibilidad de prever todas las contingencias futuras
que pueden producirse (como consecuenciardasaction costs asi como por bounded
rationality” y “asymmetric information”), las partes pueden optar por celebrar contratos
simples, en que se prevean mecanismos de renegoogcist asegurando asi que seran

ellas mismas, las que decidan las controversias que puedan plantearse, tal como defiende la
posicion neoclésica del derecho contractual. De acuerdo UBERMAN y KAHN, estos
permiten alcanzar resultados equiparables a los obtenidos en contratos mas complejos. En
este sentido, resulta interesante la propuesta elaboradaapas NAVARRO, conforme la

cual se defiende que las partes deben obligarse a revisar o renegociar todas o algunas de las
estipulaciones del negocio juridico celebrado, tanto cuando acontezca alguno de los hechos
previsibles (especificados previamente en forma de listado) como cuando se trata de hechos
altamente improbables (a través de una clausula general). La ventaja de esta duplicidad es
que permite reducir la discrecionalidad judicial, pero sin que las partes tengan que incurrir en

excesivos costes de negociaéfan

323 Herbert A. SvION, “Introductory comment”, a Massimodibl / Robin MaRRIS (eds.),Economics, Bounded rationality and
the cognitive resolutionAldershot, Edward Elgar, 1992, p. Raren ESGLESTON/ Eric A. POSNER/ Richard ZCKHAUSER
“Simplicity and complexity in contracts”, pp. 28-29. Respecto a las estrategias heuristicas, consultar: Ssisar Shelley
E.TAYLOR, Social cognitionNew York, Random House, 1984, pp. 267-274.

324 Kathryn E.SPIER, “Incomplete contracts and signallindR AND Journal of Economicsol. 23, nim. 3 (1992), pp. 432-434;
Karen ESGLESTON/ Eric A. POSNER/ Richard ZCKHAUSER “Simplicity and complexity in contracts”, pp. 17-18; Alan
SCHWARTZ, “Incomplete contracts”, pp. 278-279.

325 Gur HUBERMAN / Charles KHN, “Limited contract enforcement and strategic renegotiatidie American Economic
Review,vol. 78, nim. 3 (1988), p. 483; OliveraRT / John MbORE “Incomplete contracts and renegotiatioBGonometrica,
vol. 56, nim. 4 (1988), pp. 755-757; Kare@dtESTON/ Eric A. POSNER/ Richard ZCKHAUSER “Simplicity and complexity
in contracts”, p. 30; Oliver BNVILLIAMSON, “The Economic institutions of capitalism”, pp. 70-71. También vid. Susarnas\
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A modo de recapitulacion, podemos concluir que, en vista a los posibles cambios que puedan
tener lugar y que pueden requerir de la adaptacion del pacto amistoso de separacion al
contexto resultante, los conyuges y convivientes estables deberian prever mecanismos de
renegociaciorex posty optar por la simplicidad de los términos empleados. Por tanto, con
previsién de pocas contingencias futuras y sin excesiva dificultad de comprension. Por esta
razon, en nuestro estudio de las posibles clausulas que los cényuges y convivientes estables
pueden pactar, nos limitaremos a estudiar aquellas que resultan mas apremiantes en una
situacion de separacion de hecho. Es decir, aquellas que requieren de una respuesta
inminente, una vez que han decidido dar por conclusa la comunidad de vida y han
interrumpido la convivencia de manera indefinida, a pesar de no haber iniciado adn un

proceso judicial.

[I. EN RELACION CON LOS CONYUGES Y CONVIVIENTES ESTABLES
Como expusimos previamente en el capitulo I, el principio de libertad civil se encuentra
presente en mayor grado en las relaciones horizontales, al tratarse de personas adultas,

dotadas —en principio— de plena capacidad de obrar para gestionar sus propios intereses.

En este primer epigrafe, centraremos el estudio en aquellas clausulas incluidas en un pacto
amistoso de separacion, por parte de los cényuges y convivientes estables, con el fin de
regular las consecuencias derivadas de su ruptura. Concretamente respecto del: acuerdo de
cese de convivencia con ruptura de la comunidad de vida (1.), la revocacién de todos los
consentimientos y poderes otorgados (2.), las bases para la liquidacion del régimen
econOmico matrimonial o de la organizacién economica derivada de la convivencia estable

(3.), la prestacion compensatoria y la prestacion alimentaria (4.), vivienda familiar (5.).

1. Acuerdo para dar por concluida la comunidad de vida

Como consecuencia de los efectos que se derivan de la ruptura de la comunidad de vida (la
cual, como vimos previamente, no tiene por qué coincidir con el cese efectivo de la
convivencia), los conyuges y convivientes estables continlan teniendo interés en probar la
separacion de hecho. Ahora bien, mientras que para los segundos esta es causa suficiente de

extincion (art. 234-4.1 letra a CCC), para los primeros no lo es, al subsistir el vinculo

NAVARRO, “La ‘normal inestabilidad de las circunstancias’ en el Derecho de familia y de sucesiones (Sobre la toma de
decisiones en contextos complejos y su relevancia en el Derecho)”, en Eidi&y RAVENTOS, Cuestiones de derecho
sucesorio catalan: principios, legitima y pactos sucesokitaglrid, Marcial Pons, 2015, pp. 209-212. A favor de la asuncion de
una obligacién de negociar en el futuro, encontramos también: Angelh€coPERERA Derecho de Familia. Casos. Reglas.
Argumentos. Un manual para estudiantes de toda condlielédrid, Editorial DILEX, 2006, pp. 459-460.
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conyugal (art. 85 CCE), aunque con cierta relajacion de los deberes conyugales (p. ej. deber
de fidelidad§®.

Antes de la reforma de 2005, cuando probar la separacién de hecho resultaba esencial para
poder separarse (art. 82 CCE) o divorciarse (art. 86 CCE), el pacto amistoso de separacion
era empleado como medio de prueba, junto con el acta notarial de notoriedad, el acto de
conciliacion y la contestacion por carta dandose por enterado. Por esta razon, se afirma que
dicha modificacién legislativa implicé un cambio relevante en el uso de dicho negocio
juridico de derecho de familia, en la medida en que, actualmente, se acostumbra a celebrar
cuando las partes ya tienen decidido que se van a divorciar. De acuerdese@nlL€, el

pacto amistoso de separacidon tiene el propésitopeaeriettre d'instaurer une situation
intermédiaire entre la communauté de vie et de sentiments que constitue le mariage envisagé
dans sa plénitude, et la rupture définitive du lien conjugal qui est le divdtaea referirnos

a la funcién actual de la separacién de hecho, tomamos prestada la expregid@iud@“

del divorcio”, empleada por ARCIA CANTERO. Hay que tener en cuenta que cuando existe

un umbral de incertidumbre respecto del futuro del matrimonio, lo mas probable es que no
alcancen acuerdo alguno y que la separacion de hecho sea empleada para que ambos
reflexionen con el fin de encontrar una solucibn que permita su reconciliacion. Como
defendia BRUCH, “[t]his step[separacidn sin alcanzar ningun acuentialy be taken for any
number reasons: to give each party time to reflect upon the marriage; to permit
experimentation with life alone as a tentative prelude to divorce; to provide a respite from
marital strains while the parties attempt changes in themselves and their relationship that

will promote an effective reconciliatiof?".

3% santiago BPIAU ESPIAU, “La vivienda familiar en el ordenamiento juridico espafiol”, pp. 39-40. Si bien es cierto que las
normas civiles, como se expondra seguidamente, han equiparado la separacion de hecho y la separacion judicial, ello no se ha
producido en la condicién de beneficiario en el régimen de prestaciones de la Seguridad Social (p. ej. pension de viudedad,
ayudas publicas en caso de fallecimiento del cényuge por delito violento o contra la libertad sexual o aquellas por actos de
terrorismo). En la normativa, vid. art. 174.2 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (publicado en el BOE nim. 154, de 29 junio 1994, pp. 20658-20708); art.
2.3 letra a de la Ley 35/1995, de 11 diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos contra la libertad sexual
(publicada en el BOE nim. 296, de 12 diciembre 1995, pp. 35576-35581); art. 17.2 letra a de la Ley 29/2011, de 22 septiembre,
de reconocimiento y proteccion integral a las victimas del terrorismo (publicada en el BOE nim. 229, de 23 septiembre 2011,
pp. 100566-100092).

327 Carol S. BRucH, “The legal import of informal marital separations: A survey of California Law and a call for change”,
California Law Reviewyol. 65, nam. 4 (1977), p. 1018; AndréHAPELLE, “Les pactes de famille en matiére extra-
patrimoniale”, p. 427. También vid. Gabrieh®@ia CANTERO, “La separacion de los conyuges en el matrimonio civil”, p. 10;
PedroDEL Pozo CARRASCOSA/ Antoni VAQUER ALOY / Esteve BSCH CAPDEVILA, “Derecho Civil de Catalufia”, p. 103;
Alicia LORENZQ, “La separacién matrimonial de hecho”, pp. 514-515 y 519; Iremelzo-REGO, “Familia y comunidad de
vida: seguridad juridica y libertad individual”, en ReyesRBADA ORELLANA / Martin GARRIDO MELERO / Sergio MSARRE
AZNAR, El nuevo derecho de la persona y de la familarcelona, Bosch, 2011, p. 573; Antoni@NDNGO AZNAR,
“Evolucion histérica de la separacién de hecho”, pp. 193-194.
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En relacion con las otras fuentes normativas estudiadas, debemos sefialar que los conyuges y
convivientes estables tienen igualmente interés en acreditar la separacion de hecho, aunque

por razones distintas.

En el caso de Australia, para que fah&ncial agreemeritsea eficaz (ss. 90DB (2) y 90UG

FLA) y no meramente vinculante (ss. 90G y 90UJ FLA), las partes tienen que estar
separadas, como manifestacion de la crisis matrimonial o de convivencia estable. Este es
también el caso de EUA, en que weparation agreemehpuede ser invalidado si las

partes en el momento de su celebracion no viven separadas o estan a punto de estarlo, por
considerar que promueve la separacion o el divorcio, lo que se encuentra prohibido bajo
sancidn de nulidad. Ademas, en Australia, para que sean eficaces las estipulaciones acerca de
la division de propiedades y recursos financieros, es necesario que por lo menos uno de los
cényuges o convivientes estables haya firmadsdpdration declaration” (ss. 90DA (1) y

90UF (1) FLA), salvo si los conyuges estan ya divorciados o alguno de ellos hubiese
fallecido. En esta declaracion, se hace constar que se han separado y que han estado viviendo
separados desde que dicha declaracion fue firmada, ademas de que no hay ninguna
posibilidad razonable que vuelven a reanudar la convivencia (ss. 90DA (2)(3) y 90UF (4)(5)
FLA). En el caso de los convivientes estables también tienen que manifestar que vivian en
una ‘de facto relationship(s. 90UF (5)(a) FLA). Sin embargo, dicha declaracion debera
cumplir con méas requisitos, en caso de quefiraricial agreemefitse haya incluido un

“superannuation agreemér{s. 90OMP FLA).

En el caso de Inglaterra y Gales, los conyugesiwl ‘partners pueden pactar separarse y

vivir separados, a través de la celebracion desapdration agreemeéh(ss. 34 (2) MCA 'y

67 CPA, sched. 5). Como expusimos en el capitulo Il, mientras quenaimt&énance
agreemerit (que contengafinancial arrangement} es empleado para pactar acerca de la
redistribucion de propiedades e ingresos,sgparation agreemehtiene por objeto regular

la separacion de las partes y es empleado para acreditar que ha transcurrido el periodo de
tiempo suficiente para entender que la relacliaveé broken irretrievably La razén es que

no se puede obtener el divorciadifforce ordet) o la disolucion de la civil partner’
(“dissolution ordeb) hasta que las partes hayan estado viviendo separadas durante dos afios
y ambas estén de acuerdo en dicha pretensién (ss. 1 (2d) MCA y 44 (5b) CPA). Asi, una vez
que haya transcurrido dicho lapso de tiempo, si una de las partes no da su consentimiento, se

podra presentar como prueba de dicha voluntad. En cambio, maiaeténance agreemént
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al no incluir dicha clausula, no procede su presentaciéon como prueba a dicho&&fEatos
esta misma linea, se encuentra regulado en algunos Estados de EUA (p. ej. New York), en
que las partes tienen que firmar uagfeement of separationy haber estado viviendo
separadas por un periodo superior a un afio para que puedan acceder al divorcio (s. 170.6

New York Domestic Relation&}.

Por lo que se respeta a los PEFL, se encuentra previsto que si los conyuges alcanzan un
acuerdo por escrito en relacion con la divisién o redistribucion de propiedades, asi como de
manutencién (fhaintenance agreemetjtspuedan divorciarse sin que tenga que transcurrir

un periodo de reflexion (PEFL 1:5 (2) y 1:6). En caso de que tengan hijos menores de 16
afos, no solo tienen que haber alcanzado acuerdos respecto lo estipulado en las letrasay b
del PEFL 1:6 (1), para poder divorciarse, sino que ademas debera de haber transcurrido un
periodo de reflexion de 3 meses, salvo que hubiesen estado viviendo separados durante 6
meses (PEFL 1:5). En sentido similar, se ha posicionado el MFC, al no requerir tampoco de
un periodo de reflexion (fijado en 6 meses) cuando hubiesen alcanzado un acuerdo, excepto
que tuvieran hijos menores, en cuyo caso siempre tienen que renovar la solicitud de divorcio
transcurrido dicho lapso de tiempo (1.10). El argumento alegado es por la dificultad de
probar la separacion de hecho cuando los conyuges siguen viviendo en el mismo hogar,
razon por la que se prefiere un criterio objetivo y no controvertido. Asimismo, el transcurso
de dicho periodo de tiempo asegura que las partes podran ponderar cuidadosamente su

decision y negociar entre ellos, minimizando el riesgchdsty divorce®®.

En este punto, es necesario examinar, desde la perspectiva del derecho civil catalan, aquellas
razones que justifican que los cdnyuges y convivientes estables contindien teniendo interés en

probar su separaciéon de hecho.

En primer lugar, si uno de ellos muere después de que haya pasado un afio desde la
separacion de hecho o del cese de la convivencia, el otro ya no puede reclamar a los

herederos su derecho a la prestacion compensatoria o a la prestacion alimentaria (arts. 233-

328 No obstante, ello no implica que el otro conyugeivil‘partner’ tenga que esperar 5 afios para poder divorciarse o disolver

la unién unilateralmente (s. 1 (2) para. e MCA o s. 44 (5) para. c CPA), sino que lo puede obtener igualmente, una vez hayan
transcurrido 2 afios desde que se produjo el abandono (s. 1 (2) para. c MCA y s. 44 (5) para. d CPA). Respecto a la diferencia
entre ‘separation agreemehy “maintenance agreemérguede consultarse: JillLBck, “A practical approach to family law”,

p. 562.

329 Asi se establece en s. 170.6 New York Domestic Relations. En cambio, en Delaware es suficiente que hayan estado viviendo
separados durante 6 meses, pudiendo incluso haber seguido viviendo bajo el mismo techo, siempre que hubiesen estado
durmiendo en habitaciones distintas y sin mantener relaciones sexuales (s. 1503.3 Delaware Code). Ambos se pueden consultar
en: Harry DKRAUSE, “Family Law. Cases, comments, and questions”, pp. 407 y 418.

330 |ngeborg H. BHWENZER “Model family code”, pp. 24-25; Katharinad&LE-WOELKI / Frédérique ERRAND / Cristina
GONZALEZ BEILFUSS/ Maarit ANTERA-JAREBORG/ Nigel LOwWE / Dieter MARTINY / Walter RNTENS, “Principles of European
Family Law regarding divorce and maintenance”, p. 55.
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14.2 y 234-10.3 CCC). En segundo lugar, tampoco tiene derecho a salcedesstato al
causante (art. 442-6 CCC), ni a la cuarta viudal (art. 452-2 CCC). Ademas, la institucion del
heredero, los legados y las demas disposiciones que se hayan ordenado del causante a favor
suyo (o de sus parientes) devienen ineficaces (art. 422-13 CCC) y se extingue el pacto de
supervivencia (art. 231-18.1 letra b CCC). En tercer lugar, dejan de tener que dar su
asentimiento a la adopcion (art. 235-41.1 letra a CCC). En cuarto lugar, no podran ser
designados tutor por delacion judicial de la persona incapacitada, al exigirse de convivencia
(art. 222-10.2 letra a CCC). En quinto lugar, pierden la condicion de perjudicados para ser
resarcidos, a través de indemnizaciones, por responsabilidad civil extracontractual, por no
cumplir con el requisito de mantener una relacién de afectividad y de convivencia con la
victima. En sexto lugar, la prescripcidn se encuentra suspendida en las pretensiones entre los
conyuges hasta la separacion de hecho (art. 121-16 letra b CCC) y entre los convivientes
estables mientras se mantenga la convivencia (art. 121-16 letra ¢ CCC). En ultimo lugar,
permite restringir la aplicacion de las presunciones, que legitiman para el ejercicio de las
acciones de reintegracion (art. 71.1%3¢ en caso de que alguno de ellos sea declarado en
concurso de acreedores, aunque ello resulte poco frecuente en la practica. La razén es que el
procedimiento concursal resulta poco util y desproporcionado para las situaciones de
insolvencia de las personas fisicas, al tomar como modelo de deudor el empresario como

persona juridicd>

En relacién con los cényuges, hay generalmente interés en evitar en la medida de lo posible
la aplicacion de la presuncidaris tantumde donacién (correspondiéndoles la carga de
prueba del caracter oneroso de la transmision de ser impugnada judiciasreerae, 231-

11 CCC), contenida en el art. 231-12 CCC, la cual afecta a los bienes adquiridos a titulo
oneroso por el cényuge no deudor durante el afio anterior a la declaracion de concurso. De
modo que, para garantizar que dicha presuncién deje de resultar aplicable, pueden incluir en
el pacto amistoso de separacién una estipulacién, a través de la que puedan acreditar su
separacion de hecho (art. 231-12.3 CEC)

331 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (publicado en el BOE nam. 164, de 10 julio 2003, pp. 26905-26965).

332 En relacién con los efectos sucesorios, la STSJC de 5 enero 2012 (ROJ 1/2012, MP Alegret Burgués) ha declarado que, a
pesar de que se encuentren separados de hesthdel “contexto del testamento y también mediante elementos periféricos
integradores de aquel pudiese acreditarse que la intencion de favorecer al conyuge se mantenia con independencia de su
condicién de tal, habria de prevalecer la voluntad te&h el caso de la responsabilidad civil, encontramos que la SAP de
Girona, de 1 octubre 2004 (ROJ 1309/2004, MP Cruz Moratones), la cual deneg6 la indemnizacion por muerte derivada de
accidente (por una pdliza de seguro subscrita inicamente por el empresario y la compafiia aseguradora), a la mujer separada de
hecho hacia méas de dos afios, del fallecido. En la doctrina, respecto al concurso de persona fisica, consultaroMmnando G
PomAR / Marco GELENTANI, “Tarea urgente: el concurso person&iDret, nim. 1 (2012), pp. 1-3; NuriagRNAL QUEROL,

“El derecho de alimentos en el concurshisticia,nim. 2 (2013), p. 338.

333 Encarna RCA | TRIAS, “Article 127, en Joan BEEA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de

Familia, a la Llei d’Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda rv#dad, Tecnos, 2000, p.

145 defiende que la separacién de hecho, siempre que sea real y efectiva al tiempo de efectuarse la adquisicion, permite evitar
la aplicacion de dicha presuncion.
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Ahora bien, respecto a los actos de disposicion a titulo gratuito celebrados dentro de los dos
afios anteriores a la fecha de la declaracién del concurso (por el cényuge deudor) se presume
iuris et de iureel perjuicio patrimonial, salvo de concurrir garantia real (art. 71.2 LC). Por lo
gue son rescindibles, aunque no hubiere existido intencion fraudulenta (art. 71.1 LC). Ello
implica que el conyuge no deudor puede ser condenado a devolver la cantidad que se
presume donada, con sus frutos e intereses (art. 733¥. L&, para evitarlo, sin perjuicio

de que los acreedores interpongan accion de simulacion (art. 1276 CCE) o subrogatoria (art.
1111 CCEY®, pueden acudir al reconocimiento de deuda, para probar que si bien los fondos
procedian del concursado, estos no fueron dados a titulo gratuito (p. ej. préstamo con
intereses, permuta), y que no se ha producido perjuicio patrimonial contra la masa activa,
puesto que de serlo igualmente seria rescindible, por tratarse de un acto dispositivo realizado
a titulo oneroso a favor de alguna de las personas especialmente relacionadas con el
concursado (art. 71.3 ap. 1 LC). Es preciso indicar que la separacion de hecho de los
conyuges (al igual que la separacion judicial) tiene escasa trascendencia, por no alterar su
condicion de persona especialmente relacionada con el concursado, al mantenerse el vinculo
conyugal (arts. 92.5y 93.1 ap. 1 LC).

Ademas, continuando con los cényuges, la separacion de hecho también supone la pérdida
del derecho al ajuar de la vivienda (art. 231-30.1 CCC) y del afio de viudedad (art. 231-31.1
CCC). Del mismo modo que supone la extincién del régimen econémico matrimonial de
participacion en las ganancias y del de comunidad de bienes, siempre que la separacion de
hecho haya sido por un periodo superior a 6 meses (arts. 232-16.2 letra a 'y 232-36.2 letra a
CCC). Por ultimo, hace decaer la presuncion de paternidad matrimonial de los hijos nacidos
después de los 300 dias siguientes a la separacion de hecho de los conyuges (art. 235-5.2
CCCQ).

334 Lidia ARNAU RAVENTOS, “Adquisiciones onerosas y titularidades dudosas en el régimen de separaéet, Revista

para el andlisis del Derechmim. 4 (2011), pp. 10-12 ha defendido que el art. 232-3.1 CCC no puede ser alegado por terceros,
al considerar que entonces los requisitos adicionales previstos en el art. 231-12 CCC carecerian de toda utilidad. También
consultar: Angel Rio/ Emilio BELTRAN, “Los efectos del concurso de acreedores”, en AurefingMpez (dir.), Lecciones de

Derecho Mercantil Cizur Menor, Thomson Civitas, 2007, pp. 937-938; Maria Victokd@NEz MARTINEZ, “El concurso de

persona casada: una aproximacion a su regulacién por la ley conoiinsaltio de la Facultad de Derecho (Universidad de
Alcala),nim. 3 (2010), pp. 425-426.

335 Ello, sin perjuicio, de las responsabilidades penales, por comisién de un delito de alzamiento de bienes (arts. 257-258 CP) o
por comportamientos lesivos del derecho de crédito de los acreedores en procedimiento de concurso (arts. 259-261 CP). Por
ejemplo, en la SAPL de 6 noviembre 2014 (ROJ 897/2014, MP Garcia Navascues) se aprecio un delito de alzamiento de bienes,
con la necesaria cooperacién de su esposa, cuando cuyo esposo le vendié su Unico piso de propiedad exclusiva, por haberse
estipulado en el convenio regulador. Dicha apreciacion tuvo su razén de ser en la forma en que se cambié la titularidad (sin
constancia de que la entrega de dinero fuese real), el momento en que se hizo (un momento después de la remisién de un
burofax por parte de los acreedores reclamando la resoluciéon del contrato y la devolucién del dinero entregado) y la falta de
motivos que justificaran tal operacién (por tratarse de una separacion conyugal ficticia).
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En el caso de los convivientes estables, concurre igualmente la voluntad de limitar la
presuncioniuris tantumde perjuicio patrimonial, en relacion con los actos dispositivos a
titulo oneroso realizados a favor de alguno de ellos en los dos afios anteriores a la
declaracion del concurso (art. 71.3 ap. 1 LC). La razdén es que Unicamente ostenta la
consideracion de «persona especialmente relacionada con el concursado» su pareja de hecho
inscrita 0 las personas que convivan con analoga relaciéon de afectividad o hubieran
convivido con él dentro de los dos afios anteriores a la declaracion de concurso (art. 93.1 ap.
1 LC). Asi, con el propdsito de evitar que dicha presuncidn continle operando a partir de ese
momento, pueden incluir en el pacto amistoso de separacion una estipulacion, a través de la
que puedan acreditar el cese de convivencia. Ademas, pueden también tener interés en
probar su consideracion como tal (p. ej. para que la tramitacién judicial de su ruptura, en lo
no regulado por el CCC, sea de acuerdo con lo dispuesto por la LEC en materia de procesos
matrimoniales). Como ya se sabe, salvo que haya descendencia comun o hayan otorgado
escritura publica, se requiere que hayan convivido durante mas de dos afios ininterrumpidos
(art. 234-1 CCC). Por consiguiente, como medio de prueba, pueden estipular una clausula

por la que reconozcan el periodo de tiempo que duré la convivencia estable.

2. Revocacion de todos los consentimientos y poderes otorgados

Mientras que el cese de la convivencia con ruptura de la comunidad de vida implica la
revocacion de los consentimientos y poderes que cualquiera de los convivientes estables
hubiese otorgado a favor del otro (art. 234-4.2 CCC), en el caso de los conyuges, dicho
efecto ex lege Unicamente se produce con la solicitud de medidas provisionales a la autoridad
judicial (art. 233-1.5 CCC). De ahi que consideramos que los conyuges tienen un mayor
interés en que se incorpore una clausula de revocacién de todos los consentimientos y
poderes en el pacto amistoso de separacion, a los efectos de probar que hubo notificacion,
puesto que asi evitan quedar vinculados en lo sucesivo. De todos modos, resulta preferible
que se recupere la escritura de apoderamiento (art. 1733 CCE). Pues, en caso contrario y sin
perjuicio de las responsabilidades que se deriven de su actuacién, puede seguir vinculando al
poderdante, frente a terceros de buena fe, como consecuencia de la legitimacion que
produce. Como declaraba la STS de 26 mayo 1994, los compradorgsnfan con légica
racional que sospechar de una situacion andmala en el estado civii de mandante y

mandatario, —marido y mujer—" (FJ%}

36 STS de 26 mayo 1994 (ROJ 4116/1994, MP Gonzélez Elipe). En la doctrina, vid. AmgeiNS DE NICOLAS,
“Repercusiones notariales y registrales del Derecho de Familia”, en CarlossRASA ALCAIDE (coord.), Derecho de
Familia, Editorial Bosch, Barcelona, 2011, pp. 524-525.
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Es necesario sefialar que si los poderes se hubiesen configurado como irrevocables, no
procederia su revocacion. Sin embargo, resultarian inefieacdsge una vez que se
solicitasen medidas provisionales a la autoridad judicial (cényuges) o se produjese el cese de
la convivencia (convivientes estables). Eso si, nada impide que las partes puedan pactar
mantener los poderes o que el poderdante ratifique posteriormente los actos realizados (art.
1259 CCEJ™.

3. Bases para la liquidacion del régimen econémico matrimonial o de la organizacion
economica derivada de la convivencia estable

Los conyuges pueden pactar en un pacto amistoso de separacion las bases de la liquidacién
futura del régimen econémico matrimonial de separacién de bienes, la cual sobreviene con la
extincion de este por separacién, divorcio o nulidad (art. 232-5 CCC), entre otras causas. Sin
embargo, el régimen de separacion no puede liquidarse en el sentido del art. 806 LEC,
puesto que este requiere de la existencia de una masa comun de bienes y derechos sujeta a
determinadas cargas y obligaciones. A pesar de ello, como apuatabdmRAsS, el término
liquidacion tiene un sentido mas amplio, pudiendo ser empleado para definir las reglas que
permitan terminar aquellas relaciones generadas durante la convivencia (p. gj. titularidades
dudosas, extincion de créditos). En cualquier caso, solamente se puede llevar unaabo “
liquidacion de hecho del régimercomo defiende WvAS NAVARRO. La razdn es que, a

pesar de que el acuerdo tiene plena eficacia juridica —al no ser obligatoria su inclusién en el
convenio regulador (art. 233-2.3 letra d CCC)—, no se podra proceder a la liquidacion,

conforme con lo pactado, hasta que el régimen econémico se haya extitiguido

Es preciso indicar que, una vez que ha cesado la convivencia, los cényuges dejan de estar
obligados a contribuir a los gastos familiares, a pesar de que el régimen econdmico
matrimonial no se haya extinguido. La razén es que, como defe@HaHERNANDEZ, Su
fundamento se encuentra en la «convivencia» y «mutua solidaridad». Asi pues, no solo es
una obligacion de los conyuges, sino también de los hijos —comunes o0 no—y de los parientes
que conviven con ellos (art. 231-6 CCC). No obstante, el cese en la convivencia conyugal no
impide la subsistencia de los gastos familiares, respecto a los hijos menores comunes que

convivan con alguno de ellos. Como defiend®®&sA | CoLL, la «convivencia familiar» no

337 En este sentido, encontramos RDGDEJ de 19 junio 2009 (publicada en el DOGC nim. 5404, de 19 junio 2009, pp. 49740-
49744).

338 Encarna RCA 1 TRIAS, “La liquidaci6 del régim de separacié de béns a CataluRevista Juridica de Catalunyagm. 3
(2008), pp. 655-656; Susanawhs NAVARRO, “La facultad de desistir de un pacto amistoso de separacion en el Cédigo Civil
de Catalufia”, pp. 2172-2173.
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desaparece, a pesar de que los conyuges dejen de vivir juntos, al fundamentarse en la

relacion filiaf*.

En cambio, en el caso de los convivientes estables, la extincién de la convivencia determina
el cese de las relaciones econdémicas que hubiesen podido acordar (art. 234-3.1 CCC). Asi,
una vez han decidido dar por concluida su convivencia, pueden pactar los efectos extintivos
que estimen oportunos (art. 234-6.1 CCC), al no estar sujetos a un régimen primario (a
diferencia del art. 3.2 CF, no hay ni obligacion de contribuir a los gastos comunes) o a un
estatuto juridico que deba extinguirse. En ningln caso, como ya se sabe, se puede renunciar
a los alimentos, por ser irrenunciables, intransmisibles e inembargables (art. 237-12.1 CCC).
Conviene destacar que se presume gue los bienes pertenecen a quien los hubiese adquirido
durante la convivencia, salvo que hubiese concurrido la voluntad inequivoca de constituir un
patrimonio comun, ya sea por pacto expreso o tacitam&ui (concludentia). Para que
concurra esta, se requiere dma aportacion continuada y duradera de sus ganancias o de

su trabajo al acervo comun”, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Entre
los indicios mas relevantes tomados en consideracion por la jurisprudencia, encontramos:
adquisicion de bienes en comunidad ordinaria indivisa (especialmente cuando las cuotas no
se correspondan con la proporcion pagada por cada uno de ellos), asi como la existencia de
cuentas bancarias indistintas. En este sentido, resulta relevante la STS de 27 mayo 1998, al
argumentar quedel hecho de que exista una convivencia more uxorio no se puede deducir

sin méas aquella voluntad [de constitucion de un patrimonio coilin]

Antes de proceder con el estudio, cabe resaltar que en los sistemas legalxsTuedri

Law’, en defecto de acuerdo entre las partes, los tribunales tienen atribuidos amplios poderes
discrecionales @ncillary relief’) con el fin de conseguir un resultado justo y equitativo, a
través de la redistribucion de propiedades (obtenidas mediante el esfuerzo conjunto o

pertenecientes a uno de ellos en exclusividad). En esta misma linea, se encuentra regulado en

339 Joan BEA FERNANDEZ, “Article 4”, en Joan BEA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de

Familia, a la Llei d’Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda nvadad, Tecnos, 2000, p.

95. En este sentido, se remite al articulo 50 del Decreto Legislativo 1/1984, de 19 julio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Compilacion del Derecho Civil de Catalufia (CDCLjuésta obligacié cessara quan els conjuges visquin
separats i no hi hagi fills del matriméniBOE nim. 107, de 4 mayo 1984, pp. 12211-12217; DOGC nim. 456, de 27 julio
1984, pp. 2205-2239). También vid. FerraxpBsA | CoLL, “Comentari art. 35.3", en VV. AAComentaris a les reformes del

Dret civil de Catalunyayol. |, Bosch, Barcelona, 1987, pp. 412-413.

340 TS de 27 mayo 1998 (ROJ 3473/1998, MP Gullén Ballesteros), entre muchas otras. Por ejemplo, dicha voluntad de
constituir un patrimonio comun fue estimada en la STS de 22 febrero 2006 (ROJ 734/2006, MP Sierra Gil de la Cuesta), como
consecuencia de la explotacién comercial (venta de artesania) y las cuentas bancarias en comun. Asi como en la SAPB de 28
febrero 2014 (ROJ 1315/2014, MP Valdivieso Polaino), como consecuencia de que, a pesar de adquirir una vivienda a mitades
iguales, uno de los convivientes hizo una aportacién superior del precio de compra, ademas de tener cuentas indistintas. En
cambio, no se estimé en la STS de 8 mayo 2008 (ROJ 2187/2008, MP Roca Trias), respecto los bienes que constituian el
negocio de Clinica Veterinaria, incluido el fondo de comercio y fondos existentes. Las razones fueron que: la mujer habia
trabajado en esta en cumplimiento del contrato de trabajo y no se adquiri6 ningin bien en comun.
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MFC, al otorgar flexibilidad a los tribunales para decidir, a partir del establecimiento de unas
directrices. Como defensaWeE, en relacion con el derecho inglés y galése ‘powers over
property do in part fulfil a function of supptren la medida en que no hay undtrimonial

property law (con la excepcion de 8 Estados en EUA), ni tampoco se encuentran reguladas
las consecuencias patrimoniales derivadas de la disolucién de una convivencia estable, a

diferencia del Civil Law”3*,

Ahora bien, no hay coincidencia en los tres ordenamientos juridicos estudiados respecto de

los activos que pueden ser objeto de distribucion.

Asi, en Australia, el juez puede dividir o redistribuir propiedades, adquiridas antes o durante
el matrimonio o te facto relationship”, asi como tras la separacién, independientemente de
su titularidad (ss. 79 y 90SM FLA). En Inglaterra y Gales, se distingue ematerhonial

property (p. ej. vivienda familiar, bienes adquiridos con esfuerzo conjuntonhgn-*
matrimonial property (p. €j. herencias o regalos, de propiedad exclusiva, que se produjeron
antes del matrimonio o después de la separacion). Mientras que los activos de la primera
categoria resultardn siempre repartidos equitativamente, para aquellos pertenecientes a la
segunda, ello dependera de la duracién del matrimonio y de si las necesidades de ambos
conyuges ya estan cubiertas (ss. 24-25 MCA). Hay que tener en cuenta que lo previamente
apuntado también resulta aplicable a lowil' partners’ (Parts 2-5, Schedule 5 CPA). En

este sentido, se encuentra igualmente regulado en MFC, el cual se aplica tanto a los

cényuges como a los convivientes estables (art. 1.1%p. 2)

En relacion con EUA, podemos afirmar que en la gran mayoria de los Estados en que se
aplican los principios tradicionales d€édmmon Lavwse distingue entreMarital property

y “separate property evitando asi que todos los activos (independientemente de su origen)
resulten susceptibles de redistribucibn en el momento del divorcio, como sucede en
Australia. De este modo, se han reducidos diferencias con los 9 Estados, en que operan
principios de tommunity property (solo resultan repartibles aquellas propiedades
adquiridas durante el matrimonio, con la excepciéon de Washington en que no se efectla

distincién alguna). En el caso de los PLFD, se ha adoptado la posicion mayoritaria de los

341 Nigel Lowe, “Grounds for divorce and maintenance between former spouses” (2002), en prensa (disponible en la pagina
web de CEFL), p. 23; Ingeborg HCSNENZER “Model family code”, pp. 40-43.

342 Dicha distincién se encuentra eMiller v. Miller and McFarlane v. McFarlanele House of Lords[2006] UKHL 24
(disponible en BAILIIl); Charman v. Charmarle Court of Appeal[2007] EWCA Civ 503 (disponible en BAILIl). En la
doctrina, consultar: AnneAgLow, “Property Relationship between spouses — England & Wales” (2008), en prensa (disponible
en la pagina web de CEFL), p. 11; Joannael| “Marital agreements and private autonomy in England and Wales”, p. 94.
También consultar: Oweredser “Marital agreements and private autonomy in Austral@l Jens M. &HERPE(coord.),

Marital agreements and private autonomy in comparative perspe€uiferd, Hart Publishing, 2012, p. 19.
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Estados pertenecientes a EUA. Asi, se considera que todos los bienes adquiridos durante el
matrimonio (y antes de que se haya firmadowrntten separation agreeménsalvo pacto

en contra) sonrharital property, excepto en caso de herencia o de tratarse de regalos de
terceros a uno de ellos, en que se tratasdpdrate property(s. 4.03). Sin embargo, dicho
régimen juridico Unicamente resulta aplicable a los cényuges. Asi, por ejemplo, en
Blanchard v. Houdek2011),lowa Court of Appealsleclar6 que no tenia competencia para
dividir la propiedad acumulada paurfmarried cohabitants Por lo que si los Civil union”

0 “domestic partnership” desean una mayor proteccion (especialmente en aquellos Estados
en que no se les han reconocido derechos) tienen que celebsaparation agreemehta

través del cual se especifigue como se dividiran las propiedades en caso de disolucién de su
unién. En este sentido, por ejemp&ypreme Court de New Yorn Gonzalez v. Green
(2006), otorgo validez a un acuerdo celebrado domiestic partnefs en que regulaban las
consecuencias patrimoniales derivadas de su separacion. Por el contrario, los PLFD si les
han otorgado una mayor proteccion juridica, aplicandoles por analogia los principios

establecidos en relacién comérital property (ss. 6.04 y 6.05§°

La voluntad de reducir la incertidumbre e imprevisibilidad causada por la atribucion de
amplia discrecionalidad judicial es la que causa la celebracion de acuerdos privados. Asi,
BRINIG calculé en 2005 que el 88% de los divorcios se habian resuelto a través de un

“separation agreemehicifra que resulta coherente con estudios realizados previaffiente

En el caso de Australia, los conyuges y convivientes estables pueden cdlabraidl
agreements en que se pacte sobre la divisién o redistribucion de propiedades o recursos
financieros (ss. 90 C y 90 UD FLA). Ello igualmente resulta posible en Inglaterra y Gales
(tanto por parte de los conyuges como dgil'partners), a través de la celebracion de un
“maintenance agreeméngue contenga financial arrangements(ss. 34 (2) MCA y 67

CPA, sched. 5), asi como en MFC con el otorgamiento deantnership agreemehtart.

1.38). También en EUA con la celebracion de separation agreemehtss. 306 (a)

343 Blanchard v. Houdek810 N.W.2d 25 (lowa Ct. App. 2011) (disponible en Justia, 1-813/11-0@ahzalez v. Greer@31
N.Y.S.2d 856 (Sup. Ct. 2006) (disponible en Justia, 2006 NY Slip Op 26523). De acuerdcrea®DR, los 9 Estados con
“community propertyson: Arizona, California, Idaho, Louisiana, Nevada, New Mexico, Texas, Washington y Wisconsin
(Janet Leach RHARDS, “Mastering Family Law”, p. 63). En la doctrina, consultar: Ira MarkMaN , “Marital Agreements

and Private Autonomy in the United States”, pp. 404-406; MargtRRrISON, “What's fair in divorce property distribution:
cross-national perspectives from Survey EvidenteUyisiana Law Reviewyol. 72, nim. 1 (2011), pp. 58-61; Jeanne M.
HANNAH, “The law & living together”, pp. 28-32.

34 Margaret F. RINIG, “Unhappy Contracts: The case of Divorce SettlememesVjiew of Law and Economjasl. 1, nim. 2

(2005), p. 250. En sentido similar, encontramos Penelep@Nd “Women’s freedom to contract at divorce: a mask for
contextual coercion"Buffalo Law Reviewyol. 47, nim. 3 (1999), pp. 1155-155%f4ién defendié quentre un 90-95% de los
divorcios en EUA se resolvieron por pacto entre los conyuges, en lugar de por litigacion. También Rékertk / Lewis
KORNHAUSER “Bargaining in the shadow of the law”, p. 951, cuyo estudio afirmé en 1979 que la gran mayoria de parejas en
Estados Unidos de América (asi como en Inglaterra) resolvian las cuestiones relativas a régimen econémico matrimonial,
prestacion alimentaria, manutencion para los hijos y la custodia, a través de acuerdos privados.
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MMDA y 7.09 PLFD). Aunque, como apuntamos en el capitulo Il, inicamente en los PLFD
(s. 7.01) se reconoce que un determinado tipo de convivied@a€stic partner$ puedan
celebrarlos. Por lo que, en la gran mayoria de los Estados, ello solo les resultard posible, a

través de uncohabitation agreemeht”.

En Australia, aunque igualmente en las otras fuentes normativas, pueden pactar sobre
“superannuation interestgel cual constituye el segundo activo mas valioso, después de la
vivienda familiar), de acuerdo con las ss. 90MH y 90MHA (p. €j. dividiendo las
contribuciones efectuadas por uno de ellos a su futura pension de jubilacién, aunque para
cobrarlo tendran que esperar alcanzar una determinada edad). Ello se debe a que no hay un
sistema publico de pensiones. Como declarabsrRALIAN LAW REFORM COMMISSIONS

el problema de este modelo es qfifhe greatest benefit is derived by those who work full-

time and continuously over an extended number of yéaas. 15.28). Por lo que cuando se
produce la crisis matrimonial o de convivencia estable, si alguno de los dos no ha
desarrollado un empleo retributivo por tiempo suficiente, pierde la posibilidad de
autofinanciarse tras la jubilacién. No obstatew Mexico Court of Appealsn el caso

Garcia v. Garcia (2009) declar6é que, cuando se ha pactado que uno de los conyuges tendra
derecho a recibir una parte de los beneficios derivados de la jubilacion del otro, estos se
podran percibir desde el momento en que el segundo reuna los requisitos necesarios para
poderlo hacer. La razén es que, de prolongarlo hasta el momento en que efectivamente se

jubile, se haria depender exclusivamente de su voftiitad

En otra linea se sitlan los PEFL, puesto que la CDFE opt6 por la visid@ideLaw”, por

la que incluy6 tatrimonial property lawy se establecié que los cdnyuges pueden alcanzar
acuerdos sobre la divisién y redistribucion de propiedades (PEFL 1:6). Asi, en el régimen de
participacién en las ganancias, pueden acordar libremente la extension del crédito de
participacién (convenio sobre la participacion), dejando sin efecto o introduciendo
modificaciones a las reglas generales de participacion (PEFL 4:29). En el caso del régimen

de comunidad de gananciales, pueden pactar una distribucién de los bienes gananciales (bien

3% Asi, por ejemplo, efEdgar v. Edgarf1980] EWCA Civ 2 (disponible en BAILII), los cényuges pactarahe“husband

agreed to purchase in the name of the wife a named house, or some commensurate alternative, to pay for alterations, to provide
accommodation for the wife’s mother, to buy the wife a motdr Earla doctrina, vid. Owene3ser “Marital agreements and

private autonomy in Australia”, pp. 18-20; MargaretRRISON, “Australia’s Family Law Act: the first twenty-five years”,
International Journal of Law, Policy and the Famigl. 16 (2002), pp. 13-15; Joannalkss, “Marital agreements and private
autonomy in England and Wales”, p. 93; Ingeborg ¢H@ENZER “Model family code”, pp. 82-83.

3% Garcia v. Garcia,227 P.3d 621 (N.M Ct. App. 2009) (disponible en Justia: 28,106). También consultaRAAIAN LAW
RerForRM ComMmISSIONS “Equality before the law: women'’s equalitfReport num. 69, Part.(@994), en prensa (disponible en
la pagina web de ALRC). En la doctrina, vid. LisaUKG / Geoffrey MONAHAN / Adiva SFRIS / Robyn QRROLL, “Family
Law in Australia”, p. 796.
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mueble o inmueble adquirido durante el régimen) en el momento de la liquidacién, distinta

de la legal (de forma igual), a través del convenio sobre la distribucién (PEFL 4:55).

3.1. Extincion de créditos

Los conyuges y los convivientes estables tienen absoluta libertad para transmitirse bienes y
derechos, asi como para celebrar entre ellos todo tipo de negocios juridicos (arts. 231-11 y
234-3.1 CCC). En este mismo sentido, se encuentra regulado en el PEFL 4:3. Ello puede
generar un conjunto de derechos y deberes a liquidar, una vez se haya producido una crisis
matrimonial o de la convivencia estable (p. ej. cantidades invertidas en el patrimonio del
otro, cantidades no pagadas por gastos familiares o0 comunes que han sido afrontados
exclusivamente por uno de ell§€) Cabe recordar que en las pretensiones entre los
cényuges la prescripcién se encuentra suspendida hasta la separacién de hecho (art. 121-16
letra b CCC). Asimismo, en las pretensiones entre los convivientes estables, entretanto se

mantiene la convivencia (art. 121-16 letra ¢ CCC).

Mientras que los bienes adquiridos a titulo oneroso durante el matrimonio que pertenecen a
uno de los cényuges se presume la donacion de probarse que la contraprestacion se pagé con
bienes o dinero del otro (art. 232-3.1 CCC), ello no resulta asi para los convivientes estables.
Por esta razon, resultan reintegrables las adquisiciones o aportaciones hechas a uno de ellos
(a pesar de no tratarse de un simple préstamo), por aplicacion de la institucion del
enriquecimiento injustificado o sin causa, excepto que concurra animus dateordi bien,
dificilmente puede apreciarse cuando se trata de aportaciones extraordinarias, tanto por su
cuantia como por su naturaleza (p. ej. de tratarse de un coche o de un inmueble). Como
apuntaba la SAPB de 25 junio 2018p“es dable confundir los obsequios habituales en las
relaciones de pareja, con importantes aportaciones dineraf(gs 2). En cambio, dicha
voluntad de donacion si concurre cuando uno de los convivientes estables durante la
convivencia dispone de fondos de propiedad exclusiva del otro (por haberse estipulado asi)
sin cortapisas y con su consentimiento para atender las necesidades comunes (sin exigirle la

rendicion de cuentas), razén por la que luego no se le podra reclamar su de¥fdlucion

347 Encarna RcA I TRIAS, “La liquidacio del régim de separacié de béns a Catalunya”, p. 17.

348 En la SAPB de 25 junio 2013 (ROJ 6848/2013, MP Font Marquina) se condend a devolver la cantidad de 20.000€, por no
apreciarse ehnimus donandcuando se entreg6 el dinero para la compra de una peluqueria. También encontramos la SAPT de
24 enero 2014 (ROJ 319/2014, MP Perarnau Moya), por la que uno de los convivientes tuvo que devolver al otro: 18.000€ en
concepto del pago de un vehiculo de su propiedad exclusiva; 37.050€ en concepto de parte proporcional del precio de compray
de las obras de rehabilitacién de una vivienda de titularidad conjunta. En cambio, si se apreci6 la voluntad de donacién en la
STSJC de 22 marzo 2010 (ROJ 3177/2010, MP Ramos Rubio).
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Para concluir este apartado, realizaremos algunas precisiones para el caso de que alguno de
los conyuges o convivientes estables sea declarado en concurso. Es preciso indicar que la
separacion de hecho de los conyuges (al igual que la separacion judicial) tiene escasa
trascendencia, en relacion con la subordinacion de los créditos, por no alterar su condicion
de persona especialmente relacionada con el concursado, al quedar incélume el vinculo
conyugal (arts. 92.5y 93.1 ap. 1 Ft)a diferencia de los que acontece con los convivientes

estables.

Por una parte, cuando el crédito (p. ej. compensacion econdmica por razon de trabajo,
prestaciébn compensatoria) nace con posterioridad a la declaracion de concurso (aunque antes
de la aprobacién del convenio o de la liquidacién) se trata de un crédito contra la masa,
aunque solamente respecto de las obligaciones legales (art. 84.2 ap*10PcE)o que

respeta a las de naturaleza contractual, entendemos que sera un crédito ordinario o
subordinado, en funcion de si en el momento de la declaracion de concurso han transcurrido

dos afos o no desde el divorcio o el cese de la convivencia estable (art. 93.1 ap. 1 LC).

Por otra parte, si el crédito nace antes de que se declare de concurso y sin que hayan
transcurridos dos afios desde el divorcio o el cese de la convivencia estable (art. 93.1 ap. 1
LC), entonces tiene la condicion de crédito subordinado (art. 92.5 LC), salvo los créditos
salariales aludidos en el art. 91.1 LC, los cuales son con privilegio general. Ademas, de
acuerdo con RNAU RAVENTOS, resultan igualmente excluidos aquellos constituidos por
resolucion judiciaf?, los cuales serian créditos ordinarios. De haber transcurrido ya dos afios
desde el divorcio o el cese de la convivencia estable, al no poder ser considerada persona

especialmente relacionada con el concursado, pasaria a ser un crédito ordinario.

3.2. Compensacion econdémica por razon de trabajo
Este derecho, propio del régimen de separacién de bienes, nace desde el momento de la
extincion del régimen por separacion, divorcio o nulidad (art. 232-5.1 CCC), siempre que

concurran los requisitos previstos legalmente. Asimismo, se reconoce a los convivientes

349 José M2 @RRIDO, “Articulo 93”, Angel Rojo/ Emilio BELTRAN, Comentario de la Ley Concursalhomson-Civitas,
Madrid, 2004, p. 1675]avier BJAR, “Articulo 937, en Miguel Angel ERNANDEZ-BALLESTEROS (coord.),Proceso concursal
practico (comentarios a la nueva Ley Concurs®pdrid, lurgium, 2004, p. 473. En contra, se ha posicionado JErRREF
FALCON, Los créditos subordinadp€izur Menor, Aranzadi, 2006, pp. 374-376.

30 Asi, pero en relacién con la pension compensatoria, se han posicionado MaeildeGBsAs, “El derecho de alimentos en
el concurso de acreedoreghuario de Derecho concursaifim. 20 (2010), p. 101 y EmelinaANA / Santiago BNENT,
“Algunas cuestiones sobre el derecho de alimentos en el concAmsaliio de Derecho Concursaljim. 12 (2007), pp. 174-
175.

%1 Lidia ARNAU RAVENTOS, La declaracion de concurso de persona casada y la composicion de la masa activa. Estudio de los
articulos 77, 78 y 79 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, ConciBsatelona, Atelier, 2006, p. 24.
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estables, una vez se ha producido el cese de convivencia (art. 234-9 CCC). Eso si, mientras
gue para los coényuges dicha compensacién econémica es una norma de liquidacion del

régimen de separacion de bienes, para los convivientes estables no lo es.

El fundamento de dicha medida, segun la exposicién de motivos del Libro Il del CCC, -es
“el desequilibrio que produce entre las economias de los conyuges el hecho de que uno
realice una tarea que no genera excedentes acumulables y el otro realice otra que si que los
generd, razon por la que la nueva regulacion ha abandonado toda referencia a la
compensacion como remedio sustitutorio de un enriquecimiento injusto. En cualquier caso,
dificilmente se podra apreciar un incremento patrimonial superior por parte de uno de ellos,
en detrimento del otro, si hubiesen constituido un patrimonio comun, en virtud de su

autonomia privada (art. 234-3.1 CCC), de acuerdo 8anEINO BATLLE **2

Procederemos seguidamente a examinar las estipulaciones que se pueden contener en un
pacto amistoso de separacion. Podemos afirmar que lo previsto en relacion con los conyuges
se puede hacer extensivo a los convivientes estables, en la medida en que el art. 234-9.2

CCC realiza una remision expresa a los arts. 232-5 a 232-10 CCC.

Tanto los conyuges como los convivientes estables pueden pactar la cuantia de la
compensacion econdémica por razon de trabajo que estimen oportuna. Esta posicion
encuentra su fundamento en una interpretaaofortiori del art. 232-7 CCC, el cual
reconoce que los conyuges pueden pactar un incremento o reduccién de la compensacion
econOmica por razén de trabajo en un pacto en previsién de una ruptura matrimonial. En la
medida en que se admite dicho pacto cuando el derecho aun no ha nacido, por mas razon
tiene que reconocerse cuando ya se ha producido el hecho que da lugar a su reclamacion. Si
bien es cierto que la compensacion economica por razén de trabajo tiene como limite
maximo la cuarta parte de la diferencia entre los incrementos de los patrimonios (art. 232-5.4
CCCQC), una cuantia superior puede también ser estipulada. Del mismo modo que puede
igualmente acordarse una reduccién de la que le hubiese correspondido en caso de aplicar los

parametros contemplados en el art. 232-5.3 CCC.

Por otra parte, pueden alcanzar acuerdos respecto de la forma de pago de la compensacion
econdmica. Aunque debe hacerse en dinero, pueden acordar que se haga de otro modo con

caracter total o parcial (art. 232-8.1 CCC). Como, por ejemplo, en bienes del patrimonio del

%2 Francesc Xavier ’FANCINO BATLLE, “Convivéncia estable de parella”, p. 402. En relacién con la evolucién experimentada
en su fundamento, consultar: EstevesBH CAPDEVILA, “L’evolucié del régim de separacié de béns en el dret civil de
Catalunya: La compensacié econémica per ra6 de treBaNista Juridica de Catalunyeol. 109, nim. 4 (2010), pp. 138-141.
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deudor (p. ej. transmision de la cuota sobre un bien en comunidad ordinaria indiviso).
Asimismo, resulta posible que se haga a favor del acreedor sobre bienes propiedad del
deudor, mediante la creacién de derechos reales (p. ej. usiffu@tras posibilidades son,

a través de la asuncion de deuda (p. ej. hipoteca grava un inmueble de su propiedad) o de la
compensacion voluntaria de créditos (p. ej. cuotas hipotecarias pendientes sobre un inmueble
en comunidad ordinaria indivisa), en cuyo caso, como se sabe, no es necesario que concurran
los presupuestos exigibles en la compensacion legal. Nada impide que acuerden aplazar el

pago u estipular que se haga a plazos (art. 232-8.2 CCC).

En dltimo lugar, conviene destacar que pueden pactar la renuncia a la compensacion
econdmica por razén de trabajo, por aplicacién del argunaefddiori, en relacion con el

art. 232-7 CCC. De acuerdo con la sentencia del TSJC, de 19 julio, se requiere que esta sea
“expresa y explicitamente manifestada, sobre todo cuando concurren [...] sobradamente en
la persona renunciante cuantos elementos relaciona la Ley para el surgimiento del terecho
(FJ 10§°*. No obstante, si dicha renuncia puede perjudicar a terceros, esta no les sera
oponible (art. 111-6 CCC).

3.3. Disolucion de la comunidad ordinaria indivisa

La estricta separacion de bienes resulta moderada, como ya se sabe, por bienes que los
coényuges tienen en comunidad ordinaria indivisa (ya sea en mitades o en otra proporcion),
siendo la vivienda familiar el mas habitual de ellos (objeto de estudio exhaustivo en el ap. 4),
junto con las cuentas corrientes indistintas. Aunque pueden haber otros como: segundas
residencias u otros productos financieros (p. €j. cuenta a plazo fijo, fondo de inversién, plan
de pension). Ademas, los bienes destinados al uso familiar (vehiculos, mobiliario, aparatos
domésticos y demds bienes que integran el ajuar, de acuerdo con el preambulo) se presume
que pertenecen a ambos coényuges, salvo prueba en contrario (art. 232-3.2 CCCQC),
requiriéndose para ello medios de prueba mas concluyentes que la mera titularidad formal (p.
ej. por medio de recibos de compra). Ahora bien, se presume que pertenecen a uno de ellos
cuando se trate de bienes muebles de uso personal que no sean de extraordifiario valor

que estén destinados al ejercicio de una actividad profesional (art. 232-4 CCC). Igualmente

%3 Encarna RcA I TRIAS, “Els efectes de la nul-litat del matrimonio, de la separacié i del divorci”, p. 427.

%4 En esta sentenciaut( suprg, la estipulacion contenida en el pacto amistoso de separaciéon determinaba, tras el
reconocimiento de una pensién compensatoria a favor de la espmséa tantidad asignada a la esposa, esta se compromete

a nada mas pedir ni reclamar a su esposo en concepto de pensiéon compensatoria y/o compensacion’eEbi@dcao le

otorg6 validez, por considerar que no contenia una renuncia expresa y explicita.

35 Adolfo LUCAS ESTEVE, “Régims econdmics matrimonials: el régim de separacio de béns”, en Adalés ESTEVE (Dir.),

Dret Civil Catala,vol. Il: Persona i Familia, Barcelona, Bosch Editor, 2012, p. 249 afirma que se trata de: ropas de vestir,
objetos de limpieza personal, relojes o joyas que no sean de extraordinario valor. En cambio, no incluye bienes que no sean
considerados socialmente de uso personal (p. e]. ordenador o coche), a pesar de ser solo utilizados por uno de los cényuges.
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los convivientes estables pueden adquirir bienes conjuntamente, mediante la constitucion de
comunidad ordinaria indivisa por negocio juridico (art. 552-2 letra a®CCabe resaltar

gue, aungue en principio los bienes pertenecen a quien los adquirié durante la convivencia,
también procederd el ejercicio de la accion de division de la cosa comun cuando se aprecie

una voluntad inequivoca de constituir un patrimonio comun.

Los conyuges y los convivientes estables pueden acordar la disolucion de la comunidad
ordinaria indivisa por division de la cosa o patrimonio comun cuando lo estimen oportuno
(art. 552-9 letra a CCC), puesto que cualquiera de los cotitulares puede exigir la division del
objeto de la comunidad, en cualquier momento y sin expresar sus motivos (art. 552-10.1
CCCQC). Sin embargo, el ejercicio de la divisién de la cosa comun nunca puede perjudicar el
derecho de uso sobre la vivienda familiar reconocido a uno de ellos (arts. 233-25 y 234-8.4
CCC). Asi se posicion6 la STSJC de 29 marzo 2004, al declarar que el ejercicio de la
division “mai pot anar en detriment de I'is que en favor d’un conjuge s’hagi atorgat en un
procediment matrimonial, el qual protegeix interessos de superior abast als estrictament
economics o patrimonidlgFJ 3). Del mismo modo que tampoco puede perjudicar a terceras
personas, al conservar integramente sus derechos —tanto reales como personales— sobre el
objeto de la comunidad o los que resultan después de su division (art. 552-12.2 CCC). De ahi
que los acreedores pueden concurrir a la division e impugnarla en caso de efectuarse en
fraude de sus derechos (art. 552-12.3 CCC). En este sentido, hay que tener en cuenta que no
puede pactarse en contra de la aplicacion de la presuncién del art. 79 LC, conforme la cual
los saldos de cuentas de titularidad indistinta (en las que cada titular puede reclamar a la
entidad de crédito la totalidad del saldo) pertenecen integramente al conyuge o conviviente
deudor, salvo prueba en contrario, en cuyo caso el otro podra sustraer de la masa activa del
concurso los importes que acredite que le pertenecen (art. 231-13 CCC). La razon es que la
confesién de uno de ellos tiene escaso valor, puesto que por si sola no permite perjudicar a
los acreedores (art. 1324 CCE). Por lo que el cdnyuge o conviviente estable no deudor tendra
que emplear necesariamente otros medios de prueba (p. €j. recibos de entrega que cada
titular haya realizado). Es importante precisar que lo dispuesto en dicho precepto no resulta
extensible a las cuentas de titularidad conjunta (en que es necesaria la actuacién conjunta de
todos los titulares para reclamar la totalidad del crédito). En estos, salvo prueba en contrario,

cada uno de los titulares tiene derecho a los fondos depositados por parte§‘iguales

36 Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto del Cédigo civil de Catalufia, relativo a los derechos reales (publicado en el
BOE ndm. 148, de 22 junio 2006, pp. 23543-23595; DOGC num. 4640, de 24 mayo 2006, pp. 23167-23202).

%7 STSJIC de 29 marzo 2004 (La Ley 76851/2004, MP Feliu Llansa). En relacion con las cuentas de titularidad conjunta, en este
sentido se ha posicionado PilatvAREZ OLALLA, Responsabilidad patrimonial en el régimen de separacisanzadi,
Pamplona, 1996, pp. 482-483. En esta linea, también se ha pronunciadorRNAIBRRVENTOS, “La declaracion de concurso

de persona casada y la composicién de la masa activa”, pp. 183-184.
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La divisién de los bienes en comunidad ordinaria indivisa puede realizarse conforme con el
acuerdo alcanzado por los conyuges y convivientes estables (arts. 551-2.1 y 552-11.1 CCC),

procediendo a la adjudicacion tanto del activo como del pasivo.

Hay una gran multiplicidad de clausulas que pueden pactarse, aunque nosotros
examinaremos las més frecuentes en la practica. En primer lugar, si existen varios bienes en
comunidad ordinaria indivisa, pueden considerarlos en conjunto a efectos de formar lotes y
adjudicarlos (arts. 232-12.2 y 552-11.6 CCC). También se admite la adjudicacién uno a uno,
pudiéndose estipular en cualquiera de los casos un pago compensatorio a favor del
adjudicatario (p. €j. si le hubiese correspondido en la adjudicacién un valor inferior al de su
cuota de participaci6fff. En segundo lugar, puede pactarse que todos los bienes se
adjudiguen a uno de ellos, otorgando una compensacion econémica al otro por la cuantia que
se estime oportuna. En tercer lugar, especialmente cuando las partes no puedan ponerse de
acuerdo en la adjudicacion de los bienes, pueden acordar la venta extrajudicial, confiada a un
profesional del sector, o la venta en subasta publica, con admisién de licitadores extrafios,
con reparto entre las partes del precio obtenido. En ultimo lugar, nada impide que los
coényuges efectien la division adjudicando a uno el derecho real de usufructo y al otro la

nuda propiedad sobre el bien objeto de la comunidad (art. 552-11.3 CCC).

En cualquiera de los supuestos anteriores, pueden acordar la designacion de expertos (p. €j.
peritos, tasadores), asi como una fecha de valoracion de los bienes (p. €j. la de celebracién
del acuerdo, la del cese de la convivencia) y los criterios con los que se realizara (p. ej. valor
catastral o valor justo de mercado). Asimismo, puede estipularse quién abonara los gastos
gue se deriven, tanto del uso como de la propiedad, mientras no se proceda a la extincion de
la comunidad. Como ya se sabe, salvo pacto en contrario, cada cotitular deber& contribuir en
proporcion a su cuota (art. 552-8.1 CCC). También pueden acordar quién sufragard los
gastos, tasas, honorarios e impuestos que se produzcan a raiz del cambio de titularidad de los
bienes adjudicados, incluido el levantamiento de cargas y su inscripcion registral.

Igualmente, pueden acordar un régimen de tenencia y administraciébn de los bienes en

38 Es preciso sefialar que el art. 43.1 CF, con un contenido muy similar al art. 232-12 CCC, fue declarado inconstitucional por
la STC 21/2012, de 16 febrero 2012 (publicada en el BOE nim. 61, de 12 marzo 2012, pp. 89-106), al considerar que la
acumulacién de acciones reconocido en dicho precepto (liquidar los bienes adquiridos por los conyuges en comunidad ordinaria
indivisa en el mismo procedimiento de separacion, divorcio o nulidad, asi como los dirigidos a obtener eficacia civil de las
resoluciones o decisiones eclesiasticas) constituia una innovacion procesal que iba mas alla de las competencias autonémicas
(art. 149.1.6 CE)
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comunidad ordinaria indivisa, mientras no se produzca su division efectiva (art. 233-1.1 letra
g CCCy**,

Si alguno de los conyuges o convivientes estables es declarado en concurso de acreedores, el
régimen general de composicion de la masa activa para aquellos bienes cuya titularidad se
disfruta en comunidagro indiviso resulta aplicable. Por lo que el otro podria: ejercer la
accion de division de la cosa comun (art. 552-9 letra a CCC), aunque es necesaria la
autorizacién del juez del concurso de requerir la venta (art. 43.1 LC); exigir la entrega de la
cosa, si tiene atribuido el uso (art. 80 LC); ejercer el derecho de tanteo y retracto, en caso de

enajenacion onerosa a favor de terceras personas ajenas a la comunidad (art. 58%-4 CCC)

Otra opcion para la disolucion de la comunidad ordinaria indivisa es por reunién en una sola
persona de la totalidad de los derechos (art. 552-9 letra b CCC). Ello puede producirse
cuando uno de los cotitulares renuncia a su derecho (art. 552-5 CCC), como consecuencia

del acrecimiento de los demas cotitulares.

Para terminar este apartado, analizaremos aquel supuesto en que decidan mantener alguno de
los bienes en comunidad ordinaria indivisa, en cuyo caso pueden acordar un régimen de

tenencia y administracion.

Ello, por ejemplo, puede reputarse necesario, en relacién con los animales de compafia,
cuando ambos desean su adjudicacion y no desean arriesgarse a su pérdida, puesto que de
ejercer la accién de division de la cosa comun, decide la suerte cuando los cotitulares tienen
interés y participacion iguales (art. 552-11.5 CCC). Si bien es cierto, en relacién con los
coényuges, que uno de ellos puede ostentar la titularidad formal, se presume que pertenece a
ambos por mitades indivisas, siempre que hubiese sido adquirido a titulo oneroso durante el
matrimonio y sea de valor ordinario destinado al uso familiar (art. 232-3.2 CCC). Lo que
sucede en la mayoria de casos, en atenciébn a que por animal de compafia, se entiende
“animal domeéstico que las personas mantienen generalmente en el hogar para obtener
compania (art. 3 letra b LPA). En este sentido, son expresamente contemplados en MFC

como ejemplo defamily chattels".

39 Nuria BARCONES AGUSTIN, “Problemas que plantea la division de la vivienda familiar. Especial referencia a la subasta
judicial”, Boletin del Ministerio de Justicimim. 2085 (2009), pp. 1501-1502; SergieshNRRE AZNAR, “La divisio dels béns
en proindivisio en el régim de separaci6 de béns de CataliRga’sta Catalana de Dret Privatpl. 10 (2009), p. 142.

30| idia ARNAU RAVENTOS, “La declaracion de concurso de persona casada y la composicién de la masa activa”, pp. 62-63.

3% Ingeborg H. 8HWENZER “Model family code”, p. 37.

188



Capitulo V

Los animales de compafiia constituyen un bien de caracter de cardcter mueble, aunque
solamente se les aplican las reglas de los bienes en lo que permite su naturaleza (art. 511-1.3
CCC). La razdn es que, de acuerdo con el art. 2.2 LB#&n Seres vivos dotados de
sensibilidad fisica y psiquica, asi como de movimiento voluntario, y deben recibir el trato
que, atendiendo basicamente a sus necesidades etologicas, procure su Biefkstar

bien, nada impide que estipulen un uso compartido (p. ej. por semanas o0 meses alternos) y

pacten acerca de la participacion en los gastos (p. e]. de alimentacion, de vet&finario)

Es preciso indicar que, en relacibn con otros ordenamientos juridicos, varios autores
doctrinales (p. ej. BOK 0 WHARTON) se han pronunciado sobre la necesidad de la
aprobacién de una normativa especifica, como consecuencia de las particularidades de los
animales domésticos (i. e. limitaciones de aplicarles normas estrictas de propiedad) y del
aumento de demandas pgret custody disputégn los dltimos afios. Asi, por ejemplo, en
Suiza los propietarios de un animal doméstico pueden celebrar un acuerdo en relacion con la
atribucion de la propiedad exclusiva a uno de ellos y que, en defecto de este, decida un
tribunal, aplicando los criterios previstos en el art. 6&bale civil suisselos cuales
persiguen determinar con quién se encuentran mejor protegidos los intereses del animal,
ademds de estipular una compensaciéon econdémica a favor del que no resulte beneficiario. O
en Reino Unido, en que se ha formulado una propuestpreeup for pets por la cual se

regula un régimen de propiedad, estipulando las responsabilidades y derechos en caso de

ruptura de la relacidf?.

3.4. Adquisiciones onerosas con pacto de supervivencia

El otro modo en que la estricta separacion patrimonial puede verse moderada es en caso de
gue los cényuges o convivientes estables adquieren bienes con pacto de supervivencia (arts.
231-15 y 234-3.3 CCC). Este resulta extinguido, una vez se ha producido la separacion de

hecho o el cese de la convivencia estable (arts. 231-18.1 letra b y 234-3.3 CCC), lo que

%2 E| auto de la APB de 5 abril 2006 (ROJ 1186/2006, MP Ortufio Mufioz) se declard@gue: gractica forense en los
juzgados y tribunales de familia puede colegiarse que, incluso ha dejado de ser anecdético que en convenios reguladores se
establezcan acuerdos minuciosos sobre animales de corh§gfia). En la jurisprudencia menor, se ha establecido un uso
compartido de un perro: SAPB de 24 julio 2013 (ROJ 11508/2013, MP Ortufio Mufioz). En la doctrina, vid. Qristina G
MEMBRADO, Régimen juridico civil de los animales de compaiadrid, Dykinson, 2014, pp. 69-72; M2 DoloresaD-

AMBRONA BARDAJI, “Las mascotas en las rupturas de parejas de hestinglidad Civil,nim. 20 (2011), pp. 2289-2290.

33 Asi, se encuentra establecido en el art. 651a Code civil sUisgagé attribue en cas de litige la propriété exclusive a la
partie qui, en vertu des criteres appliqués en matiere de protection des animaux, représente la meilleure solution pour
I'animal” (ap. 1). Una propuesta similar fue elaborada en Wisconsin, en la Assembly Bill nim. 436 (3 julio 2007), aunque al
final no fue aprobada e incorporada en el Chapter 767, relatimctiaris affecting the familyde Wisconsin Statutes. En
relacion con la propuesta dprénup for petsen Reino Unido, se puede consultar: L.ALKBON, “Fighting over Fido”, ABA
Journal,vol. 101, ndm. 1 (2015), p. 13. En la doctrina, consultar: T. ChristopRerY®N, “Fighting like cats and dogs: the

rising number of custody battles over the family p@6urnal of Law & Family Studiesiol. 10, nim. 2 (2008), pp. 433-441;
Deborah BOK, “Who gets Charlie? The emergence of pet custody disputes in Family Law: adapting theoretical tools form
Child Law”, International Journal of Law, Policy and the Famigl. 28, nim. 2 (2014), pp. 177-193.
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supone la cotitularidad, en comunidad indivisa ordinaria de los conyuges o convivientes
estables (arts. 231-18.2 y 234-3.3 CCC). Por lo que nos remitimos a lo defendido en el

apartado anterior.

En caso de que uno de ellos hubiese sido declarado en concurso antes de la separacion de
hecho o del cese de la convivencia estable, ello implica que su cuota de titularidad en la
comunidad ha pasado a integrarse en la masa activa del concurso y que el otro dispone de un
derecho de opcién de origen legal. Por lo que puede adquirir la titularidad exclusiva del bien
(del que ya es cotitular) si decide satisfacer la mitad de su valor (art. 231-17.2 CCQC),
quedando excluida de la masa activa del concurso a modo de un especial derecho de
separacion (art. 80 LC). La razén es que la declaracion de concurso no causa la extincion del
pacto de supervivencia (art. 231-18.1 CCC), manteniéndose la indivisién de los bienes y sin
resultar permitida la transmisién a terceras personas del derecho que se tenga (art. 231-15.2
CCC). Cabe resaltar que ello no encaja bien con lo dispuesto en el art. 78.3 LC, en que se

declara que son divisibf&§

El problema, que puede plantearse, es que si no ha transcurrido el plazo de 4 afios de
duracién del ejercicio del derecho de opcién (art. 568-6 letra a CCC), y naturalmente
siempre que el proceso concursal no hubiese concluido (en cuyo caso ya se habria extinguido
al pasar a ser una comunidad ordinaria), el conyuge o conviviente estable del declarado en
concurso podria decidir entre ejercer el derecho de opcion o el derecho de tanteo y retracto
frente al adjudicatario (art. 552-4 CCC). De acuerdo camAN NAVARRO, se deberia de
restringir la atribucién del segundo derecho, para evitar comportamientos oportunistas que
acaben perjudicando a la masa del concurso y a los acreedores. Por consiguiente, defiende
gue Unicamente se deberia permitir su ejercicio, una vez que el derecho de opcién hubiese
caducado, lo cual sucede cuando ha transcurrido el plazo de 4 afios y el proceso concursal no

ha concluidé®®.

En cambio, una vez que se produzca la separacion de hecho o el cese de la convivencia

estable, el pacto de supervivencia se extingue (art. 231-18.1 letra b CCC), y con este también

34 De acuerdo conABICINENA ASURMEND, se trata de un derecho de opcién de cardcter legal, por constituir una adquisicién
voluntaria, en la que la ley determina el plazo para su ejercicio y el precio que el titular tendra que pagar. A diferencia de los
derechos de adquisicion preferente, en que estas vienen determinadas por la decisién del transmitente de vender al tercero
(Camino 3NCINENA ASURMENDI, La opcion de compraDykinson, Madrid, 2007, p. 122). En la doctrina, consultar: Susana

NAVAS NAVARRO, Concurso de acreedores y pacto de superviveN@ikencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 47-53, 60-63 y 105-

106; Lidia ARNAU RAVENTOS, “La declaracion de concurso de persona casada y la composiciéon de la masa activa”, p. 156;
Lidia ARNAU RAVENTOS, “El Régimen concursal en las adquisiciones con pacto de sobrevivencia: el articulo 78.3 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, ConcursaRevista de Derecho Concursal y Paraconcunsam. 4 (2006), pp. 261 y 265-266.

3% Susana WvAs NAVARRO, “Concurso de acreedores y pacto de supervivermia”30-132 y 152-153.
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el derecho de opcion de no haberse ejercido, pasando a ser cotitular en comunidad indivisa
ordinaria (art. 231-18.2 CCC). Es necesario sefalar que primero continuara siendo cotitular
con su coényuge o conviviente estable, y posteriormente con un tercero, una vez que la cuota
del concursado le sea adjudicada como consecuencia del procedimiento concursal —ya fuere
por razon del cumplimiento del convenio (art. 100 LC) o de la apertura de la fase liquidatoria
(art. 149.3 LC). En ambos supuestos, podra ejercer su derecho de tanteo y retracto, en caso
de enajenacién onerosa a favor de terceras personas ajenas a la comunidad (art. 552-4 CCC),

asi como pedir la divisién de la cosa comun (art. 552-9 letra a CCC).

3.5. Alimentos

Los conyuges separados de hecho pueden acordar la fijacion de alimentos legales a favor de
uno de ellos (art. 237-2.1 CCC), en la medida en que persiste el vinculo conyugal y se
mantiene vigente el deber de ayuda y socorro mutuo (art. 231-2.F*€E&n)este sentido,
conviene destacar que su fijacidon se encuentra incluida entre las medidas provisionales que
pueden solicitarse a la autoridad judicial (art. 233-1.1 letra d CCC). En cambio, ello no
resulta extensible a los convivientes estables, al no encontrarse entre las personas obligadas a

prestar alimentos de origen familiar (art. 237-2.1 CCC).

En la medida en que los alimentos legales se extinguen con la disolucién del vinculo
matrimonial (art. 237-2.1 CCC), ya sea por divorcio o nulidad, pueden pactar una prestacion
alimentaria durante la separacion, la cual se sustituya por una prestacibn compensatoria por
el mismo importe, una vez se produzca el divorcio o la nulidad. En caso de separacion
judicial, la atribucién de una prestacion compensatoria no producira la extincion automéatica
de los alimentos, al resultar compatibles, de acuerdo con la jurispridffermimque
dificilmente procederd el reconocimiento de ambas. La razén es que, una vez atribuida la
prestacibn compensatoria, desaparece la causa de necesidad, la cual es presupuesto

ineludible para el reconocimiento del derecho de alimentos.

Hay que tener en cuenta que, ademas de los alimentos legales, los cdnyuges también pueden

pactar alimentos voluntarios (ya fuere a titulo oneroso o gratuito), en virtud de su autonomia

36 Marfa Paz GRciA RUBIO, Alimentos entre conyuges y entre convivientes de hitdudrid, Civitas, 1995, pp. 42 y 76-78.

En la jurisprudencia, cabe hacer referencia a laBSA@ 31 marzo 2009 (ROJ 2110/2009, MP Vigo Morancho), la cual
establece queesta Sala debe confirmar su doctrina reiterada de acuerdo con la que constante matrimonio, aunque se haya
producido la separacion de los cényuges, sigue manteniéndose el derecho reciproco a la prestacion dée @hingnt&in
embargo, es preciso sefialar que con anterioridad se habia mantenido una jurisprudencia contradictoriadEncamadR

“Els efectes de la nul-litat del matrimonio, de la separacié i del divorci”, p. 509).

37 A favor de la compatibilidad de la pensién alimenticia y de la prestacion compensatoria, encontramos: SAPB 26 abril 2010
(ROJ 3712/2010, MP Martin Villa), SAPB de 21 diciembre 2009 (ROJ 13577/1999, MP Ortufio Mufioz) y SAPB de 7 marzo
2006 (ROJ 2624/2006, MP Vifias Maestre).
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de la voluntad, los cuales tienen naturaleza convencional. Estos van destinados a sufragar
gastos que van mas alla de lo que legalmente constituye el contenido de la obligacién legal
de alimentos. De acuerdo con la STS de 4 noviembre 2011, salvo que se limite de forma
expresa a la separacion, dicho pacto mantiene su eficacia en caso de que se divorcien con
posterioridadf®. Las disposiciones de los alimentos legales (arts. 237-1 a 237-13 CCC)
resultan aplicables subsidiariamente en lo no establecido por pacto o por la correspondiente
regulacion (art. 237-14 CCC). Este ultimo supuesto tiene lugar cuando se estipulan alimentos
onerosos (i. e. contrato de alimentos), en cuyo caso se regiran por lo dispuesto en el art. 1791
y ss. CCE, en tanto no resulte aprobado el Anteproyecto de Libro VI del CCC (arts. 624-8 a
624-11 CCC).

Para concluir este apartado, procederemos a realizar algunas breves precisiones para el

supuesto de que alguno de los conyuges sea declarado en concurso.

Durante la separacion de hecho (aunque igualmente en la separacién legal), la cuantia y
periodicidad de los alimentos al concursado y a su coényuge (al subsistir los derechos vy
obligaciones derivadas del vinculo matrimonial), percibidos con cargo a la masa activa (art.
47.1 LC), ser& las que acuerde la administracion concursal (en caso de intervencion, si es
concurso voluntario) o las que autorice el juez (en caso de suspension, de ser concurso
necesario). Dicha posicion a favor del reconocimiento de alimentos al concursado y a su
conyuge es fundamentada p@nNSANA y SENENT sobre la base del art. 606.1 LEC, el cual
reconoce el caracter de inembargable de aquellos bienes que resultan imprescindibles para
que las personas dependientes del ejecutado puedan atender con razonable dignidad su
subsistencia. Como apuntabaLBRrRAN, la circunstancia de que el concursado ostente a la
vez la condicién de acreedor y deudor se explica por la separacién de patrimonios —personal

y concursal—- que produce la declaracién de con&trso

Ahora bien, para que pueda acceder a la prestacidon alimentaria es necesario que en la masa
activa existan bienes suficientes y que el concursado se encuentre en estado de necesidad. La

razon es que, en caso contrario, al resultar reducida la masa activa, ello supondria un recorte

38 Roj 6998/2011, MP Roca Trias. En esta, se fij6 la siguiente doctghaotivenio de separacion y el de divorcio pueden
contener pactos voluntarios estableciendo alimentos entre los ex cényuges. El pacto sobre alimentos tiene naturaleza
contractual y a no ser que se limite de forma expresa a la separacion, mantiene su eficacia a pesar del divorcio posterior, por
lo que el alimentista debera seguir prestandbl&n la doctrina, vid. Maria PazABCia RuBlO, “Alimentos entre conyuges y

entre convivientes de hecho”, pp. 78-80; EncarmaARTRIAS, “Articulo 90", p. 561; Maria del Rosario AV/PUESTA
FERNANDEZ, “Los pactos conyugales de separacion de hecho”, p. 247.

39 Emelina SNTANA / Santiago BNENT, “Algunas cuestiones sobre el derecho de alimentos en el concurso”, pp. 173-174;
Emilio BELTRAN, “Articulo 84", Angel Rojo/ Emilio BELTRAN, Comentario de la Ley Concursdlhomson-Civitas, Madrid,
2004, pp. 1514-1515.
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injustificado del principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 1911 CCE) e iria en
detrimento de los intereses de los acreedores del deudor insolvente. Ademas, de acuerdo con
CUENA CAsSAS, a pesar de que dicho precepto no lo contempla con caracter subsidiario,
Unicamente cuando no los pudiese percibir de otras personas legalmente obligadas,
resultando incluido su cényuge, deberia reputarse que se encuentra en estado de necesidad
(art. 237-2 CCC)°.

En este punto, es momento de preguntarse qué sucede en relacion con los alimentos fijados

por resolucién judicial, una vez se ha producido la separacion legal.

Cuando la resolucion judicial que fije los alimentos es anterior a la declaracién de concurso,
a pesar de la competencia del juez civil, la administracidn concursal (en caso de
intervencion) o el juez de concurso (en caso de suspension) tienen la facultad de autorizar el
pago, siempre que existan bienes suficientes en la masa activa. Por lo que les corresponde
valorar si la cuantia puede ser atendida en toda su extension con cargo a la masa activa (art.
84.2 ap. 4 LC) o debe ser minorada, en cuyo caso se requerira de una justificacion especial.
Entonces, dicho exceso tendrd la consideracion de crédito ordimago aplicacion
analdgica del art. 47.2 LC), evitdndose igualmente la subordinacién causada por tratarse de
persona especialmente relacionada con el deudor (art. 93.1 ap. 1 LC). Esta condicion
también se otorga a los créditos por alimentos nacidos y vencidos antes de la declaracion de

concurso (art. 92 ap. 5 LC).

En cambio, si la resolucién judicial fuera posterior a la declaracion de concurso, los
alimentos a cargo del concursado serdn considerados créditos contra la masa en toda la
extension (art. 84.2 ap. 4 LC). Ello se debe a que la situacion concursal del deudor ya ha sido
tomada en cuenta en la fijacién de los alimentos y que la administracion concursal ha podido

ejercer control (art. 54 LEY.

En dltimo lugar, nos resta examinar cdmo se deberia proceder en caso de que los cényuges

hubieren estipulado alimentos voluntarios, de naturaleza convencional, en un pacto amistoso

570 Matilde QUENA CAsAs, “El derecho de alimentos en el concurso de acreedores”, pp. 72-77. En este mismo sentido, se ha
posicionado Fatima MEz VIVERO, “¢Es necesaria una regulaciéon especifica del crédito alimenticio en el concurso y en la
ejecuciéon singular?”Actualidad civil nam. 19 (2007), p. 2212. También vid. NarigyRAL QUEROL, “El derecho de
alimentos en el concurso”, pp. 340-348.

371 Respecto a la resolucion judicial dictada con anterioridad a la declaracién de concurso: Franciscedlaiiel @avier
PLAZA, “Articulo 47", en Angel RJO/ Emilio BELTRAN, Comentario de la Ley Concursdlhomson-Civitas, Madrid, 2004,

pp. 957-958. De ser con posterioridad, consultar: MatildeN& CAsAs, “El derecho de alimentos en el concurso de
acreedores”, pp. 89-90; MatildeuENA CAsAs, “El derecho de alimentos del concursado tras la Ley 38/2011 de 10 de octubre
de reforma de la Ley Concursal’, en LUisRBER MARRERO/ Pablo Rz DE IzA (coord.),ll Congreso concursal y Mercantil

de SalamancaCizur menor, Civitas, 2014, pp. 62-63.
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de separacién. Es decir, de aquellos que no entran dentro del concepto de alimentos del art.
47 LC. A nuestro modo de ver, estos tienen siempre la consideracion de crédito subordinado
(art. 92.5 LC). Sin embargo, de haberse estipulado su mantenimiento tras la disolucién del
matrimonio, entonces creemos que el crédito deberia ser calificable como ordinario o
subordinado, en funcién de si la declaracién de concurso se hubiese producido antes o dentro

de los dos afios posteriores a su divorcio.

4. Prestacion compensatoria y prestacion alimentaria

Una vez se ha producida la ruptura en la convivencia, uno de los cényuges o convivientes
estables tiene reconocido el derecho a percibir, a cargo del otro, una prestacion
compensatorig® (art. 233-14.1 CCC) o prestacién alimentaria (art. 234-10 CCC). Es
necesario sefialar que, como consecuencia de su distinta naturaleza, el alcance es mas
limitado en la ultima. Mientras que en la primera se persigue compensar el conyuge cuya
situacion econdmica resulte mas perjudicada como consecuencia de la ruptura de la
convivencia (art. 233-14.1 CCC), en la segunda se reconoce al conviviente estable que lo
requiera para poder atender adecuadamente a su sustentacién (art. 234-10.1 CCC). No
obstante, entendemos que en caso de concurso, no resulta de aplicacion el art. 47 LC, puesto
gue Unicamente resulta aplicable a los alimentos legales. Por lo que nos remitimos a lo

previamente apuntado, en relacion con la extincion de créditos.

Antes de proceder con el estudio, cabe resaltar que en los otros ordenamientos juridicos

estudiados también se contempla la posibilidad de pactar sobre la manutencion.

En Australia, los cényuges y convivientes estables pueden acordar el reconocimiento de
“maintenancéa uno de ellos (ss. 90C (2) y 90UD (2) FLA), aunque ello no impide que los
tribunales puedan luego introducir modificaciones cuando no sea suficiente para garantizar el
sustento de su beneficiario (ss. 90F y 90Ul FLA). Para que su acuerdo no se repute como
nulo, es necesario que especifiquen: para quién se prevé, asi como la suma econdmica o el
valor de la porcion de la propiedad que se destinara al pago de la manutencién (ss. 90E y
90UH FLA). Asimismo, en Inglaterra y Gales, los cényugesivl“partners puedan pactar

Su reconocimiento en unmaintenance agreeménta través de financial arrangements

(ss. 34 (2) MCA y 67 CPA, sched. 5). También en EUA con el otorgamiento de un
“separation agreemeh(ss. 306 (a) MMDA y 7.09 PLFD).

572 De acuerdo con el INE (Estadistica de nulidades, separaciones y divorcios), solo en el 7,93% de los divorcios y en el 18,55%
de las separaciones entre cényuges de diferente sexo procedid el otorgamiento de una prestacion compensatoria. El pago
correspondi6 al esposo en un 88,49% en caso de divorcio y en 96,03% en el supuesto de separacion.
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De acuerdo con ARRISON, el reconocimiento despousal maintenanteen Australia por

parte de los tribunales es mas bien una rareza. Esta misma situacioén se produce en Inglaterra
y Gales (MLES) y en EUA (ELMAN), al igual que en MFC ($HWENZER), donde
igualmente resulta excepcional. La razén es que, al tratarse de fuentes normativas
pertenecientes a un sistema legal @erimon Lav se valora su procedencia, una vez han

sido resueltas las cuestiones de propiedad, por estar ambas comprendidas en el a&mbito de
“ancillary relief proceedings O, como afirmaba BrRLOw, por tratarse de unglobal
packagé®. Por lo que, en funcién de cémo se haya decidido acerca la division y
redistribucion de activos, puede haber cesado por completo la necesidad que justificaba su
otorgamiento o haber resultado afectada la capacidad econémica del deudor. Ademas, opera
el principio de tlean-break, el cual persigue que ambas partes resulten autosuficientes
después del divorcio o la disolucion de su unidén. Asi, se encuentra previsto en Australia (ss.
81 y 90ST FLA), como en Inglaterra y Gales (ss. 25A (1) MCA y 23 (2) CPA, Sched. 5), en
relacién con los conyuges y convivientes estables. En un sentido similar, encontramos el art.
1.20 MFC y en el PEFL 2:2, aunque se denomina el principisalesufficiency Respecto

a esta Ultima, es preciso indicar que su regulacionnaigintenance agreeménmesulta mas

préxima a la del CCC (como se expondrd seguidamente), puesto que la CDFE optd por la
vision del ‘Civil Law’, la cual considera los regimenes matrimoniales y alimentos como

instrumentos independientes.

La prestacion compensatoria o alimentaria resulta compatible y complementaria con la
compensacion econdémica por razon de trabajo, pero deben reclamarse conjuntamente al
efecto de ser ponderadas adecuadamente (arts. 233-15 letra a y 234-¥3 O€@gcho, y

como se expondra a continuacién, lo previamente apuntado en relacion con esta, puede

hacérsele en gran medida extensible.

Primeramente, conviene destacar que los conyuges o convivientes estables pueden acordar la
cuantia que estimen oportuna, al igual que en el PEFL 2:10 (1). Esta posicion se fundamenta
en una interpretaciéa fortiori de los arts. 233-16.2 y 234-10.2 CCC. Si se admite que
resulta renunciable, por mas razén debe reconocerse que puedan estipular la cuantia que
estimen oportuna, ya fuere superior o inferior a la que le corresponderia de aplicar los

parametros legales (arts. 233-15 y 237-9 CCC). Ademas, como apuntamos previamente, la

573 Margaret HRRISON, “Australia’s Family Law Act: the first twenty-five years”, p. 14; Joannagl, “Marital agreements

and private autonomy in England and Wales”, p. 93; Ira MathmBEN, “Marital Agreements and Private Autonomy in the
United States”, p. 409; AnneaBLOW, “Property Relationship between spouses — England & Wales”, p. 15. También consultar:
Owen Esser “Marital agreements and private autonomy in Australia”, pp. 20-21; Nigeld. “Grounds for divorce and
maintenance between former spouses”, pp. 20-23; IngeborgHdeSIZER “Model family code”, pp. 79-81.

74 Carlos MLLAGRASA ALCAIDE, “Las parejas estables”, p. 130.
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atribucion del uso de la vivienda, que pertenece en todo o en parte al que no es beneficiario,
debe tenerse en cuenta como contribucion de la prestacion compensatoria o alimentaria (arts.
233-20.7 y 234-8.4 CCC).

Asimismo, pueden pactar que el pago puede atribuirse en forma de pensién o de capital (arts.
233-17.1 y 234-11.1 CCC), ya sea en: dinero, en bienes (en dominio, ya sea en propiedad
exclusiva o en cotitularidad), en usufructo (como se encontraba previsto en el art. 85.2 CF) o
mixta. Ello dependera en gran medida de la liquidez de que disponga el deudor. En caso de
atribucion en forma de capital, pueden acordar el aplazamiento del pago o que se haga a
plazos (arts. 233-17.2 y 234-11.2 CCC), pudiendo ser con caracter mensual, trimestral o
anual. De hecho, como apunta el preambulo del CCC, ha sido la generalizacién de esta
ultima posibilidad de pago la que ha causado que pasara a recibir el nonmimesticion”,

en sustitucién de pgension. De acordar el pago mediante esta forma, pueden pactar su
duracion (arts. 233-16.1, 233-19.1 letra d y 234-12 CCC) y es preferible que estipulen

cuando se debe de hacer efectivo el pago (p. €j. primer dia de cada mes).

En Australia, pueden pactar que el importe de manutencion se haga efectivo en pagos
periédicos, en una cantidad global o a través de la cesion de propiedades por dicho valor (ss.
90E y 90UH FLA). Aparte de estas modalidades de pago, algunos Estados de EUA
reconocen otras. Como, por ejemploeHabilitative alimony que persigue incrementar la
capacidad de obtener ingresos de su acreedor, a través de proveerlo con educacion o
formacion (p. ej. pagando una prestacion con cardcter mensual, ademéas de los gastos
derivados de la matriculacion en la universidad, durante 3 afos)ei@bursement
alimony’, cuyo propdsito es el de reembolso de las cuantias invertidas por uno de los
conyuges a favor del otro. Ello puede estimarse cuando se divorcian, después de haber
invertido considerablemente en el negocio del otro o de haberlo estado manteniendo
mientras cursaba un grado universitario, al no haberse podido beneficiar de la inversion

realizadd’.

También procede modular, suprimir o afiadir causas de extincién (de las previstas en el art.
233-19 CCC), asi como pactar una reduccién o la suspension temporal de pago, en funcién
de los ingresos o del patrimonio del conyuge o conviviente estable beneficiario o del deudor
(arts. 233-18 y 234-11.4 CCC). En sentido similar, encontramos el PEFL 2:10 (1), en que se

contempla que puedan pactar la duracién y la extinciéon de la obligacion de manutencién. Si

57 Jacky QMPBELL, “Financial agreements”, p. 713; Janet LeactHRRDS, “Mastering Family Law”, pp. 81-85.
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bien es cierto que en principio se otorga por un periodo limitado (arts. 233-17.4 y 234-11.3
CCC), pueden libremente pactarla con caracter indefinido o vitalicio. En eBrapson v.
Simpson (2011),Supreme Court of Missourdefendié que, como las partes habian
establecido en ektparation agreemehlka obligacién de pagar una manutencion durante 15
afios a la esposa, con la Unica excepcion de su fallecimiento, el hecho de que se hubiese
casado no permitia extinguirla. De ahi la importancia de que las partes especifiquen las
circunstancias por las cuales dicha obligacion resultara modificada, suspendida o extinguida,
tomando especialmente en consideracion la cohabitacién, nuevo matrimonio o encontrar un

empleo retribuidd®.

En ultimo lugar, pueden pactar la renuncia a la prestacion compensatoria (arts. 233-16.1 y
234-10.2 CCC) o realizar reconocimiento expreso de la inexistencia de desequilibrio
econdmico en el momento del cese efectivo de la convivencia (presupuesto que justifica su
fijacion) con el propdsito de que en un proceso posterior no sea posible su reclamaciéon. La
posibilidad de pactar su renuncia se encuentra igualmente prevista en el PEFL 2:10 (1), asi
como en EUA, salvo en los matrimonio de duracién superior a 10 afos, en los que dicho
pacto deviene ineficaz si posteriormente alguna de las partes requiere de asistencia publica.
O, en Australia, en que deben especificar que la cuantia destinada a este concepto sea cero,
para otorgar validez al acuerdo alcanzado (ss. 90E y 90UH*FLEn cambio, ello no

resulta posible en Inglaterra y Gales, en la medida en que no pueden pactar excluir la
competencia de los tribunales (ss. 34 (1) MCAy 68 (a) Sched. 5 CPA).

5. Vivienda familiar

La «vivienda familiar» es un objeto patrimonial, que constituye la sede fisica del «domicilio
familiar», el cual se corresponde con la sede juridica en que se desarrollan las diferentes
relaciones juridico-familiares, tanto la conyugal o convivencial, como la paterno-filial. Por lo
que podemos afirmar que es parcialmente coincidente con el «domicilio conyugal», pero sin

que haya una relacién de equivalencia necesaria y absoluta entre uriy otro

576352 S.W.3d 362 (Mo. 2011) (disponible en FindLaw, SC 9149®)e ‘separation agreement states that the ‘only’ event that
can terminate maintenance is the death of either Husband or Wife. [...] The word ‘only’ excludes all other possible terminating
event including Wife's remarriagieA favor de especificar las circunstancias, por las cuales se extinguird la manutencion: Scott
M. MANN, “Best practices in drafting family law agreements: a systematic approach using chetkiistican Journal of

Family Law,vol. 26, nim. 1 (2012), p. 47. En la doctrina: NuUrist&S CASTELLET, “Autonomia de la voluntad y fracaso
matrimonial”, p. 2610; Angel ERrRANO DE NICOLAS, “Regulacion codicial de los pactos en prevision de una ruptura
matrimonial”, pp. 45-46.

77 Joseph NDucCANTO, “Divorce and poverty are often synonymoudinerican Journal of Family Lawol. 24, nam. 2
(2010), p. 89; Jacky AMPBELL, “Financial agreements”, p. 713.

578 Santiago BPIAU EsPIAU, “La vivienda familiar en el ordenamiento juridico espafiol”, pp. 26-27 y 37; MatilganC
CAsAs, “El régimen juridico de la vivienda familiar’, en Marian@QUIERDO TOLSADA / Matilde GUENA CASAS, Tratado de
Derecho de la Familiayol. Ill, Navarra, Cizur Menor, Aranzadi, 2011, pp. 278-280; Susana®NAVARRO, “La hipoteca
de la vivienda familiar en el Derecho catalan”, p. 3245.
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Para fijar el domicilio familiar, especialmente ante terceras personas, se requiere de
“residencia habitudl y “convivencia” del grupo familiar (art. 231-3.1 CCC),
independientemente del tiempo que haya durado la ocupacion. De ahi que se deniega dicho
caracter a las viviendas por temporada o de recreo (por no concurrir habitualidad), asi como
a los domicilios individuales pertenecientes a cada uno de los conyuges (por no existir
convivencia). Como defendiaWoz DE DIOS, es necesario un asentamiento con caracter
permanente corpug y la intencién de que asi lo seanifnug, independientemente del
tiempo que dure la ocupaciéon. En contra esta disociacidn, se ha pronunge@oCG3sAS,

al defender que a@nimusse deduce del propicorpus Es decir, que si se habita en un

inmueble con caracter permanente es porque ya concurre la intencién défacerlo

En cualquier caso, una vez que el domicilio familiar ya ha sido identificado, deja de
requerirse la concurrencia de dichos requisitos. Por lo que este (y consecuentemente la
vivienda familiar), a diferencia del domicilio conyugal, puede subsistir en los supuestos de
separacion judicial, nulidad y divorcio, asi como de crisis en la convivencia estable, siempre
que haya hijos comunes que convivan con alguno de los progenitores (art. 231-3.1 CCC).
Asi, al evitar que su identificacion dependa de circunstancias facticas cambiantes, se

garantiza de manera efectiva la proteccion juridica que se persigue otttgarle

En este momento, consideramos oportuno exponer adgdiatos estadisticos con el
proposito de conocer mejor cudl es el régimen de tenencia de la vivienda familiar, en funcion

de la edad media del hogar (calculada a partir de la edad de los distintos miembros que lo

integran):
En propiedad En arrendamiento Cedic-ia grati.s °oa Otra forma
bajo precio
Menos de 31 afios 70,66% 21,34% 3,17% 4,83%
De 31 a 45 afios 77,45% 14,89% 2,50% 5,16%
De 46 a 65 afios 83,49% 8,81% 1,79% 5,91%
Mas de 65 afios 86,87% 6,38% 1,84% 4,91%
Media 79,62% 12,86% 2,33% 5,20%

Fuente: INE (2011)

57 Mariano MURoz DE DIos, “La vivienda familiar y el mobiliario en el articulo 1320 del Cédigo Civil”, Amales de la
Academia Matritense del Notariadmmo XXVII, 1986, pp. 225-227; Matilde 'ENA CASAS, “El régimen juridico de la
vivienda familiar”, p. 286.

380 santiago BrPIAU EsPIAU, “El régimen de disposicion de la vivienda familiar y de los muebles de uso ordinario”, en Mariano
YZQUIERDO TOLSADA / Matilde QUENA CASAS, Tratado de Derecho de la Familiggl. VII, Navarra, Cizur Menor, Aranzadi,
2011, p. 127; SusanaaMAs NAVARRO, “La hipoteca de la vivienda familiar en el Derecho catalan”, p. 3245; Matilda/C
CASAS, “El régimen juridico de la vivienda familiar”, pp. 282 y 287.
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A continuacion, procederemos a examinar los acuerdos que las partes pueden alcanzar, en
relacion con la vivienda familiar, el cual es el activo mas complejo de gestionar una vez la
crisis matrimonial o de la convivencia estable se ha producido. Reflejo de ello son todos
aguellos procesos contenciosos, en que una de las partes condiciona su renuncia a la peticion
de guarda exclusiva o compartida, a cambio de que la otra acepte su propuesta en relacion
con la vivienda familiar. La razén es que, como manifestakasRALBESA, “el decidir

sobre la vivienda equivalia a decidir, la mayor parte de las veces, sobre la totalidad de los

bienes y un porcentaje mas que considerable de las détidas

5.1. Atribucion del derecho de uso

Los conyuges Yy convivientes estables pueden acordar la atribucién del uso de la vivienda
familiar con su ajuar a uno de ellos (arts. 233-20.1 y 234-8.1 CCC) y/o a los hijos (art. 562-3
CCC), aunque respecto a este Ultimo Unicamente cuando las partes lo pactasen
expresamente, al no estarle reconocido en el CCC. Es importante enfatizar que este derecho
de uso se extiende Unicamente a los bienes que integran el «ajuar familiar». Conforme a
EsPlAaU ESPIAU, dicho concepto resulta mas restrictivo que el de «bienes muebles destinados
al uso familiar», puesto que en este resultan excluidos aquellos que se encuentran fuera de la
vivienda familiar, a pesar de ser destinados al uso familiar (p. ej. automdviles al servicio de
la familia, bicicletas). Como defendiéaBCiA CANTERO, lo relevante para su inclusion en

este concepto esu destino, accesorio y vinculado a la vivienda faniiliasi, se especifica

en MFC que porfamily chattel’ se refiere afurniture, domestic appliances, and corporeal

chattels, including pets, for the joint use of the parti&ts

Cabe preguntarse si pueden pactar mantener un uso compartido de la vivienda familiar y
continuar viviendo juntos (siempre que ambos estén de acuerdo y no resulte perjudicial para
los hijos menores). EI TSJC, en su sentencia de 18 enero 2010, defendié que dicha
modalidad no se podia reputaontra legemaunque precisé que no suele ser lo habitual.
Frente a dicho pronunciamientoSBAU ESPIAU se pronuncid de modo muy critico,

declarando que la autonomia de la voluntad no puede modificar la configuracion legal de la

31 Joaquin J. Rvs ALBESA, “La autonomia de la voluntad en las instituciones matrimoniales”, en JoaquimsJARBESA /
CristinaDE AMUNATEGUI RODRIGUEZ/ Eduardo 8RRANOGOMEZ / Luis A. ANGUITA VILLANUEVA , Autonomia de la voluntad

y negocios juridicos de familia, Editorial Dykinson, Madrid, 2009, p. 81; AngeR&sco PERERA “Derecho de Familia.
Casos. Reglas. Argumentos”, p. 195; Rose&rLPROLS VIDAL, “La atribucion del uso del domicilio familiar”, en Vicente
PEREZ DAUDI (coord.),El proceso de familia en el Codigo Civil de CataluBarcelona, Atelier, 2011, p. 79. Ello también ha
sido defendido desde la sociologia: MireiaddARELL LLOSA / Marta Rco INIGO, “Qui es queda amb qué? L’habitatge en els
processos de separaci6 conjugRByista Catalana de Sociologial. 12 (2000), p. 43-44.

%2 santiago BPIAU ESPIAU, “El régimen de disposicién de la vivienda familiar”, pp. 130-131; Gabrielo® CANTERO,
“Configuracion del concepto de vivienda familiar en el Derecho espafiol”, en PedrotJaaRridH, El hogar y el ajuar de la
familia en las crisis matrimoniales: bases conceptuales y criterios judicRémplona, EUNSA, 1986, p. 75. También vid.
Ingeborg H. 8HWENZER “Model family code”, p. 37.
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atribucion del uso de la vivienda familiar, porqaxd significa alterar els trets tipics que
la defineixe®®. En cualquier caso, como expondremos mas adelante, ello no supone negar
la posibilidad de un uso alterno, en la medida en que cabe la distribucion del uso, si bien

limitado a periodos determinados.

El contenido del derecho de uso se regula por su titulo de constitucion (art. 562-1 CCC),
pudiéndose establecer a titulo gratuito u onéfddde tener caracter gratuito, podra residir

sin coste alguno en el inmueble, aunque le correspondera el pago de los gastos ordinarios de
conservacion, mantenimiento y reparacion de la vivienda (p. ej. gastos ocasionados por el
uso de la caldera de agua), incluidos los de comunidad y suministros (p. €j. agua, gas,
electricidad, teléfono), asi como los tributos y las tasas de devengo anual (p. €. impuesto
sobre bienes inmuebles, tasa de recogida de basuras, tasa de vado permanente), de acuerdo
con lo dispuesto por el art. 233-23.2 CCC, salvo pacto en contrario. Como se expondra
seguidamente, los efectos de la atribucion del uso sobre la vivienda familiar dependeran en
gran medida del titulo en virtud del cual la poseen. Los datos estadisticos, relativos al afio
2015, ponen de manifiesto que el 79,5% de los hogares constituidos por dos adultos sin nifios
dependientes son propietarios de la vivienda familiar. Estos se encuentran seguidos de un
11,9% en alquiler (aunque el 2,2% de estos es por un precio inferior al mercado) y de un

6,4% en cesion gratuitd

5.1.1. Detentada por titulo distinto al de propiedad

Cuando la posesion de los conyuges o convivientes estables sobre el inmueble se sustenta
sobre un derecho personal (p. ej. comodato) o real (p. ej. usufructo, de superficie) en
exclusiva o de cotitularidad, el derecho de uso nunca tiene naturaleza real. La razén es que
seguira la suerte del derecho sobre el que recae, por lo que extinguido aquel, también se

extingue este (arts. 233-21.2 y 234-8.4 CE®C)Debemos precisar que se trata de un

33 9TSJIC de 18 enero 2010 (Roj 1/2010, MP Anglada Fors). En sentido similar, se posiciond la SAPB de 29 julio 2010 (Roj
6628/2010, MP Noblejas Negrillo), limitandola tasos excepcionales, en atencién a singularisimas circunstancias que hagan
inviable, por una u otras razones, y especialmente de indole econdmica, la salida de cualquiera de los’.cEmylages
doctrina, vid. Santiago $21AU EsPiau, “L’atribucié conjunta de I'Gs de I'habitatge familiar en una situacién de crisi
matrimonial: Comentari a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 18 de gener @Rea&tH)”,
Catalana de Dret Privatyol. 11 (2010), pp. 252-253 y 256.

384 Con relacion al art. 90.1 letra b del CCE)dR TRIAS afirmé que se limita a establecer la necesidad de que se atribuya el
uso, pero no exige que este tenga que ser gratuito. Por lo que puede constituirse a favor del conyuge que deba usarlo derechos
personales, tales como arrendamientos o comodatos (Encead RAS, “Articulo 90", p. 555).

35 | os datos estadisticos pueden consultarse en: Encuesta de condiciones de condiciones de vida (Hogares por régimen de
tenencia de la vivienda y tipo de hogar), realizada por el INE. Cabe precisar que las cifras son ligeramente distintas cuando se
trata de dos adultos con uno o mas nifios dependientes: 77,5% (en propiedad); 13,9% (alquiler a precio de mercado); 1,7%
(alquiler inferior al precio de mercado); 6,9% (cesion gratuita).

38 En la jurisprudencia, de modo tajante se pronuncié la STS de 14 enero 2010 (Roj 1894/2010, MP XiolaRieg)utde
dar lo que no tiene y, en consecuencia, la atribucién del uso de la vivienda como medida complementaria de la separacion
judicial no puede suponer la atribuciéon de un derecho derivado de una titularidad de la que carecia por el maifitadd@)io
En la doctrina, Matilde GENA CASAS, “El régimen juridico de la vivienda familiar”, p. 362; MatildegNA CASAS, “Uso de la
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supuesto de detentacion, por constituir una tenencia con la tolerancia de los titulares (art.
521-1.2 CCC).

Es importante identificar si nos hallamos frentepretario o ante un comodato (préstamo de

uso). Mientras que en el primero el propietario puede recuperar la posesion en cualquier
momento, por medio de la accién de desahucio, en el segundo no resulta posible hasta
después de concluido el uso para el que se prestd, salvo en caso de urgente necesidad (art.
1749 CCE).

Para facilitar la distincion entre ambos, la STS de 26 diciembre 2005 establecialtée “

que examinar, en primer lugar, si existié un contrato entre ellos y aplicar los efectos propios
de este contrato, pero en el caso de que no hubiera existido, la postura de los cesionarios del
uso del inmueble es la de un precarista” (FJ 4). Por lo que la cesion gratuita de vivienda —
que se produce generalmente entre padres e hijos— puede considerarse en principio a
precario, excepto que se haya pactado por una duracion determinada (pudiéndose igualmente
inferir del uso concreto). Ahora bien, como defienda@RADO PEREZ, cuando se cede el

uso para que puedan establecer su vivienda familiar no puede entenderse que concurre el
requisito de temporalidad (propio del contrato de comodato), puesto que la duracion se
dejaria al arbitrio del comodatario, al no podérsele reclamar la devolucion hasta que dejase
de servir a tales fines. En este mismo sentido, se ha posicionado la jurisprudencia. Como, por
ejemplo, la SAPB de 18 julio 2007, al declarar que Se puede presumir el deseo de los
parientes propietarios de una cesion vitalicia y de forma absolutamente gratuita, sin
ninguna posibilidad de recuperacién, habiéndose podido instrumentar en caso contrario la

cesion por medio de una donacigfrJ 2)°".

Sin embargo, cabe resaltar que —una vez rota la convivencia— el excényuge o exconviviente
estable del comodatario pasara a ser un precarista, independientemente de que le hubiera
sido atribuido el derecho de uso y disfrute de la vivienda (STS de 2 octubre 2008).
CUADRADO PEREZ se ha posicionado a favor de dicha doctrina jurisprudencial, en la medida

en que se admite la posibilidad de su configurac&m contemplacion de la persona del

vivienda familiar en situacion de crisis matrimonial y compensacion al conyuge propidkantsta de Derecho Civiol. |,
ndm. 2 (2014), pp. 11-12; FabiandRRIAGA DE BONIS, Régimen juridico de la vivienda familidPamplona, Aranzadi, 1995,
pp. 509-510.

37 Carlos WADRADO PEREZ, “Cesion gratuita de vivienda y crisis matrimoniales a la luz de la jurisprudenci&CIyl, nim.

734 (2012), pp. 3173-3174. En la jurisprudencia, vid. STS de 26 diciembre 2005 (Roj 7530/2005, MP Roca Trias) y SAPB de
18 julio 2007 (Roj 9506/2007, MP Urtrillas Carbonell). A favor de esta interpretacién, encontramos también STSJC de 26 junio
2008 (Roj 14508/2008, MP Valls Gombau), en que se considerd que la finca, otorgada por un padre a su hijo para que la
utilizase como vivienda familiar, habia sido otorgada sin destino a uso determinado. Por lo que su situaciéon posesoria fue
calificada a precario.
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comodatarid y, en la hipotesis estudiada, los propietarios —como regla general— persiguen

favorecer solamente a su Hifo

En prevision de que el tercero reclame la restitucion (lo que resulta previsible cuando no les
une una relacion de parentesco en linea directa con el propietario del inmueble), los
conyuges o convivientes estables pueden estipular la adecuacion de las pertinentes
prestaciones alimentarias 0 compensatorias para garantizar suficientemente las necesidades
de vivienda del beneficiario, que generalmente se corresponde con aquel que tiene atribuida
la guarda, y/o de los hijos (arts. 233-7.2, 233-21.2 y 234-8.4 CCC).

5.1.2. Detentada por titulo de propiedad

Cuando ambos conyuges o uno de ellos son propietarios del inmueble, entendemos que el
derecho de uso si puede considerarse como un auténtico derecho real. La raz6n es que
entonces si tiene la eficacia tipica de estos, al resultar inscribible en el Registro de la
Propiedad y tener eficacexga omnegart. 233-22 CCC), por lo que puede reputarse como

tal (asi se afirmé en la STS de 18 enero 2010). Otro argumento a favor de dicha naturaleza es
gue el uso no inscrito resulta oponible frente a terceros, siempre que lo conozcan al margen
del Registro de la Propiedad. En este mismo sentido, ya se posiciono la STS de 4 diciembre
2000°°.

Cabe precisar que el derecho de uso solamente reconoce la facultad udg, ysrd no el

disfrute €rui)®**°>. De modo que los beneficiarios de dicha atribucién Gnicamente pueden
utilizar el bien ajeno de modo suficiente para atender sus necesidades y las de quienes
convivan con ellos (art. 562-6 CCC). Como ya se sabe, en caso de querer incluir también la
facultad de disfrute, se requiere de la constitucion de un derecho de usufructo (art. 561-2.1
CCC). Entonces, por ejemplo, si podrian alquilar habitaciones sobrantes a terceros para

obtener ingresos adicionales o cobrar alquiler por tener antenas de telefonia mévil en la

%8 STS de 2 octubre 2008 (Roj 4872/2008, MP Sierra Gil de la Cuesta). En la doctrina, vid. GapRst® PEREZ “Cesion
gratuita de vivienda y crisis matrimoniales a la luz de la jurisprudencia’, en MatilElea@ASAS / Luis Antonio ANGUITA
VILLANUEVA / Jorge @TEGA DOMENECH, Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Joaquin José Rams, Albesa
Madrid, Editorial Dykinson, 2013, pp. 1256-1257.

%9 En la STS de 4 diciembre 2000 (Roj 8881/2000, MP Romero Lorenzo) se considerd que el tercero que habia adquirido una
vivienda en subasta no actué de buena fe, por lo que no procedia declarar la nulidad del derecho de uso concedido, a pesar de no
estar inscrito en el Registro de la Propiedad. Ello se debié a que conocia el caracter de vivienda familiar, por la relacion de
amistad que le unia con uno de los cényuges. También vid. STS de 18 enero 2010 (Roj 776/2010, MP Roca Trias). En contra de
la consideracion del derecho de uso como derecho real, se ha posicionado DGRN, declarando que se trata de un derecho de
naturaleza familiar. Entre muchas otras, encontramos: RDGRN de 24 octubre 2014 (La Ley 156869/2014). En la doctrina, vid.
Matilde QUENA CAsAS, “Uso de la vivienda familiar en situacion de crisis matrimonial”, pp. 14-15; Mana RDDRIGUEZ DE

ALMEIDA, “La especial naturaleza del derecho de uso de la vivienda familiar y su inscripcién en el R&§itpiim. 710

(2008), pp. 2518-2522.

3% Asi se pronuncié la STSJC de 28 enero 2013 (Roj 688/2013, MP Anglada Fors), si bien en relacion con la atribucién del uso
de una segunda residencia (FJ 4). A favor del alquiler de habitaciones a terceras personas, encontramos: SAPB de 18 octubre
2013 (Roj 1157/2013, MP Vigo Morancho) y SAPB de 7 marzo 2013 (Roj 2829/2013, MP Garcia Esquius).
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azotea. En prevision de dicho supuesto, podrian pactar que, para el caso de que un tercero
pasase a residir en dicha vivienda, sin ser familiar de primer grado, estuviese obligado al
pago de una renta en concepto de alquiler, la mitad de la cual deberia ser abonada al que no

tuviese atribuido un derecho de uso.

La jurisprudencia ha interpretado que el derecho de uso debe hacerse extensivo a todas las
dependencias que arquitectdbnicamente constituyen un anexo contiguo con dicha vivienda, de
conformidad con lo dispuesto por el art. 562-7 CCC. Como, por ejemplo: garaje (en 2011, el
46,75% de las viviendas principales disponian de uno), trastero, buhardilla, sétano o jardin.
No obstante, nosotros consideramos que es posible pactar en contra, salvo que ello
constituya una fuente de conflictos que resulte contraria al interés superior de los hijos

menores de edad, por perjudicar al libre desarrollo de su persofralidad

Por méas que el derecho de uso atribuido judicialmente sobre la vivienda familiar deba ser
con caracter temporal (art. 233-20.5 CCC), los cényuges o convivientes estables libremente
pueden pactarlo con caracter indefinido, pudiéndose estipular una condicion resolutoria.
Como, por ejemplo, de contraer nuevo matrimonio o pasar a convivir con otra persona. Asi,
se planteé en el castarbone v. Carbon€010), cuando el marido solicito judicialmente la
venta de la vivienda familiar, en la medida en que la pareja de su hija estaba residiendo en
ella y se habia firmado urséparation agreementpor el que se habia estipulado quso”

third party guest of the opposite sex, related or not, shall reside at said marital reSidence

Al no haberse estipulado el concepto de therd party guest New York Supreme Court

citd a las partes a un juicio para clarificar su significado. En cualquier caso, lo mas comun es
gue pacten la atribucién temporal, estipulando un término final (p. €j. consumacion de la
venta y efectiva percepcion de las cantidades correspondientes, division material, extincion
de la guarda, mayoria de edad o independencia econdmica de los hijos), sin perjuicio de que
se solicite en su momento una prérroga de mantenerse las circunstancias que motivaron su
atribucion (arts. 233-20.5, 234-8.4 y 233-7 CEt)

31 En la SAPT de 16 diciembre 2004 (Roj 1933/2004, MP Vigo Morancho) se atribuy6 el uso de la vivienda familiar a la
esposa, con la excepcién de: buhardilla, sétano, garaje y el jardin. La razén es que, sobre la base de un informe técnico de un
arquitecto, se considero que se trataba de elementos anexos a la otra vivienda colindante, copropiedad del esposo y de su madre.
De acuerdo con Idescat, en 2011 las viviendas principales que disponian de garaje representaban el 46,75% (550.390 de
1.177.321). Estos se pueden consultar en: Anuario Estadistico de Catalufia; Vivienda y construccion; Edificios; Edificios
destinados principalmente a vivienda. Por plazas de garaje.

392 Carbone v. Carbone€07 N.Y.S.2d 436 (Sup. Ct. 2010) (disponible en Justia, 2010 NY Slip Op 50519 [U]). Como declara el
legislador catalan en la exposicién de motivos del libro Il del C@&Gattibucién por razén de necesidad es siempre temporal,

sin perjuicio de que puedan instarse las prorrogas que pro¢eBeneste modo, la doctrina de la TSJC, que excepcionalmente
permitia la atribucion con caracter indefinido en caso de prever que la situacion de necesidad seria permanente e invariable (vid.
STSJC de 16 diciembre 2010 [Roj 9940/2010], MP Alegret Burgues), ya no resulta aplicable. De acuerdo con la SAPB de 30
septiembre 2014 (Roj 11051/2014, MP Sambola Cabrer), la peticion de prorroga en la atribucion puede resultar estimada:
“atendida la edad [...] y las dificultades que por su edad y formacién existen para que pueda incorporarse al mercado laboral
con capacidad efectiva y real de generar ingresos de forma aut6rfiha). Asi, por ejemplo, dicha peticion fue desestimada
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A nuestro modo de parecer, cuando el bien es propiedad privada de uno de los cényuges o
convivientes estables, por mas que la atribucion del uso de la vivienda permite ser
compensada como contribucidén en especie a la prestacion alimentaria y compensatoria (arts.

233-20.7 y 234-8.3 CCC), es poco probable que se atribuya libremente.

Por un lado, en atencién a que no permite la transmision libre de cargas, al subsistir el
derecho de uso (arts. 233-25 y 234-8.4 CCC). Asimismo, a nuestro entender, durante la
separacion de hecho (y hasta que la crisis matrimonial sea judicialmente constatada) también
se encuentra limitada su facultad de disposicion, al seguir vigente la necesidad de obtener
asentimiento por parte del otro o, en su defecto, autorizaciéon judicial para poder realizar
actos de disposicidn sobre la vivienda familiar (art. 231-9 CCC). De acuerdoAvas N
NAVARRO, ello encuentra su fundamento en que, al permanecer el vinculo conyugal,
continta siendo vivienda conyugal, ademas de fariiiaEn este mismo sentido, se
encuentra regulado en el PEFL 4:5, aunque sin especificar la limitacion temporal de dicha

proteccién, por dejarse a decision del legislador nacional.

Por otro lado, al tener que continuar satisfaciendo las obligaciones contraidas por razon de su
adquisicién o mejora, incluidos los seguros, de acuerdo con lo dispuesto por el titulo de
constitucion (arts. 233-23.1 y 234-8.4 CCC). Por ejemplo, debe seguir abonando el pago de
la hipoteca y el seguro del hogar, a la vez que debe procurarse un nuevo inmueble donde
alojarse. Y, en caso de estar sometida la vivienda al régimen juridico de propiedad
horizontal, tendria que sufragar los gastos extraordinarios de comunidad (p. ej. pintar la
escalera o la fachada, reparacion de la terraza, adecuacion del ascensor a la ﬁ%drmativa)
Dicho mismo argumento, acerca de la poca disposicion del cdnyuge o conviviente estable —
como propietario Unico— de atribuir el uso al otro, resulta extensible de ser un bien en
comunidad ordinaria indivisa, puesto que lo mas comun es que prefieran dividir el bien, por

medio del ejercicio de la accion de divisién de la cosa comun.

en el siguiente supuesto, resuelto por la SAPB de 27 noviembre 2014 (Roj 12272/2014, MP Sambola Cabrer): ingresos de la ex
esposa de 650€ mensuales, careciendo su nueva pareja y el hijo mayor de edad no independiente econémicamente, que vivia
con ellos, de ingresos. Ademas, el ex marido percibia exclusivamente una ayuda de 426 euros mensuales.

3% Susana Wvas NAVARRO, “La hipoteca de la vivienda familiar en el Derecho catalan”, p. 3268. También defiende que el
propietario o titular de derechos reales sobre la vivienda familiar puede comprometerse en un pacto amistoso de separacion,
como una obligacion de no hacer, a no realizar ningln acto de disposicion. En contra de la aplicacion del art. 231-9 CCC en
situaciones de separacion de hecho, por considerar que les resulta de aplicacién una regulacién especifica, se ha posicionado
Santiago EPIAU EsPiAu, “El régimen de disposicion de la vivienda familiar”, p. 127. En este sentido, resulta interesante la
RDGDEJ de 22 marzo 2007 (publicada en el DOGC ndm. 4854, de 2 abril 2007, pp. 11966-11969) que defendié que no se
podia entender que el uso sobre la vivienda familiar resultase comprometido por division material, puestonpesiitia, si

fos el cas, que la convivéncia de I'antic propietari (ara propietari exclusiu de la nova entitat) amb I'hipotétic conjuge o parella

de fet continués en un dels pisos resultants d’aquesta operacio divi§®i8.2).

394 Asi, encontramos la SAPB de 24 julio 2014 (Roj 8250/2014, MP Rallo Ayezcuren), que declara como doctrina de las
secciones que conocen de los asuntos de Derecho de familidagudeframas y recibos extraordinarios, distintos de los
recibos por las cuotas ordinarias de la comunidad de propietarios, no se incluyen dentro de los gastos ordinarios que debe
sufragar el titular del usb(FJ 4).
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5.2. Distribucion del uso (“bird nesting”)

Los conyuges y convivientes estables también pueden acordar la distribucion del uso de la
vivienda en caso de guarda compartida (arts. 233-20 y 234-8 CCC). Ello implica que los
hijos menores permanecen en el hogar familiar y son los progenitores, quienes se trasladan a
la misma cuando les corresponda. El Unico limite legal (aunque solo previsto para los
coényuges) es que los periodos temporales de uso estén determinados (art. 233-20.1 CCC),
sin que resulte de aplicacion un limite minimo o maximo de duracion. Si bien lo mas comudn
es que estos sean iguales, nada impide que no lo sean. En este semtidOE MLBA

proponia distribuir el uso, otorgando los dias laborales a uno de ellos y los festivos al otro, o

bien, establecer términos iniciales y finales para cada cétiyuge

Cabe resaltar que esta forma de organizacion familiar Gnicamente puede ser acordada por los
cényuges o convivientes estables y, por tanto, nunca puede ser impuesta por la autoridad
judicial, al no estar contemplada en los art. 233-20.2 y 234-8.4 CCC. Dicha voluntad puede
concurrir cuando los progenitores desean garantizar que los hijos tengan unas mismas
condiciones de espacio, distancia al colegio, proximidad a amigos y actividades, asi como si
quieren hacer un reparto igualitario y equitativo de la vivienda familiar. Ahora bien, resulta
poco comun en la practica, en atencion al elevado coste economico (al implicar el
mantenimiento de tres viviendas) y la dificultad de compatibilizarlo, en caso de querer
convivir con una nueva pareja. En este sentido, se ha pronunciado el TSJC en su sentencia de
5 septiembre 2008, al desaconsejarlo con caracter general, por considenar dgja tle ser

una incomodidad para todos, amén de una fuente segura de conflictos, que casa mal con la

institucion de la guarda y custodia compartitfa

3% Chantal MbLL DE ALBA, “La atribucién y distribucién del uso de la vivienda familiar”, en VicemeeR2 DAUDI (coord.),El

proceso de familia en el Cédigo Civil de CataluBaycelona, Atelier, 2011, pp. 92-93; Maria IsabelLA IGLESIA MONJE,

“Custodia compartida y el derecho de uso de la vivienda familiar. Andlisis jurisprudeREG&T, nim. 732 (2012), pp. 2312-

2313 a partir del estudio de la jurisprudencia menor, afirmé que la frecuencia de los cambios pactados fue: cada seis dias, por
semanas, trimestres, cuatrimestres o semestres.

3% STSJC de 5 septiembre 2008 (Roj 9511/2008, MP Anglada Fors), FJ 3. En este mismo sentido, se pronuncié de nuevo la
STSJC de 3 marzo 2010 (Roj 3128/2010, MP Ramos Rubio). A pesar de dicha postura jurisprudencial, la SAPT de 27 octubre
2010 (Roj 1142/2010, MP Carpi Martin) establecié un uso alterno de la vivienda familiar, a pesar de la falta de acuerdo de los
conyuges, y que este era propiedad del padre. Se consider6 que ninguno de los domicilios actuales (uno en Salou y el otro en la
Mora) de estos permitian a los menores seguir desenvolviéndose en sus actividades cotidianas (Tarragona), lo que resultaba
esencial en atencion a su edad. Ademas, se valoré que ambos progenitores tenian ingresos salariales medios y que no existia un
especial interés necesitado de proteccion. A favor de esta forma de organizacion familiar: Man& lsab&lESIA MONJE,

“Custodia compartida y el derecho de uso de la vivienda familiar”, pp. 2312-2314; ChantabMALBA, “La atribucion y

distribucion del uso de la vivienda familiar”, p. 92. En contra, encontramos Videewb VELASCO / John QUDET, “La
problematica del uso de la vivienda familiar en supuestos en custodia compartida: reflexién comparativa Espafia y EEUU",
Diario La Ley, num. 7179 (2009), p. 2 y Mariao8I RODRIGUEZ DE ALMEIDA, “La vivienda familiar en caso de custodia
compartida. Sus implicaciones en el derecho de cdR&D), nim. 736 (2013), pp. 1144-1145.
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5.3. Exclusion de la atribucion del uso

Los conyuges y convivientes estables igualmente pueden acordar no atribuir ningin derecho
de uso sobre la vivienda familiar, pudiendo dicho pacto ser aprobado por la autoridad
judicial, siempre que concurran unas determinadas condiciones, que se procedera a examinar
a continuacion. De todos modos, ello no resulta posible cuando el grado de vinculacion de
los hijos con el domicilio familiar es de tal calibre que requiere, por aplicacion del interés
superior del menor, que sigan residiendo en el mismo (p. ej. lugar de escolarizacion o de

arraigo, proximidad de familiares que pueden auxiliar a su cuitfado)

A continuacion, examinaremos aquellos supuestos en que resulta posible no atribuir ningin

derecho de uso sobre la vivienda familiar.

En primer lugar, cuando el conyuge o conviviente estable, que resultaria beneficiario por
tener atribuida la guarda, tuviera medios suficiéfiteara cubrir su necesidad de vivienda y

la de los hijos (arts. 233-21.1 letra a y 234-8.4 CCC), y siempre que no resultasen
comprometidas las posibilidades de atender a las necesidades basicas del otro cényuge o
conviviente estable (arts. 233-21.3 y 234-8.4 CCC).

En segundo lugar, también procede cuando se haya pactado sustituir la atribucion del uso de
la vivienda familiar por la de otras residencias (arts. 233-20.6 y 234-8.4 CCC), siempre que
se cumplan con unos presupuestos, los cuales seran examinados posteriormente. Es preciso
indicar que lo pueden pactar libremente con el proposito de garantizar que ambos,
independientemente de quien tenga atribuida la guarda, tienen garantizada la necesidad de
vivienda (p. €j. asi uno tiene atribuido el uso de la vivienda familiar y el otro de una segunda

residencia).

Por una parte, estas otras residencias deben ser idéneas para satisfacer la necesidad de
vivienda. A nuestro entender, ello implica que debe ser digna y adecuada (art. 47 CE). Es
decir, debe cumplir con determinadas condiciones de habitabilidad para poder ser destinada a
residencia y evitar ser desalojados. Por lo que debe reunir la infraestructura minima para

cumplir los requerimientos de la normativa administrativa, los cuales se verifican con la

397 Acerca de la necesidad de tomar en consideracion el grado de vinculacién de los hijos con el domicilio familiar, encontramos
la SAPG de 21 enero 2011 (Roj 6/2011, MP Ferrero Hidalgo), al igual que la SAPG de 30 junio 2014 (Roj 601/2014, MP
Lefort Ruiz de Aguiar). En esta, se valoré la proximidad del domicilio familiar al colegio del menor.

3% Como apuntaba ChantaldviL DE ALBA, “La atribucion y distribucion del uso de la vivienda familiar”, p. 89, ello sucede
cuando es titular de otros bienes inmuebles, asi como cuando tiene rentas inmobiliarias o mobiliarias, ya fuere por actividades
econoémicas o por razén de trabajo.
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obtencién de la cédula de habitabilidad (art. 26.1 LDV). De modo que, por ejemplo,

resultarian excluidos establos, chozas, locales de negocio o ¢abafias

Mientras que algunos autores han reconocido que algunos bienes muebles pueden satisfacer
la necesidad de vivienda, siempre que cumplan con las condiciones de habitabilidad
minimas, otros lo han limitado a bienes inmuebles. Entre ellos, destRCaAGANTERO,

quién defendio dicha posicion: por la dificil identificacion de los bienes muebles; por su
vulnerabilidad y facil destruccion; por la casi imposibilidad de inscribirlo en un RéHistro
Asimismo, nosotros entendemos que los bienes muebles (p. €j. una tienda de campafia o una
roulotte) dificilmente permiten cumplir con las condiciones minimas para obtener la cédula

de habitabilidad. Si bien es cierto que ello si resulta posible en el caswlige“homes(o
caravanas estéticas), estas deben considerarse un bien inmueble, a pesar de resultar
transportables (a diferencia de una casa prefabricada), por tratarse de una construccion con

vocacion de permanencia (art. 511-2.2 letra a CCC).

Por otra parte, debemos precisar el concepto alieas' residencids empleado por el
legislador. La STSJC de 30 julio 2012 declard, confirmando asi la posicion defendida por la
jurisprudencia menor, que no se limitaba a las segundas residencias, sSino que era mas
amplio, pudiéndose entender incluidas aquellas que no son destinadas a pasar periodos
vacacionales o de descanso. Y que, ademdas, no era necesario que la familia estuviera
haciendo uso de la misma, puesto que también se encontraban incluidas aquellas viviendas
gue estuvieran siendo rentabilizadas por alguno de los cényuges. De acuemEscarm, |

el 14,25% de las viviendas principales en 2001 disponian de una segunda residencia,
incluyendo tanto aquellas situadas dentro de Espafia como en el extranjero, aunque las mas

habituales se encuentran en Catdifiia

399 ey 18/2007, de 29 diciembre, del derecho a la vivienda (DOGC nim. 5044, de 9 enero 2008, pp. 1609-1688; BOE nim. 50,
de 27 febrero 2008, pp. 11653-11696). Los requerimientos se encuentran en el Anexo 1 (de nueva construccion) y 2 (de
viviendas preexistentes) del Decreto 141/2012, de 30 de octubre, por el que se regulan las condiciones minimas de habitabilidad
de las viviendas y la cédula de habitabilidad (DOGC num. 6245, de 2 noviembre 2012, pp. 53432-53452). En la doctrina, vid.
Ana Isabel BRROCAL LANZAROT, “La vivienda familiar y la accion de division de la cosa com&CDI, nim. 734 (2012),

pp. 3473-3474; Juan A.AMAYO CARMONA, Proteccién juridica de la vivienda habitual de la familia y facultades de
disposicién Cizur Menor, Thomson Aranzadi, 2003, p. 34; Marianof\dz DE DIOS, “La vivienda familiar y el mobiliario en

el articulo 1320 del Codigo Civil”, p. 223.

400 A favor de la inclusion de los bienes muebles, encontramos Ana IsekebBAL LANZAROT, “La vivienda familiar y la
accion de division de la cosa comin”, p. 3475; Mari®@@BA FERNANDEZ, “La proteccion de la vivienda familiar y
mobiliario de la familia en el articulo 1320 del Cédigo CiMRCDI, nim. 582 (1987), p. 1436; MarianouMoz DEDIOS, “La
vivienda familiar y el mobiliario en el articulo 1320 del Cédigo Civil”, pp. 222-223; Juam®ayo CARMONA, “Proteccion
juridica de la vivienda habitual de la familia y facultades de disposicién”, p. 35. En contra, Gaizdgh GANTERO,
“Configuracion del concepto de vivienda familiar en el Derecho espafiol”, pp. 72-74.

401 STSJC de 30 julio 2012 (Roj 8898/2012, MP Alegret Burgués). La STSJC de 28 enerat2Q8¢ se consideré como

“otra residencid una vivienda que hasta ese momento habia sido destinada al alojamiento de los choferes de una empresa de
turismo, con la que la esposa mantenia una actividad de colaboracién. Para mayor informacion, consultar el comentario de
dicha sentencia en: Marinaz€reLLS IMARQUES “Atribucié de I'Gis d'altres residéncies (Comentari a la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya de 28 de gener de 2BE8)4ta Catalana de Dret Privat(im. 14 (2014), pp. 149-160. Los
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En caso de que esta otra residencia, cuyo uso se pretende atribuir, estuviera arrendada,
conviene destacar que puede ser recuperada por el propietario, incluso cuando no se hubiera
pactado expresamente en el contrato de arrendamiento, aunque Unicamente para los
coényuges, al no estar previsto para los convivientes estables. De acuerdo con la normativa
vigente, no procederd la prorroga obligatoria del contrato por plazos anuales (prevista
cuando la duracion del arrendamiento es inferior a tres afios) si, una vez transcurrido el
primer afio de duracién del mismo, el arrendador comunica al arrendatario que la necesita
para destinarla a vivienda permanente para sus familiares en primer grado de consanguinidad
0 por adopcidon o para su cényuge en los supuestos de sentencia firme de separacién,

divorcio o nulidad matrimonial (art. 9 ap. 1y 3 LXY.

En ultimo lugar, la atribuciéon del uso de la vivienda familiar igualmente puede ser excluida
cuando el cényuge o conviviente estables (que deberia ceder el uso) pueda sufragar el coste
de alquiler de una vivienda en la zona y de similares caracteristicas de la que hasta entonces
habia sido familiar (arts. 233-21.1 letra b y 234-8.4 CCC).

Sin embargo, cuando el cényuge o conviviente estable (que deberia ser beneficiario del uso
por razon de tener atribuida la guarda) disponga de medios suficientes para sufragar su
vivienda, aunque no la de los hijos, lo mas comun (cabe pacto en contrario) es que sufrague
la parte del alquiler que le corresponda, mientras que la relativa a los hijos, sea pagada en la

proporcion que ambos progenitores acuerden, en concepto de alffientos

5.4. Cesion o subrogacion en el contrato de arrendamiento

Si bien es cierto que, como regla general, el arrendador puede resolver de pleno derecho el
contrato cuando la vivienda deje de estar destinada a satisfacer la necesidad permanente de
vivienda del arrendatario (art. 27.2 letra f LAU), ello no resulta procedente si le cede el
contrato con el consentimiento escrito del arrendador (art. 8.1 LAU) o el otro se subroga
como titular exclusivo del contrato de arrendamiento, sin necesidad de previo
consentimiento del arrendador (a diferencia de la ceaign,8.1 LAU), en caso de que el
primitivo arrendatario no renueve o desista (art. 12.1 LAU). Tampoco si abandona el hogar

familiar (art. 12.3 LAU), entonces le corresponderia al otro la carga de notificar al

datos estadisticos pueden consultarse en: Anuario Estadistico de Catalufia; Vivienda y construccion; Vivienda y locales;
Viviendas principales por disponibilidad de 2a residencia: Censo de viviendas.

402 ey 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (BOE nam. 282, de 25 noviembre 1994, pp. 36129-36146).

403 Asi se pronuncié la SAPB de 25 febrero 2013 (Roj 1162/2013, MP Sambola Cabrer) y la SAPG de 21 engre g3l (

En esta se declaré queéf asi podriamos fijar que un alquiler de una vivienda en Girona podria rondar los 900,00 euros con lo
cual si son tres los ocupantes, una tercera parte debe ser satisfecha exclusivamente por la Sra. Hugo y las otras dos, que se
corresponderian con cada hijo, deben ser satisfechas por ambos progenitores en la proporcién que se’etatdgzca
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arrendador su voluntad de pasar a ser arrendatario. En el supuesto de que no conteste o no
notifigue dicha voluntad, el contrato se extinguir4, quedando obligado al pago de la renta de
ese mes (art. 12 ap. 3 LAU). Es necesario sefialar que ello resulta aplicable tanto cuando uno
de ellos es titular exclusivo del contrato como cuando son cotitulares arrendaticios (salvo que
se haya pactado expresamente la ocupacion solidaria, de conformidad con lo dispuesto por el
art. 1737 CCE), en la medida en que en ambos casos se produce una modificacion subjetiva
gue requiere del consentimiento del propietario. Otra soluciéon se encuentra regulada en el
PEFL 4:6 (1), al estipular que se presume que ambos cényuges son titulares del contrato de
arrendamiento, incluso cuando hubiere sido concluido Unicamente por uno de ellos con

anterioridad a la celebracién del matrimdfiio

En caso de que acuerden atribuir el uso de la vivienda familiar a uno de los cotitulares o al
que no es titular del contrato de arrendamiento, siendo posteriormente dicho pacto aprobado
judicialmente, a través de una propuesta de convenio regulador, entonces el titular del
contrato pasaria a ser el conyuge o conviviente estable a quien se ha atribuido el uso de
forma permanente o en un plazo superior al plazo que reste por cumplir del contrato (art.
15.1 LAU), correspondiéndole de nuevo la obligacion de manifestar dicha voluntad al
arrendador (art. 15.2 LAU). Si bien es cierto que dicho precepto Unicamente se refiere a los
conyuges, en la medida en que el art. 234-8 CCC permite a la autoridad judicial atribuir el
uso de la vivienda familiar a uno de los convivientes estables, a nuestro entender, también les
resulta de aplicacion a estos. En cualquier caso, de no realizarse dicha notificacion, ello no
supone la extincion automatica del contrato, en la medida en que la subrogacion en la
titularidad se produce desde la firmeza de la propia sentencia. Sin embargo, ello no impide
gue tal incumplimiento pueda derivar en una resolucion del contrato por cesién o

subrogacioén no consentida del arrendador (art. 27.2 letra c*f°AU)

5.5. Adquisicion de la propiedad temporal
La atribucién de un derecho de propiedad temporal sobre la vivienda familiar, a través del
cual se confiere a su titular el dominio de un bien durante un plazo cierto y determinado (art.

547-1 CCC), consideramos que puede resultar especialmente Gtil cuando esta sea propiedad

404 Asi se ha posicionado la SAPB de 14 noviembre 2014 (Roj 12310/2014, MP Cremades Morant), asi como la SAPB de 19
septiembre 2012 (Roj 9476/2012, MP Cremades Morant). Ahora bien, es preciso indicar que la doctrina jurisprudencial, sentada
por el Tribunal Supremo, conforme la cuadl ‘tontrato de arrendamiento concluido por uno de los cényuges constante
matrimonio no forma parte de los bienes gananciales y se rige por la dispuesto en la Ley de Arrendamientds(Sft&des

9 julio 2010 [Roj 3531/2010, MP Seijas Quintana], entre muchas otras). Por lo que actualmente prevalece la titularidad que
expresa el contrato de arrendamiento.

4% Ana Isabel BRROCAL LANZAROT, “La situacion juridica del cényuge del arrendatario en la vivienda arrende@al,
nam. 738 (2013), pp. 2618-2626 y 2646; LuisZPiIcAzO / Antonio QULLON, “Sistema de Derecho Civilfy. 355; Alberto M.
SANTOS MARTINEZ, “Efectos de la atribucién de la vivienda familiar arrendada en las crisis matrimomiaiesilidad Civil,
num. 15-16 (2012), pp. 1574-1575.
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exclusiva de uno de los conyuges o convivientes estables (o incluso de los progenitores de
algunos de ellos) y concurriesen hijos comunes, sometidos a la potestad parental (aunque
este segundo presupuesto no tiene por qué darse necesariamente). Ello se debe a que permite
superar muchas de las desventajas que la atribucion de un derecho de uso ocasiona, pudiendo
beneficiarse igualmente de la proteccidn registral, siempre que las partes optasen por su
inscripcion en el Registro de la Propiedad (art. 547-8.1 CCC). Como ya se sabe, la propiedad
temporal ha sido recientemente introducida en el Libro V del CCC, junto con la propiedad
compartida, para convertirse en una alternativa real a la propiedad y al alquiler, como
consecuencia de hacer posible una reduccién en los costes de adquisicion. Como afirmaba el
legislador en el predmbuloflJa introduccion de estas modalidades de dominio obedece,
principalmente, al proposito de aportar soluciones al problema del acceso a la propiedad de

la viviendd*%®.

La adopcién de esta modalidad de dominio resulta beneficiosa para el propietario temporal,
ya que le permite acceder a una vivienda que resulta econdmicamente mas asequible, en la
medida en que Unicamente se confiere el dominio del bien durante un plazo cierto y
determinado, pudiendo pactarse el pago a plazos (art. 547-5 letra a CCC). También se
asegura asi, por medio de la atribucion de todas las facultades del derecho de propiedad, que
no podra ser privado de esta vivienda durante un determinado lapso de tiempo y que tendra
plena disponibilidad de su derecho, pudiendo realizar alteraciones sobre el bien, asi como
modificaciones y mejoras. En relacion con el titular sucesivo (el cual serd —en principio— el
primer propietario), también le reporta ventajas. El precio de adquisicion de la propiedad
temporal le conferira liquidez (p. ej. para procurarse un nuevo alojamiento, para amortizar la
hipoteca). Ademas, puede optar por alienar su derecho real de adquisicion de la propiedad
plena, el cual operard autométicamente, vencido el plazo fijado (art. 547-7.1 CCC). Asi,
puede proceder a la venta de su vivienda, obteniendo mas liquidez, sin tener que esperar el
trascurso del lapso de tiempo pactado. En dltimo lugar, no tendria que asumir los gastos
generados por la vivienda, al corresponder al propietario temporal en exclusiva (quien en

ningln caso podria reclamarle el reembolso de dichos imgftes)

406 Reforma introducida, en virtud de la Ley 19/2015, de 29 de julio, de incorporacion de la propiedad temporal y de la
propiedad compartida al libro quinto del Cédigo civil de Catalufia (BOE nim. 215, de 8 septiembre 2015, pp. 79039-79048;
DOGC num. 6927, de 4 agosto 2015). En la doctrina, vid. SerpafkE AZNAR, “La propiedad compartida y la propiedad

temporal como tenencias intermedias de acceso a la vivienda y a otros bienes en el Derecho civil de Catalufia y su extension al
resto del Estado”, en Sergia8ARREAZNAR (Dir.), Bienes en comuwalencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 785-787.

407 para mayor informacion respecto de las ventajas de la propiedad temporal, consultar: SmmiRE NZNAR / Héctor
SIMON MORENGQ, “Fraccionando el dominio: las tenencias intermedias para facilitar el acceso a la vivROD&' ,nam. 739
(2013), p. 3088; PedroEL PozoO CARRASCOSA / Antoni VAQUER ALOY / Esteve BSCH CAPDEVILA, Derecho Civil de
Catalufia: derechos realeMadrid, Marcial Pons, 2015, pp. 159-160.
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5.6. Constitucion de una propiedad compartida

La constitucion de dicha modalidad de dominio, a través de la cual uno de los copropietarios
—ademas del uso y disfrute exclusivo del bien— tiene el derecho de adquirir gradualmente la
cuota del otro (a través de su gravamen con un derecho de “Gpcipnede resultar
especialmente atractiva en caso de que la vivienda familiar sea una comunidad ordinaria
indivisa entre los dos cényuges o convivientes estables (ya sea por mitades o con otra
proporcion). La razén, por la que defendemos que la reconversion de una comunidad
ordinaria indivisa en propiedad compartida puede resultar util, es porque facilita su
extincion, a través de su conversion en una comunidad especial (art. 552-9 letra d CCC), la
cual requerira de unanimidad de los comuneros (art. 552-7.6 CCC). Esto se explica por nacer
con vocacion de transitoriedad, pues con ella se persigue la reunion en una sola titularidad de
todas las cuotas de propiedad (art. 556-11.1 letra a CCC). Asi tiene lugar, por una parte,
cuando el copropietario —que tenga atribuido el uso y disfrute exclusivo (propietario
material)— vaya adquiriendo gradualmente la cuota del otro hasta convertirse en propietario
exclusivo. Por otra parte, si pactan que el propietario material enajene progresivamente su
cuota al propietario material hasta la extincion de esta comunidad especial (posibilidad

admitida expresamente en el preambulo).

Ahora bien, dicha modalidad de dominio puede igualmente constituirse cuando solo uno de
los conyuges o convivientes estables es propietario exclusivo de la vivienda familiar, aunque
creemos que sera poco habitual en la practica, como consecuencia de la falta de incentivos
para optar por esta opcion (p. €j. si desea alienarlo es mas probable que opte por venderlo a
un tercero, obteniendo su precio en un Unico pago), excepto que se encontrase ante una
necesidad imperiosa de liquidez (p. ej. para pagar las cuotas hipotecarias y no encontrar

comprador alguno).

En aquellos supuestos en los que se produzca una conversion de una comunidad ordinaria
indivisa en una propiedad compartida, la cuota inicialmente adquirida podria ser la misma
(art. 556-4.2 CCC). Sin embargo, en la modalidad en la que se pacta que el propietario
material pueda ir ejerciendo su derecho de adquisicion, lo mas frecuente serd que la
adquisicion a titulo oneroso de una cuota mayor, sin que legalmente se imponga un %
minimo (art. 556-4.2 letra b CCC). La duracion de la propiedad compartida seria aquella
que, de acuerdo con la planificacién elaborada por las partes, se corresponda con el tiempo

que el propietario material o formal (en funcion de la modalidad adoptada) necesita para la

408 pedropEL PozO CARRASCOSA/ Antoni VAQUER ALOY / Esteve BSCHCAPDEVILA, “Derecho Civil de Catalufia; derechos
reales”, p. 345, quienes defienden que la constituciéon de la propiedad compartida supone el gravamen de la cuota retenida con
un derecho de opcién.
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adquisicion plena del dominio, sin que legalmente se imponga una duracibn minima (art.
556-4.3 CCC).

La propiedad compartida resulta especialmente \es#gyara aquellos que no disponen de
recursos suficientes, para adquirir todo el dominio del bien a través de un Unico pago, ni
tampoco puedan obtener la financiacion necesaria para hacerlo, evitando asi que se vean
forzados a aceptar la alienacion del bien a un tercero (con reparto del precio obtenido entre
ellos). Ademas, la percepcion por parte del propietario formal de una contraprestacion
dineraria —por el uso y goce exclusivo (art. 556-4.2 letra ¢ CCC)— permiten obtener liquidez
para hacer frente a la pérdida de poder adquisitivo, originada por la ruptura de la pareja. Si
bien, a diferencia de la propiedad temporal, el propietario formal si que podra satisfacer los
gastos extraordinarios y de ejecucion de obras de instalacion, en proporcién a su cuota (art.
556-6.4 CCCY".

5.7. Acuerdos respecto del pago de créditos hipotecarios

La adquisicién de la vivienda familiar requiere generalmente de la constitucion de una
hipoteca. En este sentido, los datos estadisticos ponen de manifiesto que del total de
viviendas principales de propiedad en 2011, el 41,62% lo era por compra, aunque con pagos
pendientes. Ahora bien, en funcion de la edad media del hogar, los porcentajes resultaban

muy diferenteS®

Edad Por compra, Por compra, Por herencia
con pagos pendientes totalmente pagada o donacion
Menos de 31 afios 77,10% 18,28% 4,62%
De 31 a 45 afios 55,13% 37,63% 7,24%
De 46 a 65 afios 23,49% 63,87% 12,64%
Mas de 65 afos 5,45% 81,82% 12,73%
Media 40,29% 50,40% 9,31%

Fuente: INE (2011)

La hipoteca, que grava la vivienda familiar, serd satisfecha de conformidad con lo dispuesto
por el titulo de constitucion frente a la entidad acreedora (arts. 233-23.1 y 234-8.4 CCC). Es

decir, por lo dispuesto en el contrato de préstamo hipotecario. Por lo que lo mas comun sera

409 pedropEL POzo CARRASCOSA/ Antoni VAQUER ALOY / Esteve BSCHCAPDEVILA, “Derecho Civil de Catalufia: derechos
reales”, pp. 342-343; SergioANARRE AZNAR / Héctor SMON MORENQ, “Fraccionando el dominio: las tenencias intermedias
para facilitar el acceso a la vivienda”, pp. 3086-3087.

“1% Dichos porcentajes han sido calculados a partir de los datos publicados en el censo de poblacién y viviendas (base 2011). De
acuerdo con la encuesta de presupuestos familiares (Gasto anual de los hogares segun diferentes niveles de desagregacion
funcional) de 2015, el 31,77% del presupuesto familiar iba destinado a gastos de vivienda, agua, electricidad, gas y otros
combustibles (en Catalufia era del 31,46%). Ademas, el 4,25% por mobiliario, equipamiento del hogar y gastos corrientes de
conservacion de la vivienda (en Catalufia era del 4,02%).

212



Capitulo V

gue el conyuge o conviviente estable, que tenga la propiedad exclusiva, sea el que abone las
cuotas hipotecarias (por principal e intereses) que se devenguen hasta su total cancelacion.
Y, en caso de ser ambos cotitula® indivisq que cada uno asuma la mitad o en
proporcion a sus cuotas. En dicho supuesto, se acostumbra a pactar que se proceda a la venta
por precio para poder deducir la deuda pendiente (incluidos los otros gastos que se
produzcan con relacion a la transmision). En caso de que no haya sobrante, la deuda
existente sea asumida de conformidad con el titulo de constitucion y, si lo hay, que sea
repartido entre ellos en proporcion a sus cuotas. Mientras no se haga efectiva la venta y la
percepcion de la cantidad correspondiente, ambos deberan seguir abonando las cuotas,
aunque para sufragar dicho gastos pueden celebrar un contrato de arrendamiento con un
tercero, repartiéndose entre ellos la renta percibida, en caso de que no se hubiese atribuido un
derecho de uso a ninguno de ellos.

Es necesario sefalar que los conyuges y convivientes estables frecuentemente deberan de
pactar cdmo se sufragara el pago de la cuota hipotecaria. Ello resultara esencial en atencion a
que en 2014 la duracion media del matrimonio (hasta la fecha de la sentencia) fue de 15,8
afos en Espafia y el plazo medio de las hipotecas, celebradas entre 2006 y 2014, se sitla en
298 meses (24 afios y 10 meses) para las viviendas y en 278 meses (23 afios y 2 meses) para
los garaje$’. Ahora bien, como ponen de manifiesto los datos estadisticos, desde el afio
2006 se ha producido una reduccion progresiva de la duracién media de los nuevos créditos
hipotecarios contratados. Asi, en relacion con el afio 2006, ha disminuido en 49 meses (64

meses en Catalufia) para las viviendas y en 43 meses (55 meses en Catalufia) para los

garajes.
Espafia Catalufia
Vivienda Garaje Vivienda Garaje

2014 272 272 275 284
(22 afios y 8 meses) (22 afios y 8 meses) (22 afios y 11 meses) (23 afios y 8 meses)

2012 280 254 286 270
(23 afios y 4 meses) (21 afios y 2 meses) (23 afios y 10 meses) (22 afios y 6 meses)

2010 301 280 301 299
(25 afios y 1 mes) (23 afios y 4 meses) (25 afios y 1 mes) (24 afios y 11 meses)

2008 321 301 324 344
(26 afios y 9 meses) (25 afios y 1 mes) (27 afios) (28 afios y 8 meses)

2006 321 315 339 339
(26 afios y 9 meses) (26 afios y 3 meses) (28 afios y 3 meses) (28 afios y 3 meses)

Fuente: Estadistica Registral Inmobiliaria

411 | a duracién media del matrimonio del afio 2014 Gnicamente se encuentra disponible en la nota de prensa, de 15 septiembre
2015, relativa a Estadistica de Nulidades, Separaciones y Divorcios. Para calcular la duracion media, hemos tomado en
consideracion todas las cifras, publicadas en el Anuario de Estadistica Registral Inmobiliaria (ERI), entre 2006 y 2014.
Publicado en la pagina web oficial del Colegio de Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de Espafia.
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Asi, por ejemplo, pueden acordar que aquel que tenga atribuido el uso sea el que abone
integramente la hipoteca (junto con todos los gastos a cargo del propietario) hasta el

momento de su venda y que, si hay sobrante tras la liquidacion, este sea repartido en la
proporcion estipulada (p. €j. en atencion al porcentaje abonado por cada una de las partes).
También pueden estipular que uno de ellos abone la totalidad de la deuda, quedando el otro
obligado a reembolsarle la mitad de las cuotas hipotecarias satisfechas en su nombre, una vez
realizada la venta del inmueble. Otra posibilidad es que uno de ellos asuma el pago de la
cuota hipotecaria hasta la total cancelacion de la deuda sin posibilidad de reclamarle

posteriormente los pagos hechos al otro. En dicho caso, no puede estipularse que, como
contraprestacion, sea dispensado del abono de la prestacion alimentaria de los hijos

menore&'?

En cualquier caso, es muy importante diferenciar entre si la subrogacién se produce en la

deuda o en la carga hipotecaria.

Cuando la subrogacion es sobre la deuda hipotecaria (i. e. obligacién personal con ella
garantizada) se requiere del consentimiento del acreedor hipotecario. La razén es que, salvo
gue este lo haya consentido, no se produce subrogacién alguna en la posicion del deudor
(arts. 1205 CCE), puesto que los contratos Unicamente producen efecto entre las partes que
los otorgan (art. 1257 CCE). De hecho, cuando el bien es de titularidad comin y las partes
pactan atribuirlo en propiedad a uno de ellos (ya sea a titulo gratuito u oneroso), a cambio de
gue el otro quede subrogado integramente en el préstamo existente sobre la finca, es habitual
condicionar la adjudicacion a que el acreedor (y, si procede, los avalistas) acepte dicha

liberacion de responsabilidad.

Sin embargo, si la subrogacién se produce Unicamente en relacion con la carga hipotecaria, y
no en la deuda que tal carga asegura, no se precisa del consentimiento por parte del acreedor,
como declar6 la sentencia del TSJC de 10 septiembre 2010. Ello se debe a que la posicion
del tercero se mantiene inalterable, en la medida en que ambos continden respondiendo
solidariamente frente al acreedor, por mas que la accion real (art. 104 LH) se dirige contra el
cényuge o conviviente estable que haya pasado a ser propietario exclusivo. Si bien es cierto
que, en caso de incumplimiento de lo pactado, el otro podra ejercer luego la accién de
repeticion y de reclamacion eventual de dafios y perjuicios. Por ejemplo, en EUA, cuando

una de las partes asume el pago de la deuda pueden iholdimiarmless provision”. Esta

412 En este sentido, la SAPB de 5 diciembre 2012 (Roj 16014/2013, MP Jiménez de Parga Gaston) fue tajante, al declarar que
ello supone una renuncia indebida a la pensién de alimentos y una aplicatianegentde la compensacion de créditos, por
no ser acreedores y deudores reciprocamente.
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permite reclamar una indemnizacion, en caso de incumplimiento. AsGaeiner v.
Gardner (2012), Utah Court of Appealsonsiderdé que ello procedia cuando se hubiera
causado un dafio (p. efot the alleged reduction in [Husband’s] credit rating, the alleged
reduction in the credit limit on his credit cards, the alleged suspension of his home equity
line of credit, the alleged loss of his ability to refinance his Hpanstn necesidad de que

efectivamente hubiese tenido que p&dar

[Il. EN RELACION CON LOS HIJOS COMUNES Y NO COMUNES

La autonomia privada reconocida a los conyuges y convivientes estables para regular sus
relaciones verticales con los hijos, menores de edad e incapacitados sometidos a la potestad
parental, es muy limitada, como consecuencia de las normas imperativas que operan en este

ambito y del control ejercido por parte de los poderes publicos.

A lo largo de este epigrafe, examinaremos los tres aspectos mas destacables que pueden
pactarse en relacion con los hijos comunes y no comunes en un pacto amistoso de
separacion: ejercicio de la potestad parental (1.), relaciones personales con personas
proximas (2.) y alimentos (3.). Cabe resaltar que, en comparacion con las clausulas respecto
a los conyuges y convivientes estables, entendemos que el contenido debe ser en este ambito
mucho mas simple. Dicha posicion se fundamenta en que los costes de prever todas las
contingencias futuras posibles resultan excesivamente elevados, para un acuerdo cuya
eficacia depende de su posterior aprobacion judfitifle ahi que, a nuestro entender, las
partes se deberian limitar a regular solamente aquellas cuestiones mas fundamentales e
indispensables para asegurar el correcto ejercicio de la potestad parental mientras no recaiga

pronunciamiento judicial.

1. Ejercicio de la potestad parental: Modelos de guarda
El concepto de potestad parental no resulta equivalente con phidmtal responsibilit;
empleado por las fuentes normativas que pudieron haber ejercido mayor influencia en la

configuracién del régimen juridico del pacto amistoso de separacién, asi como por

413 Decreto de 8 febrero 1946, por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley Hipotecaria (BOE ndm. 58, de 27
febrero, pp. 1518-1532). En la jurisprudencia, consultar: Roj 8051/2010, MP Anglad&#&iahser v. Gardner294 P.3d 600

(Utah Ct. App. 2012) (disponible en Justia, 20100520-CA). En la doctrina, vid.: Gensra ®&MENO, “Control judicial de
continguts sobre el conveni regulador i eficacia enfront de tercers”, pp. 17-19; AmgeiN® DE NICOLAS, “Perspectiva

notarial sobre los pactos en prevision de la ruptura conyugal”, pp. 501-502.

414 En relacién con el coste de fijar un régimen de relaciones personales, se ha pronuREasC@PERERA “El enorme

coste de consensuar el sistema, momento y lugar, de la entrega y la recogida del nifio. El coste de ponerlo en practica. El coste
de asegurarse que el derecho podra ser ejercitado a pesar de la falta de simpatia del conyuge custodio. [...] Y, finalmente, la
maldicion que produce su propia rigideAAngel CARRASCO PERERA, “Derecho de Familia. Casos. Reglas. Argumentos”, p.

167).
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numerosos instrumentos de derecho internacional privado, derecho comungafiday

europed™,

Para clarificar las diferencias entre potestad parentpasehtal responsibilityy tomaremos

como referente la regulacion de Inglaterra y Gales, por haber sido la primera de incorporarlo.
Por una parte, esta nunca puede extinguirse, salvo en casdopéidn ordet, “order’ bajo

la s. 30Human Fertilisation and Embryology Ade 1990 o por medio dedurt ordef

respecto aquellos padres que no hubiesen contraido matrimonio con la madre en el momento
del nacimiento del hijo, por aplicacion de la s. 4 (2A) CA. Asi, por ejempl&e D (A

Child) de 2014, Court of Appealsconfirm6 la procedencia de terminapatental
responsibility de un padre que habia sido condenado por delitos sexuales cometidos contra
dos hijos de la madre. Por otra, la titularidad puede no ser exclusivamente ostentada por los
progenitores, sino por terceras personas (ss. 2(5) y 4A CA). Como ya expusimos en el
capitulo II, ello resulta posible a través de la celebracién pdeefital responsibility

agreemerito de “step-parent parental responsibility agreeniétit

Por el contrario, si hay cierta confluencia enparéntal responsibilityy el ambito objetivo

de la potestad parental, al estar integrada por las responsabilidades parentales. Ello se pone
claramente de manifiesto, de comparar la redaccién del art. 236-17 CCC con el PEFL 3:1, en
la medida en que ambos especifican cuél es dicho contenido, a diferencia de otras fuentes
normativas, cuya imprecisién habia sido criticada por la doctrina. En sentido similar, se
habia regulado previamente en el principio 1 de I&kEcbmmendation num. R (84) 4 of the
Committee of Ministers to Member States on parental responsibfiitigsen el principio 18

de los ‘principles concerning the establishment and legal consequences of pafentage
(PELCP), aunque se remplazo la nocion ceé of the person of the child” por la deafe

and protectioiy, por considerar que esta era mas amplia e incluia la salud, alimentacion y

415 Art. 1.2 del Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia
de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios, hecho en la Haya el 19 de octubre de 1996 (BOE num.
291, de 2 diciembre 2010, pp. 99837-99868); Art. 2.7 del Reglamento (CE) nim. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) nim. 1347/2000; PEFL 3:1 (KathazéoBLKI /

Frédérique ERRAND / Cristina G®NZzALEZ BEILFUSS/ Maarit ANTERA-JAREBORG/ Nigel LOwE / Dieter MARTINY / Walter

PINTENS, “Principles of European Family Law regarding parental responsibilities”, pp. 315-322).

41 Human Fertilisation and Embryology Asé encuentra disponible en National Archives (1990 c. 37). En la jurisprudencia,
vid. In Re D (A ChildJ2014] EWCA Civ 315. En la doctrina, consultar: AndreanNBiam, Children: the modern layBristol,
Family Law, 2005, pp. 62-64; Nigelowe / Gillian DOUGLAS, “Bromley’s Family Law”,pp. 432-434.

417 CouNciIL OF EUROPE “Recommendation num. R (84) 4 of the Committee of Ministers to Member States on parental
responsibilities (adopted by the Committee of Ministers on 28 February 1984 at the@&tihg of the Ministers’ deputies). A
favor de la confluencia en el ambito objetivo dedaréntal responsibilityy de la potestad parental, se ha posicionado Susana
NAVAS NAVARRO, “Interés del menor i models de guarda en el Llibre 1l del Codi Civil de Catalunya”, pp. 229-230. En contra
de la imprecisién del concepto dpatental responsibility; vid. Nigel V. Lowg, “The meaning and allocation of parental
responsibility —a common lawyer’s perspectiv@ternational Journal of Law, Policy and the Famigl. 11 (1997), pp. 195-

197; Rebecca BLEY -HARRIS, “The Family Law Reform Act 1995 (CTH)", pp. 86-87.
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bienestar. Ademas, se suprimié la referencia a su manutencion, en la medida en que dicha
obligacion persiste, a pesar de que los progenitores dejen de ser titulares de las
responsabilidades parentales. Posteriormente, a raiz de la aprobaefdmécommendation

on the rights and legal status of children and parental responsibiliti€®UNCIL OF
EUROPEOpt6 por otorgar una mayor relevancia a la salud, introduciendo en el libtalth*

and developmeh{principio 20).

La crisis matrimonial o de la convivencia estable no causa alteracion en las
responsabilidades parentales, por lo que mantienen el caracter de compartido (sin que ello
impliqgue que los hijos tengan que pasar el mismo tiempo con ambos progenitores) y, en la
medida de lo posible, deben ejercerse conjuntamente (art. 233-8.1 CCC). Pues, como
defiende el legislador catalan en la exposicion de motivos del Libro 1l del Codigo Civil de
Catalufia (CCC), [f]a igualdad de derechos y deberes entre los progenitores elimina las
dindmicas de ganadores y perdedores, y favorece la colaboracion en los aspectos afectivos,
educativos y econdmicosEn este mismo sentido, se encuentra regulado en PEFL 3:10 y
PELCP 22. También en los arts. 3.26 y 3.35 MFC con ciertas similitudes, al estipularse que
los titulares de la responsabilidad parental deben cooperar para la consecucion del interés
superior del menor. Ello se fundamenta en la responsabilidad comin de hombres y mujeres
como progenitores, proclamada en diversos instrumentos internacionales. Concretamente en:
art. 18.1 Convencion sobre los Derechos del Nifio, arts. 5 (letra b) y 16 (letra d) Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer y art. 12 Carta

Europea de Derechos del nifio.

Antes de proceder con el estudio, resulta importante hacer referencia de nuevo a los otros
ordenamientos juridicos estudiados, al haber podido inspirar el legislador catalan cuando
especificé que las responsabilidades parentales mantienen el caracter de compartido y deben
ejercerse conjuntamente en la medida de lo posible (art. 233-8.1 CCC). Si bien es cierto que
la disposicién mas similar se encuentra en el PEFL 3:11 (al igual que PELCP 19.1), en las
otras se distingue entredrental responsibility (en EUA, se emplea el término déegal)
decision-making”) y parenting timé& (en Inglaterra y Gales, se refiere pafental

involvemerit) **8,

En Australia, para valorar en qué medida dichas responsabilidades parentales pueden

ejercerse conjuntamente, se aplica una doble presuncién (desde que en 2006 entré en vigor

418 Recientemente se ha introducido el térmiparéntal involvemefitpor una modificacion, introducida por la s. 11 de
Children and Families Aale 2014, de la s. 1hidren Act(2009). En el caso de EUA, por ejemplo, los conceptodedal”
decision-makingy “parenting timé se encuentran definidos en la s. 25-401 de Arizona Revised Statutes.
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Shared Parental Responsibility Aatazon por la que HOADES lo ha definido comod new
two-tiered ‘best interests’ checklistEn primer lugar, se presume qui i5 in the best
interests of the child for the child’s parents to have equal shared parental responsibility for
the chid” (s. 61 DA (1) FLA), lo cual implica que los progenitores tienen que hacer un
esfuerzo auténtico para alcanzar conjuntamente acuerdos en relacion con los hijos (s. 65
DAC (3) FLA). En segundo lugar, en el caso de que la primera presuncién no haya sido
refutad4'®, el tribunal debe entrar a valorar si el hijo pasaretpél timé con cada uno de

sus progenitores resulta conformebast interests of the child” (aplicando los parametros de

la s. 60 CC FLA) y si ello egéasonable practicablg(s. 65 DAA (1) FLA). De no resultar
procedente, debe aplicar los dos parametros anteriores, pero en lo concerniente a la
atribucion de Substantial and significant tifiepara valorar si este si que resulta posible (s.

65 DAA (2) FLA). En un sentido similar, se encuentra regulado en lowa (s. 598.41 ap. la
lowa Code, vol. VI) y en Texas (s. 153.001 letra a Family Code), pero no en Inglaterra y

Gales (s. 1 (2A) CA), en que Gnicamente se encuentra prevista la primera pré&uncion

Si bien es cierto que las responsabilidades parentales deban en principio ejercerse
conjuntamente (art. 233-8.1 CCC), los progenitores pueden configurar el ejercicio de la
potestad parental que estimen oportuno, en atenciébn a sus circunstancias particulares,
siempre con el limite del interés superior del menor y para facilitar su pleno desarrollo (arts.
236-2 CCC y 5.3 LDOIA). En este sentido, pueden acordar delegar su ejercicio a uno de
ellos o distribuirse las funciones, asi como mantener el ejercicio conjunto de la potestad
parental (art. 236-11 CCC). En este ultimo caso, ello generalmente implica una cotitularidad
sucesiva o alterna, aunque podria ser simultdnea de seguir conviviendo ambos progenitores
en el mismo domicilif. En el caso de las fuentes normativas estudiadas, ello también

resulta posible. Asi, en la misma linea que el PELCP 20.2, los PEFL reconocen que los

4% Family Law Amendment (Shared Parental Responsibility) (2806), disponible en Federal Register of Legislation
(C2008C00441). Ello unicamente sucede por la concurrencia de tres circunstancias: cuando hay pruebas razonable que uno de
los progenitores (u otra persona con quién viva) ha abusado o maltratado al nifio (u otro menor en la familia); si el tribunal
considera inapropiado aplicar dicha presunciénieterim hearing (esta audiencia se produce 2-3 meses después de que se

haya presentado una demanda y se dictan breves 6rdenes a la esgeral dhelating); cuando el thild's best interests

resulta contradicho por la aplicacion de esta presunciéon (Anne-Menie fShared parental responsibility”, pp. 92-94).

También vid. Alexandra ARLAND / Donna @OPER/ Zoe RTHUS / Renata AEXANDER, “Family Law Principles”, pp. 132-

133.

420 Helen RIOADES, “The dangers of shared care legislation: why Australia needs (yet more) family law réfedwefal Law
Review,vol. 36, num. 3 (2008), pp. 281-282. En la s. 598.41 ap. 1 lowa Code se establecEhqueoutt, insofar as is
reasonable and in the best interest of the child, shall order the custody award, [...] which will assure the child the opportunity
for the maximum continuing physical and emotional contact with both parents [...], and which will encourage parents to share
the rights and responsibilities of raising the chilen cambio, en la s. 153.001 Texas Family Code, ello se contempla como la
politica publica del Estado. En relacion con Inglaterra y Gales, en la s. 1 (2A) CA (tras modificacion introducida por por la s. 11
de Children and Families Aale 2014) se declaraA“court [...] to presume, unless the contrary is shown, that involvement of
that parent in the life of the child concerned will further the child’s welfare

421 Cristina QILARTE MARTIN-CALERO, “Comentarios del nuevo articulo 92 del Cédigo Civil’, en VicentalL&RTE
GUTIERREZ(Dir.), Comentarios a la reforma de la separacion y el divorcio. La ley 15/2005, de 8 d®8arielona, CEDECS,
2000, p. 135.
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progenitores pueden alcanzar acuerdos sobre el ejercicio gerntal responsibility
(PEFL 3:13), ya fuere en el sentido de mantener el ejercicio conjunto (pp. 3:11) o pactar que
sea unilateral (PEFL 3:15). Asimismo, en Australia, donde pueden pactar que sea ejercida
conjuntamente o individualmente, a través parénting agreemehb “parenting plan” (s.
63C (2) para. ¢ FLA), asi como en Inglaterra y Gales, en que pueden celetmandi
agreement for the delegation of the exercise of parental responsilit® (9) y (11) CA),

asi como en EUA corcb-parenting agreemehnt

Seguidamente procederemos a examinar los distintos modelos de guarda que los conyuges y
convivientes estables pueden acordar en un pacto amistoso de separacién, en relacién con los
hijos menores no emancipados e incapacitados. Si bien en principio pueden elegir aquel que
estimen oportuno, siempre se encuentran limitados por el respeto al interés superior del
menor (arts. 233-5.3 y 234-6.3 CCC). Cabe resaltar que, salvo que las circunstancias lo
justifiquen, los progenitores no pueden separar los hermanos de doble vinculo, pactando una
guarda partida (consistente en atribuir la guarda de los hijos a uno de ellos y el resto al otro),
de acuerdo con el art. 233-11.2 CCC. En un sentido similar se encuentra regulado en
Australia, al presumir que la separacion de hermanos resulta contramhildls”best

interestS. Por el contrario, nada impide que puedan establecer un régimen de relaciones
personales distinto para los hijos, cuando asi lo requiera el interés superior del menor. Asi,
por ejemplo, por existir una gran diferencia de edad entre los hermanos. Ello también puede
resultar necesario para los hermanos sin necesidades especiales, los cuales pueden necesitar
estar solos algin tiempo con sus progenitétesisimismo, resulta esencial que el régimen

de guarda y de relaciones personales adoptado resulte flexible, para que los hijos
(especialmente cuando son adolescentes) puedan adaptarlo con sus propios compromisos. Es
preciso indicar que una de las dificultades mas frecuentes con las que se encuentran es la de

poder ver y quedar con sus amigos, asi como para asistir a actividades extra3colares

422 Alexandra ARLAND / Donna @OPER/ Zoe RATHUS / Renata AEXANDER, “Family Law Principles”, pp. 162-163; Sheila

JENNINGS, “Autism in children and parents: unique considerations for family court professioRatafly Court Reviewyol.

43, nim. 4 (2005), p. 59Respecto el régimen de relacién y comunicacion atemée, en atenciéon al momento evolutivo y
caracteristicas personales de los menores, consultar las recomendaciones para la elaboraciéon de planes de parentalidad,
elaborado por el Colegio Oficial de Psicdlogos de Catalufia (disponible en su pagina web. Para acceder: secciones, seccion de
psicologia juridica).

423 Judy Q\sHMORE / Patrick RRKINSON / Ruth WESTON/ Roger RTULNY / Gerry REDMOND / Lixia QU / Jennifer BXTER /

Marianne RJKovic / Tomasz 8EK / llan KATz, Shared Care Parenting Arrangements since the 2006 Family Law Reforms:

Report to the Australian Government Attorney-General’'s Departn®miney, Social Policy Research Centre, University of

New South Wales, 2010, pp. 124-128. En este mismo sentido, entre muchos otros, vidMBruce Bme to rethink time?”,

Family mattersndm. 71 (2005), p. 5. Asi, por ejemplo, encontramos la SAPG de 9 octubre 2014 (ROJ 951/2014, MP Lacaba
Sanchez) que establecié que la hija de 15 afios seria quién decidiria de forma libre y voluntaria las visitas con su padre,
atendiendo a sus necesidades y obligaciones escolares. Ahora bien, se establecié un minimo semanal consistente en dos tardes
entre semana, que igualmente escogeria ella. En sentido similar, aunque respecto al régimen de relacion con la abuela, la SAPB
de 13 noviembre 2013 (ROJ 14762/2013, MP Pereda Gamez) aprob6 el pacto presentado, conforme el cual las partes se
comprometian a respetar la voluntad del hijo de 14 afios sobre si deseaba pasar los primeros dos sabados de cada mes con ella.

219



Pactos amistosos en caso de ruptura de la pareja

Antes de proceder con el estudio, consideramos oportuno examinar cudl de los progenitores

acostumbra a ejercer la guarda, una vez se ha producido la separacién o el divorcio.

Desafortunadamente, las estadisticas del INE no incluyen datos relativos a los convivientes

estables, ni tampoco de los matrimonios entre personas del mismo sexo.

Espafia Catalufia
(en %)
2014 2012 2010 2014 2012 2010
pad 2.960 3.104 3.322 722 544 555
adre
(5,27%) (5,28%) (5,66%) (7,12%) (5,14%) (5%)
Mad 41.031 46.787 48.828 5843 7.153 8620
adre
(73,07%) (79,54%) (83,25%) (57,29%) (67,56%) (77,71%)
Amb 11.929 8.595 6.130 3548 2.793 1835
mbos
(21,24%) (14,61%) (10,45%) (34,97%) (26,38%) (16,54%)
232 334 373 32 97 83
Otros
(0,41%) (0,57%) (0,64%) (0,32%) (0,92%) (0,75%)

Fuente: INI§'24

Como puede observarse, se otorga generalmente la guarda a la madre en exclusiva.
Ahora bien, si comparamos los datos relativos a los afios 2010 y 2014, podemos
afirmar que se ha producido en Catalufia una reduccion en dicho modelo del 32,22%
(en Espafa ha sido del 15,97%). Por el contrario, el mayor aumento se sitla en la
guarda compartida, que ha experimentado un incremento del 93,35% (en Espafia ha
sido del 94,60%). De la misma manera que han aumentado los casos en que la guarda
es atribuida en exclusiva al padre, el cual ha sido de un 30,09% (a diferencia de

Espafia, en que se ha reducido en un 10,90%).

A efectos comparativos, resulta relevante examinar los datos publicados por la
OCDE relativos a la proporcion de nifios entre 0-14 afios (en el caso de EUA es de 0-

17 afos), en funcion de con quién convivan:

Padre y madre Madre Padre Ninguno de los dos
Australia 83,51% 14,28% 2,21% -
Espafia 84,74% 12,68% 1,77% 0,81%
USA 68,52% 23,72% 4,06% 3,70%
UK 70,51% 26,04% 1,99% 1,46%

Fuente: OCDE (201%

424 Estos porcentajes han sido calculados, a partir de los datos publicados por el INE, en la Estadistica de nulidades,
separaciones y divorcios.
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Las obligaciones de guarda corresponden al progenitor que en cada momento tenga los hijos

con él, ya fuere de hecho o de derecho (art. 236-11.5 CCC). Debemos sefialar que el ambito

objetivo de estas es méas reducido que el de las responsabilidades parentales, por mas que
ambos conceptos formen parte del contenido de la potestad parental. De acueEkREBN F

RiBA, las obligaciones de guarda Unicamente abarcan: satisfaccion de las necesidades

materiales del hijo y de vigilancia para evitar que sufra un dafio o lo cause at&rceros

Por esta razon, resulta esencial determinar quién tiene atribuida la guarda a efectos de la
asuncién de responsabilidad civil por los dafios causados por los hijos menores e
incapacitados (art. 1903 CCE). De acuerdo con la jurisprudencia, cuando los progenitores se
encuentran en una situacion de separacion judicial, divorcio o nulidad, la responsabilidad
civil recae sobre el progenitor que tenia atribuida la guarda en el momento de la produccién
del dafio. No obstante, es necesario preguntarse qué sucede en caso de separacidén de hecho o
de cese de la convivencia estable. Algunos aut@mesrelacion con los conyuges) han
defendido que deben responder siempre los dos, argumentando que en caso contrario aquel
que abandond el domicilio familiar resultaria premiado con la exoneracion de
responsabilidad. A nuestro modo de ver, ello no resultaria predicable si hubiesen alcanzado
previamente un acuerdo sobre la forma de ejercer la potestad parental (art. 236-11.1 CCC),
en la medida que ninguno estaria incumpliendo sus responsabilidades parentales (al no ser
una situacion impuesta unilateralmente por uno de ellos) y resultaria posible determinar cual
de los dos tenia que ejercer los deberes de vigilancia en el momento en que se produjo el
dafd?’.

Llegado este punto, procede examinar los modelos de guarda que los progenitores pueden

pactar en un pacto amistoso de separacion:

1.1. Guarda exclusiva
Implica la atribucion de la guarda a uno de los progenitores y el reconocimiento de un

régimen de relaciones personales al otro (no guardador), el cual puede ser mas amplio o

%5 Cifras publicadas e@ECD Family DatabaséSF1.3: Living arrangements of children”.
4% Josep ERRERRIBA, “Article 139", p. 672.

427 En este sentido, se ha posicionado JoseprRER RiBA, “Article 139”, p. 673 declarado que procede imponer la
responsabilidad civil, incluso cuando dicho deber de vigilancia se base en una pura relacién factica, por no haber sido atribuida
la guarda judicialmente. Encontramos asi, por ejemplo, la STS de 11 octubre 1990 (ROJ 10825/1990, MP Marina Martinez-
Pardo), en que se condend solamente al padre, pues ese fin tenia la guarda de hecho y le correspondia controlar el
comportamiento del menor, a pesar de que la madre es quien tenia la guarda legal. En contra, 2¢anizxmoT OLSADA,

“La responsabilidad de padres, tutores y guardadores por dafios a terceros”, en ManapRD0O TOLSADA / Matilde GJENA

CAsAs, Tratado de Derecho de la Familigpl. VI, Navarra, Cizur Menor, Aranzadi, 2011, pp. 926-930; Monis&ARRO

MICHEL, La responsabilidad civil de los padres por los hechos de sus Bgoselona, José Maria Bosch, 1998, p. 74.
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limitado, en atencion a lo que consideren conveniente. Este modelo resulta especialmente
adecuado para los hijos con necesidades especiales, los cuales precisan de una mayor
estabilidad. Ello puede suceder en caso de estar afectados por una discapacidad fisica (p. €].
necesitan de una vivienda adaptada a sus limitaciones en movilidad) o mental (p. ej. por no

empeorar su patologfa}

A partir de los datos publicados por el KErelativos al afio 2014, podemos afirmar que en
Espafa la guarda exclusiva por divorcio o separacion (entre personas de distinto sexo) fue
otorgada en el 78,34% (siendo el 73,07% a la madre y el 5,27% al padre), en lugar de la
guarda compartida. La cifra en que la guarda fue otorgada a la madre en exclusiva (y no se
opté por otro de los modelos) experimenta variaciones, en funcién del tipo de proceso:
cuando era de mutuo acuerdo representa el 71,23%, mientras que cuando era contencioso fue
del 78,87%.

Guarda exclusiva )
(en %) Guarda compartidal Otros
Madre Padre
Mutuo acuerdo 30.358 (71,23%) 1.859 (4,36% 10.301 (24,17P6) 99 (0,23%)
Contencioso 10.674 (78,87%) 1.100 (8,13% 1.628 (12,03%) 132 (0,98%)

Fuente: INE (2014)

Sin embargo, dichos resultados experimentan variaciones, al tomar en consideracion

unicamente los datos relativos a la guarda exclusiva:

Guarda exclusiva
(en %)
Madre Padre
Mutuo acuerdo 94,23 5,77
Contencioso 90,66 9,34

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del INE (2013)

Cuando el proceso era de mutuo acuerdo, la guarda exclusiva fue atribuida a la madre en un
94,23%. En cambio, cuando era contencioso, dicha cifra fue de 90,66%. En consecuencia,
podemos concluir que cuando los conyuges optan por un modelo de guarda exclusiva, es mas

probable que la atribuyan a la madre.

428 Donald T.SAPOSNEK/ Heidi FERRYMAN / Josanna BRKow / Sherrill ELSWORTH, “Special needs children in family court
cases”,Family Court Reviewyol. 43, nim. 4 (2005), p. 575; SheilaN3iNGS, “Autism in children and parents: unique
considerations for family court professionals”, p. 590; DanigPiBkAR / Robert L.KAUFMAN, “Parenting plans for special
needs children: applying a risk-assessment model”, pp. 122 y 126.

429 porcentajes de elaboracion propia, a partir de los datos publicados en la Estadistica de nulidades, separaciones y divorcios
(2013).
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En los otros ordenamientos juridicos estudiados, la residencia del menor con la madre
igualmente resulta mayoritaria. En Reino Unido se calculé en 2008 que cuando el menor
vivia solamente con alguno de sus progenitores, en el 91% era la madre. Un afio antes en
EUA, se afirmé que ello ocurria en el 80-85% de los casos. Por lo que lo mas habitual era
que el menor pasase con el padre cada dos fines de semanas con una o dos pernoctas (lo que
representa el 14% del tiempo). En el caso de Australia, se identifico en 2008 que el 33,6%
pernoctaban siempre y el 45,1% la mayoria de noches con su madre. En cambio, solo el

2,3% pernoctaban siempre y el 3% la mayoria de noches con stibadre

Diversos estudios, realizados en Australia, apuntan que cuando el hijo reside principalmente
con su madre es menos probable que se produzcan modificaciones en un futuro. Asi, se
calculo que en el 87,4% de los casos, en que se habia acordado que el menor viviria con su
madre, dicha situacidon se mantenia al cabo de 4-5 afos tras la separacién (pasando el 7% a
un reparto del 53-65% de las noches, en favor de la madre). En cambio, cuando se habia
determinado que residirian fundamentalmente con el padre, ello se mantenia inalterable
unicamente en el 50,8% de los casos (pasando el 16,6% a residir con la madre y el 16,3% a
un reparto de 48-52% de pernoctaciones). Esta misma estabilidad se produce en Wisconsin,
en que se calculo que cuando el hijo residia principalmente con la madre no se producian
variaciones después de 3 afios después de haberse dictado sentencia entre un 93-96%
(dependiendo de si se pregunta al padre o a la M#d@@spués de esta presentacion de
datos estadisticos, procederemos con nuestro estudio acerca los acuerdos que pueden
alcanzar, en funcion de la frecuencia de contracto entre el hijo y el progenitor no guardador.
Conforme con 8YTH, puede diferenciarse entre 5 modalidades distins¢endard contact

(cada fin de semana o cada dogjaytime-only contatt(sin pernocta), holiday-only

contact (durante las vacaciones escolareg)¢ccasional contatt(una vez cada tres o 6

meses) o little or no contact (menos de una vez al aif) Tomando en consideracion

430 Rae KaspiEw / Matthew GRAY / Ruth WESTON / Lawrie MOLONEY / Kelly HAND / Lixie Qu, “Evaluation of the 2006

family law reforms” (2009), en prensa (disponible en la pagina web de Australian Institute of Family Studies), p. 119; Victoria
PeaceY / Joan HINT, Problematic contact after separation and divorce? A national survey of patemdon, One Parent
Families — Gingerbread, 2008, p. 16; JoanKBLLY, “Children’s living arrangements following separation and divorce:
insights from empirical and clinical researchgmily Processyol. 26, nim. 1 (2006), pp. 36-37.

431 En relacién con Australia, consultar: RagskIEW / Matthew GRAY / Ruth WESTON/ Lawrie MOLONEY / Kelly HAND /

Lixie Qu, “Evaluation of the 2006 family law reforms”, pp. 126-127. En esta linea, se habia pronunciado previamente: Bruce
SMYTH / Ruth WESTON/ Lawrie MOLONEY / Nick RICHARDSON / Jeromey EMPLE, “Changes in patterns of post-separation
parenting over time: Recent Australian dat&urnal of Family Studiesiol. 24 (2008), pp. 29-31. Respecto a Wisconsin, vid.
Lawrence M. BRGER/ Patricia R. BROwN / Eunhee QUNG / Marygold S.MELLI / Lynn WIMER, “The stability of child

physical placements following divorce: descriptive evidence from Wiscorntnal of Marriage and Familyol. 70, nam.

2 (2008), p. 278.

432 Bruce $IYTH, “Time to rethink time?”, pp. 4-5. Segun dicho estudio, la frecuencia de las modalidades en los hijos menores

era: 6% tqual (or near) shared cdle34% “standard contact 16% “daytime-only contatt 10% “holiday-only contact 7%

“occasional contatto 26% ‘little or no contact Asi, AMERICAN ACADEMY OF MATRIMONIAL LAWYERS, “Protecting your

children during divorce: A model parenting plan and guidelif@305),en prensa (disponible en su pagina web), establece que

los progenitores pueden escoger entre: un solo dia, fines de semana alternos, tres fines de semana completos al mes, todos los
fines de semana, fines de semana alternos y una noche intersemanal.
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dichas modalidades, deben estipular en qué dia o dias tendr& lugar el régimen de relaciones
personales de los hijos con el progenitor no guardador (p. ej. fines de semana; martes y
jueves, tomando en consideracion las actividades extraescolares), en qué momento (p. €j.
tarde o mediodia, para almorzar juntos), asi como la frecuencia (p. ej. semanal, bimensual o
cuando se encuentre en situacion de desempleo). Asimismo, tienen que pactar el lapso de
tiempo qué pasaran con el progenitor no guardador. Este variara en funcion de si se reconoce
con pernocta en su hogar, en cuyo caso es comun pactar que sea desde la salida del colegio
(o del centro de educacion, o bien, del taller ocupacional) hasta la mafiana siguiente. En caso

contrario, Unicamente seria hasta la hora estipulada (p. €j. 20 0 21 horas).

En atencion a la amplitud que puede llegar a tener el régimen de relaciones personales con el
progenitor no guardador, puede resultar dificil establecer la linea divisoria con la guarda
compartida. En cualquier caso, cabe resaltar que también pueden optar por un régimen
progresivo. Es decir, atribuyendo la guarda exclusiva a uno de ellos, pero ir ampliando
paulatinamente el régimen de relaciones personales del otro, pudiéndose incluso pasar a un
modelo de guarda compartida. De este modo, la mayor conflictividad entre los progenitores
de los primeros tres afios desde la crisis matrimonial o de la convivencia estable, a la que
apuntan los estudios realizados en el &mbito de las relaciones familiares, tiene un menor

impacto para los hijd¥’

1.2. Guarda compartida

Implica un reparto equitativo de los deberes y derechos de ambos progenitores, aunque ello
no implica necesariamente que la distribucion del tiempo del menor tenga que ser a partes
iguales. Este modelo de guarda ha sido propuesto por el TSJC solomdn preferenciél

Asi, en su sentencia de 26 julio 2012, lo defendié sobre la base ddagoeecCe las
practicas de corresponsabilidad al no prevalecer el criterio de uno de los progenitores en
las decisiones relativas a la atencion ordinaria y vida cotidiana del menor, a la vez que

impone una leal colaboracion entre ambd§J 6). No obstante, solo se considerara

433 Asi se estipuld, por ejemplo, en la SAPB de 7 marzo 2014 (ROJ 2472/2014, MP Jiménez de Parga Gaston). Para el primer
afio escolar, se atribuyé la guarda exclusiva a la madre, otorgando al padre los fines de semana alternos y dos dias
intrasemanales con pernocta (lunes y martes). En el afio siguiente, se incrementan cada dos semanas un dia mas (jueves). En el
tercer afio se establece ya la guarda compartida, por semanas alternas y con un dia de pernocta intersemanal para el no
guardador. En esta misma linea, también puede consultarse: SAPB de 25 marzo 2014 (ROJ 2632/2014, MP Sambola Cabrer).
En la doctrina, consultar: Manuet TORRESPEREA, “Custodia compartida”, p. 40; FabiolatHropP, “Custodia compartida y
corresponsabilidad parental. Aproximaciones juridicas y sociolégibasip La Ley,nim. 7206 (2009), pp. 11-12. Respecto a

la mayor conflictividad en la relacién entre los progenitores en los tres afios inmediatos a la crisis matrimonial o de la
convivencia estable: Sanford BRAVER / William A. GRIFFIN / Jeffrey T.COOKSTON “Prevention programs for divorced non-

resident fathers'Family Court Reviewyol. 43, nim. 1 (2005), p. 83.
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conforme con el interés superior del menor de cumplir con los criterios y circunstancias,
contemplados en el art. 233-11 CEC

Algunos investigadores han calificado como guarda compartida, aquella situacion en la que
el menor pasa entre 33-50% del tiempo con cada progenitor. Este modelo se diferencia de la
guarda exclusivaeén términos de asuncion y visibilizacion de responsabilidadesforme

a LAUROBA LACASA. En este sentido, resulta interesante la posicion Gedat of Appeal

(en Inglaterra y Gales) que declard que los tribunales debenlé first upon the optimum
division of the child’s time in his interests and then, in the light of that ruling, to proceed to
consider whether the favoured division should be expressed as terms of a shared residence
order or of a contact ord&f*>. En esta linea, diversos Estados pertenecientes a EUA han
introducido especificos porcentajes para poder considerar que se trakaaa ‘parenting

time'. Si bien es cierto que en muchos se establece el limite en atencién al nimero de
pernoctaciones, MIIONAL CONFERENCE OFSTATE LEGISLATURES lo ha expresado en

porcentajes para facilitar la comparacion y la mayoria lo sitGan entre 28%40%

De los datos publicados por el INE, relativos al afio 2014, se desprende que la guarda
compartida fue adoptada como modelo en el 21,24% de los procesos, en lugar de la guarda
exclusiva (que se situd en el 78,34%). Ahora bien, dicha cifra experimenta variaciones, en
atencién al tipo de proceso: cuando era de mutuo acuerdo fue del 24,17%, mientras que
cuando era contencioso se reducia al 12,03%. En los otros ordenamientos juridicos
estudiados, los acuerdos dghéared timé resultan igualmente minoritarios. En el caso de
Australia, se identifico en 2008 que el 16,1% de los menores pernoctaban el 35% noches con
cada progenitor. En Reino Unido, se calculé que en 2006-2007 entre el 9-12% pasaban tres o
mas dias y noches cada semana con ambos progenitores (0, de media, alrededor de la mitad
del afio). En EUA, aunque no se disponen de datos oficiales, se calcula que el 20% de los
menores pasan por lo menos 30% del tiempo con cada progenitor (su mayor prevalencia se

produce en Wisconsin, donde representaban 32% en*2001)

434 9TSJC de 26 julio 2012 (ROJ 8896/2012, MP Alegret Burgués). En este mismo sentido, entre muchas otras, encontramos:
STSJC de 2 octubre 2014 (ROJ 10728/2014, MP Abril Campoy). En la doctrina, consultar: Encaym@amRas, Libertad y

familia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p. 176. También vibsé Manuebe TORRESPEREA, “Custodia compartida”, pp.

40-41; Fabiola hTHROP, “Custodia compartida y corresponsabilidad parental”, pp. 11-12.

435 Maria Elena BUROBA LACASA, “Ejercicio de la guarda y responsabilidad parental. La propuesta de Cédigo Civil Catalan”,
Revista Juridica de Catalunyegl. 110, nim. 2 (2011), p. 21. La sentenci&Cdert of Appeake encuentra citada en: Stephen
GILMORE, “Shared parenting: the law and the evidence (Par88&n and heardiol. 19, nim. 4 (2009), p. 23. En la doctrina
estrangera, consultar: Joan BELLY, “Children’s living arrangements following separation and divorce: insights from
empirical and clinical research”, p. 37.

436 Asi, por ejemplo, en Utah, se requiere que el menor pase méas del 30% de noches al afio con ambos progenitores (s. 30-3-10.1
(2) Utah Code Annotated).

47 Rae KaspiEw / Matthew GRAY / Ruth WESTON / Lawrie MOLONEY / Kelly HAND / Lixie Qu, “Evaluation of the 2006
family law reforms”, pp. 119; Victoria BACEY / Joan HINT, “Problematic contact after separation and divorce”, p. 19;
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De acuerdo con un estudio sociolégico realizado en Catalufia, se concluyé que es mas
frecuente la adopcion de este modelo de guarda en parejas con edades ligeramente superiores
a la media en el momento de contraer matrimonio, cuando no hubieran estado divorciados
previamente y cuando los hijos no son muy pequefios. Dichas variables no coinciden
plenamente con las identificadas en otros paises. Asi, en Australia, se consideré que este
modelo de guarda es mas frecuente en progenitores con alto grado de formacién, en que
ambos trabajan, con nifios en edad escolar primaria y que viven cerca. En cambio, en el caso
de EUA, se detecta una mayor prevalencia cuando son mas ricos, con mayor formacion

académica, en una posicion laboral mas elevada y con nifios V&tones

Diversos estudios, realizados en Australia, apuntan a que este modelo es mas propenso a
experimentar variaciones. Asi, se calculdé que cuando se habia acordado que el menor pasara
entre el 48-52% de las noches con cada uno de los progenitores, en el 59,8% de los casos
dicha situacion se mantenia al cabo de 4-5 afios tras la separacion (pasando el 27,8% a residir
mayoritariamente con la madre). En cambio, cuando se habia acordado una distribucion del

53-65% a favor de la madre, solamente el 49,1% se mantenian inalterados (pasando el 31,6%
a residir principalmente con la madre). En cambio, dicho fendmeno no resulté acreditado en

un estudio realizado en Wisconsin, en el cual en un 89% de los casos no se habian producido

variaciones, transcurridos 3 afios desde que se dictd sefitencia

Tras la presentacion de datos estadisticos, procederemos a examinar los principales modelos
de guarda compartida, distinguiendo en funcién de si hay alternancia o no en la posicién de

guardador y beneficiario en el régimen de relaciones personales.

Por una parte, la atribucién de la guarda puede ser en forma simultanea. Es decir, ambos

comparten permanentemente la posicion de guardador. Ello Unicamente resulta posible

Marygold S. MeLLI / Patricia R. BROwN, “Exploring a new family form — the shared time familyfiternational Journal of
Law, Policy and the Familyol. 22, nim. 2 (2008), pp. 236 y 259.

438 Montse ®LSONA / Cristina BRULLET / JeroenSPIJKER “Coparentalitat i custodia compartida a Catalunydcuments
d’Analisi Geograficayol. 60, nim. 2 (2014), pp. 402-403. En el caso de Australia, consultar: Bamyta SLlixia Qu / Ruth
WESTON “The demography of parent-child contact”, en Bruser4, Parent-child contact and post-separation parenting
agreementsMelbourne, Australian Institute of Family Studies, 2004, p. 119. En relacién con EUA, vid. Marygot.1$./M
Patricia R. ROWN, “Exploring a new family form”, pp. 237-240.

43%En relacion con Australia, vid. Raa#PIEW/ Matthew GAY / Ruth WESTON/ Lawrie MOLONEY / Kelly HAND / Lixie Qu,

“Evaluation of the 2006 family law reforms”, pp. 126-127. En este mismo sentido, se habia pronunciado con anterioridad:
Bruce $/YTH / Ruth WESTON / Lawrie MOLONEY / Nick RCHARDSON / Jeromey EMPLE, “Changes in patterns of post-
separation parenting over time: Recent Australian data”’2@81. De acuerdo conAGHMORE et al, ello se explica por

diversos factores, como: cambios de trabajo o de horario laboral, entablar una nueva relacion de pareja, traslado de domicilio,
preferencia del menor a vivir con alguno de los dos (JudyikZoRE / Patrick RRKINSON / Ruth WESTON/ Roger RTULNY /

Gerry REDMOND / Lixia Qu / Jennifer BXTER / Marianne RJkoviC / Tomasz 8eK / llan Katz, “Shared Care Parenting
Arrangements since the 2006 Family Law Reforms”, pp. 9-10). En el caso de EUA, consultar: LawreBre#k/Batricia

R. BROWN / Eunhee JUNG / Marygold SMELLI / Lynn WIMER, “The stability of child physical placements following divorce:
descriptive evidence from Wisconsin”, p. 278.
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cuando deciden seguir viviendo en el mismo domicilio (p. ej. si residen en partes distintas de
una misma vivienda). Ello igualmente se encuentra admitido en el derecho inglés y galés, al
resultar posible por los tribunale®‘make a shared residence order where persons in whose
favour the order is made are living together in the same location (e.g. a house or flat), albeit

not sharing householt§®.

Por otra, dicha atribucion puede ser en forma sucesiva o alterna. De modo que serd
guardador aquel progenitor a quien le corresponda, segun los periodos fijados previamente.
Si bien es cierto que lo habitual es que los hijos tengan que ir cambiando de domicilio, ello
no ocurre de haber pactado una distribucién del uso de la vivienda fanuiidrresting”),
examinada con anterioridad. La alternancia en la atribucion de la guarda puede ser: por horas
(p. €j. pernocta a casa de uno y pasa el dia con el otro), diaria, de tres dias y medio, semanal,
quincenal, mensual, trimestral o anual (p. €j. si los domicilios se encuentran muy alejados
entre si). De acuerdo com®\LAN FRIAS, psicéloga de la AP de Murcia, las modalidades

de alternancia con un ritmo inferior al semanal son preferibles para los nifios de muy corta
edad. Aunque, una vez que son mayores de 5 afios, se considera la semanal como la férmula
mas idone¥’. Al igual que en la guarda exclusiva, puede reconocerse al progenitor no
guardador un régimen de relacion intersemanal y/o fin de semana, en la frecuencia que se
estime oportuna, asi como un régimen de comunicacion. Por lo que nos remetimos a lo

apuntado previamente, en relacién con la guarda exclusiva.

Para concluir, conviene destacar que no es indispensable para la adopcién de este modelo
gue haya convivencia efectiva de los progenitores con los hijos (lo cual resulta poco comun
en la practica), conforme conoORA | TRIAS. La razon es que pueden compartir otros
espacios de tiempo. Asi, por ejemplo, los progenitores —cuyos hijos se encuentren internados
con caracter permanente en un centro residencial (por padecer graves trastornos psiquicos) o
en régimen de internado (por razon de estudios)— pueden distribuirse el régimen de visitas

permitido en el centro residené&l

40 En relacion con el derecho inglés y galés, consultar: Stefiheore, “Shared parenting: the law and the evidence (Part
)", p. 20. Dicha modalidad en forma simultanea de la guarda ha sido reconocida por: Diobisie RoDA, “El interés del
menor en el ejercicio de la patria potestad”, p. 138; Jes@L@N FRIAs, “La custodia compartida”Revista Derecho y
Criminologia, nim. 1 (2011), pp. 68-69. En contra, encontramos Aurelia MavlaeRO COLOMA, La guarda y custodia
compartida (una medida familiar igualitarialMadrid, Coleccion Scientia luridica, 2011, p. 46 que defiende que es imposible
que ambos progenitores —separados o divorciados— la ejerzan a un mismo tiempo.

41 Ma José BTALAN FRIAS, “La custodia compartida”, p. 68. En este mismo sentido, las recomendaciones para la elaboracion
de planes de parentalidad, elaborado por el Colegio Oficial de Psicélogos de Catalufia (pp. 10-11). También consultar: Manuel
DE TORRESPEREA, “Custodia compartida”, p. 43; CristinaUGARTE MARTIN-CALERO, “La custodia compartida alternativa”,

InDret: Revista para el andlisis del derecimiim. 2 (2008), p. 4.

442 Encarna RCA | TRIAS, “Libertad y familia”, p. 176. Asi, por ejemplo, la SAPT de 26 abril 2012 (ROJ 526/2012, MP Diaz
Muyor) que confirmé la distribucién del régimen de visitas de un incapacitado, internado con caracter permanente en una
residencia, al 50% entre ambos progenitores.
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2. Relaciones personales con personas préoximas

Los otorgantes de un pacto amistoso de separacion pueden incluir en este, si asi lo desean, un
régimen de relaciones personales con los hijos, menores de edad no emancipados e
incapacitados, a favor de uno de ellos (cuando no sea su progenitor) o de otras personas

proximas.

En lo concerniente a la frecuencia de contacto, iderssnos necesario precisar que ello
debera depender de los otros regimenes de relaciones personales reconocidos, puesto que
debe evitarse una multiplicidad excesiva que sea contraria al interés superior del menor. En
cualquier caso, no puede olvidarse que el fundamento de este régimen de relaciones
personales es distinto del que se atribuye al progenitor no guardador, como titular de la

potestad parental.

A continuacion, examinaremos de qué manera puede reconocerse un régimen de relaciones

personales con sus hijos menores de edad o incapacitados.

2.1. Allegado que hubiese actuado como “de facto paréht

Cuando uno de los otorgantes del pacto amistoso de separacion no sea titular de la potestad
parental podria reconocérsele igualmente un régimen de relaciones personales a favor suyo,
siempre que resultase incluido en el concepto de «demas personas proximas» del art. 236-4.2
CCC, por estar unidos por un vinculo afectivo intenso, a pesar de no compartir vinculo
alguno de parentesco. Ello resulta frecuente en relacion con los hijos no comunes en las
familias recompuestas o reconstitutfspero también respecto aquellos hijos nacidos a
consecuencia de una fecundacion asistida y que solamente tuviesen una filiacion establecida,
por no haber prestado su consentimiento expreso (arts. 235-8.1 y 235-13.1 CCC), ni
posteriormente haberlo adoptado. Igualmente, para aquellos, cuya filiacion hubiese sido

impugnada judicialmente.

Hay que tener en cuenta que Unicamente resultarAd procedente incluir un régimen de
relaciones personales a favor de un allegado cuando ello obedezca al interés superior del hijo
no comun. Para ello, resulta imprescindible que este sea informado y su opinién debidamente

escuchada, a través de la audiencia extrajudicial (con la correspondiente intervencion por

43 os Estados que les han reconocido expresamente derechos al ex conyuge o ex conviviente estable son: California, lllinois,
Kansas, New Hampshire, Oregon, Tennessee, Virginia y Wisconsin. Por ejemplo, mientras que en Virginia se requiere
Unicamente que resulte conforme con el interés superior del menor, en Tennessee ademas es necesario que este pague o
contribuya a los alimentos para que le sea reconocido un régimen de visitas. En la doctrina, vidingsfNA*Shifts in the

law regarding the rights of third parties”, pp. 5-6; JoBWDI'T GREGORY, “Blood ties: A rationale for child visitation by legal

strangers” Washington and Lee Law Revieval. 55, nim. 2 (1998), pp. 361-362; DeniseSKINNER / Julie K.KOHLER,

“Parental rights in diverse family contexts: current legal developmétasiily Relationsyol. 51, nim. 4 (2002), p. 295.
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parte del defensor judicial), antes de que no se alcance ningun acuerdo, por las razones
previamente expuestas, asi como la concurrenciaffdetio familiaris. Es decir, de un
estrecho vinculo afectivo. Ello sucede cuando se convierte epsyohblogical parefito
“functional parent, tras haberse involucrado intimamente en su crianza y adquirir la
condicién de figura parenfdl En este sentido, resulta muy interesante la postura de
Supreme Courtle Pennsylvania en el caSpells v. Spell§1977), en que ya declardt is

our belief that a stepfather may not be denied the right to visit his stepchildren merely
because if his lack of a blood relationship to them. Clearly, a stepfather and his young
stepchildren who live in a family environment may develop deep and lasting mutual bonds of
affectiori. Es necesario sefialar que en dicha posicion generalmente se encuentra una figura
masculina, en la medida en que la madre acostumbra a tener atribuida la guarda, como
expusimos previamente, y conviven en el mismo hogar. De hecho, la mayoria de estudios

sociolégicos realizados se centran exclusivamente en el estudibepéathet**,

Consideramos que la figurdé facto parerit(s. 2.03 (1) (c) PLFD), definida porMERICAN

LAW INSTITUTE, puede resultar esclarecedora para valorar cuando el establecimiento de un
régimen de relaciones personales permite cumplir con el interés superior del menor. Si bien
es cierto que tiene su origen en la doctrinandeco parentis desarrollada por los tribunales
norteamericanos y empleada para reconocer derechos atémsparerit que hubiesen
estado actuando como si fueran progenitores (p. ej. adquiriendo funciones parentales o
proveyendo ayuda econdmica), esta va mas alla, al entrar a valorar la calidad de la relacion.
Para que pueda ser considerade facto pareritse requiere que se cumplan los siguientes
requisitos: convivencia con el menor por un periodo de tiempo (no inferior a dos afos) y
desarrollo de funciones de cuidado en una proporcion equivalente a la del progenitor (como

minimo) sin recibir compensacién econémica alguna. Con ello, se persigue garantizar que

444 Robert A.SIMON, “Polyparenting: the psychological impact of having multiple “parents” in a child’s Fthily Advocate,

vol. 36, nim. 1 (2013), p. 37; Jason ANS, “Stepparenting after divorce: stepparents’ legal position regarding custody,
access, and supportFamily Relationsyol. 51, nim. 4 (2002), p. 301; Sarah &.MALIA, “Balancing family members’
interests regarding stepparent rights and obligations: A social policy chall&ageily Relationsyol. 54, nim. 2 (2005), pp.
302-303; Katharine TBARTLETT, “Rethinking parenthood as an exclusive status: The need for legal alternatives when the
premise of the nuclear family has faile¥irginia Law Reviewyol. 70, nim. 5 (1984), pp. 912-913.

45 gpells v. Spells378 A.2d 879 (P. Super. Ct. 1977) (disponible en Justia, 250 Pa. Super. 168). Entre la pluralidad de estudios
sociolégicos, realizados en este ambito, encontramos: MamaERCKLE, “Gender dynamics in stepfamilies: Adult
stepchildren’s views”Journal of Marriage and Familyol. 69, nim. 1 (2007), pp. 174-175 y 178; LawrenceBWRGER /

Marcia JCARLSON / Sharon HBzOSTEK/ Cynthia GBORNE “Parenting practices of residential fathers: the role of marital and
biological ties”, Journal of Marriage and Familyyol. 70, nam. 3 (2008), pp. 626-629 y 634-636; JoshuaGbBLD /
Oluwatoyin ADEYEMI, “Stepfathers and noncustodial fathers: two men, one rdle& Family Journal: Counseling and
Therapy for couples and familiespl. 21, nim. 1 (2013), p. 100. Conforme con los anteriores estudios, mientras que los
“stepfathet acostumbran a cooperar con la madre en la crianzastapmothér son las que se encargan principalmente
(remplazando al padre biolégico) de la guia y cuidado diario de los nifios.
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hubiera desarrollado un papel significativo en su vida, tomando en consideracion los

siguientes factores: edad del nifio, frecuencia de contacto e intensidad de la*t&lacion

Desde nuestro punto de vista, y a la luz de la regulacion del CCC, creemos que se adquiere la
condicién de psychological parerito “functional parerit cuando se hubiese participado
activamente en el ejercicio de la potestad parental (que ostenta el progenitor con el que se
hubiese estado conviviendo), a través de asumir las facultades previstas en el art. 236-14
CCC*. Por el contrariono consideramos que deba exigirse un periodo minimo de
convivencia para poder defender que se ha creado un vinculo afectivo estrecho, del mismo
modo que tampoco se exige a las demas personas gue tienen reconocido el mismo derecho.
De hecho, el legislador catalan solo lo ha contemplado expresamente como condicidén en
caso de fallecimiento del progenitor (art. 236-15.3 CCC). Es preciso indicar que el problema
de imponer un periodo previo de convivencia es que resulta incierto el fundamento de
escoger una especifica duracion y no otra, ademas de reducir la discrecionalidad para valorar
si el establecimiento de un régimen de relaciones personales puede resultar conforme o no
con el interés superior del menor. En esta linea, se ha pronunciado el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el cdémon and others v. The Netherlands (1994), en los siguientes
términos: ‘Although living together may be a requirement for such a relationship,
exceptionally other factors may also serve to demonstrate that a relationship has sufficient

constancy to create de facto ‘family ti&'é®.

Enla STS, de 12 mayo 2011, por la que se reconoci6é un derecho de relacion a la compafiera
de la madre biolégica respecto del hijo, por entender que se encontraba comprendida en el
concepto de allegado, se establecieron los criterios que la autoridad judicial debe tomar en

consideracion para determinar la extension e intensidad del ffiis@meemos oportuno

446 AMERICAN LAW INSTITUTE, “Principles of the Law of Family Dissolution”, pp. 118-123. Respecto a la dodtrifeo
parentisvid. Denise A.SKINNER / Julie K. KOHLER, “Parental rights in diverse family contexts”, p. 295; Bry®vINE,
“Divorce and the modern family”, pp. 327-328; SaralCBMALIA, “Balancing family members’ interests regarding stepparent
rights and obligations”, pp. 301-302; Jeffl¥dNSON, “Shifts in the law regarding the rights of third parties, p. 7; Katharine T.
BARTLETT, “Rethinking parenthood as an exclusive status”, pp. 913-914.

47 Antonio VIDAL TEIXIDO, “Articulo 236-14”, en Encarnaciond®A TRIAS / Pascual @TURO MuRoz, Persona y familia.

Libro Segundo del Cddigo Civil de Catalyfidadrid, Sepin, 2011, p. 1269 a través de participar en “las decisiones sobre los
horarios de las comidas, las normas de higiene, horarios de acostarse, actividades culturales, vacaciones, asi como los habitos
generales que comporta la convivencia”.

448 Kroon and others v. The NetherlandSCHR (Chamber), judgment 27 october 1994 (Application no. 18535/95). En la
doctrina, vid. SusanaAV¥As NAVARRO, “Los derechos del menor en las familias reconstituidas. A propésito de los arts. 236-14
y 236-15 del libro segundo del CCC, relativo a la persona y la familia”, en Reyss\B / Martin GARRIDO / Sergio
NASARRE (coord.),El nuevo Derecho de la persona y de la famHarcelona, Editorial Bosch, 2011, p. 655 manifiesta ciertas
reticencias al establecimiento de un periodo minimo de convivencia. En relacién con la propuegtrIdeNALAW
INSTITUTE, se ha posicionado también criticamente JasddARS, “Stepparenting after divorce”, p. 303t fs unclear how

and why the ALI settled on 2 years as being crucial threshold for gaining third-party parental rights. The establishment of a
minimum coresidency period may have arisen out of practical necessity to reduce case overload in the cdurt system

4% R0j 2676/2011, MP Roca Trias.
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hacer referencia a estos, en la medida en que resultan extrapolables. Estos son: la situacién
personal del menor y de la persona con la que desea relacionarse; las conclusiones de los
diferentes informes psicoldgicos que se hayan pedido; intensidad de las relaciones anteriores;
la no invasion de las relaciones del menor con el titular de la potestad parental y ejerciente de

la guarda; todas aquellas que sean convenientes para el menor.

El principal beneficio de que se incluya en el pacto amistoso de separacion un régimen de
relaciones personales a favor dekychological parerito “functional parerit (y, como
consecuencia, con los hijos menores de este) es garantizar que puedan seguir en contacto con
ellos. Puesto que, si bien es cierto que pueden reclamar judicialmente su derecho para
obtener un régimen de relaciones personales, resultan desincentivados en dicha pretension
por los elevados costes econdmicos y emocionales, asi como por la discrecionalidad
judicial®®® en la valoracion del interés superior del menor para su otorgamiento y por el
contexto de crisis matrimonial o de convivencia estable en que se encuentren inmersos, el
cual puede generar el temor de empeorar la situacién y de dificultar que se alcancen acuerdos

en otros aspectos.

Conviene destacar que la pérdida total de contacto con ellos puede ocasionar graves
perjuicios emocionales y psicolégicos al menor. De hecho, conforme a estudios sociolégicos,
la falta de relaciones familiares estables les ocasiona dificultades en su desarrollo y bajos
niveles de bienestar. De ahi la relevancia de que puedan mantener la relacion estrecha que
los une con aquellos que hasta ese momento consideraban su familia, a pesar de la falta de
parentesco biologico o adoptivo. Como apuntar@aBy KELLY, los miembros de las
familias recompuestas o reconstituidas con el paso del tielngg@an to acquire many of the
characteristics of the traditional nuclear family, including a fairly degree of emotional
cohesiveness: Family members were bound closely to one another and to the stepfamily;

there was a close parent-child bofitt”

40 Joshua MGoLD, “Stepparents and the Law: Knowledge for Counselors, Guidelines for Family MenibeesFamily

Journal, vol. 17, nim. 3 (2009), p. 275 calcul6 que en EUA Unicamente se otorga un régimen de visitas en la mitad de las
solicitudes presentadas. En este mismo sentido, se han pronunciado: Jdang, DStepparenting after divorce”, pp. 304 y

306; Sarah EC. MALIA, “Balancing family members’ interests regarding stepparent rights and obligations”, p. 303; Katharine
T. BARTLETT, “Rethinking parenthood as an exclusive status”, p. 917.

41 James BAY / John KeLLY, Stepfamilies: Love, marriage and parenting in the first dechidey York, Broadway Books,

1998, p. 23. Acerca de la importancia de promover el contacto, después de la crisis matrimonial o de convivencia estable, vid.:
Sarah E.C. MALIA, “Balancing family members’ interests regarding stepparent rights and obligations”, p. 303; Cynthia
OsBORNE/ Sara MLANAHAN, “Partnership instability and child well-beinglpurnal of Marriage and Familyol. 69, nim. 4

(2007), p. 1079; Lawrence NBERGER/ Marcia JCARLSON / Sharon HBzoSTEK/ Cynthia GBORNE “Parenting practices of
residential fathers”, p. 637; Peter BRYNICZKA, “Rights, responsibilities and liabilities of a stepparefRtimily Advocateyol.

36, nim. 1 (2013), pp. 26-27; KatharineBRRTLETT, “Rethinking parenthood as an exclusive status”, pp. 918-919.
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Para establecerse un régimen de relaciones personales a su favor, debera de ser informado
necesariamente el otro progenitor, al tratarse de un hecho relevante del cuidado del hijo (art.
236-12.1 CCC), pudiéndose Unicamente oponer al mismo en caso de que concurra justa
causa (art. 236-4.2 CCC). Como puso de manifiegteasl NAVARRO, antes de que se
produzca la crisis matrimonial o de la convivencia estable tampoco puede impedir que
participe en los asuntos de vida diaria del hijo, puesto que Unicamente puede oponerse a las
decisiones adoptadas y, en todo caso, recurrir a la autoridad judicial para que decida (art.
236-11.4 CCC). En este punto, se regula de modo diferente a la propuestardeaN

LAW INSTITUTE, puesto que se requiere del consentimiento del otro progenitor (puede ser
tacito por las circunstancias) para que pueda asumir responsabilidades parentales y adquirir
la condicién de de facto parerit salvo que este se encuentre ausente de la vida del menor
(p. €j. por abandono o por estar encarcelado). En un sentido muy similar, se ha regulado en
Inglaterra y Gales, al condicionar la obtencion de aontact ordet para un ‘Step-parerit
(independientemente de si ha estado casado o unidivérpartnership” con el progenitor)

a que lo consientan todas las personas que tengan atrilpgicental responsibility o

aquellas a cuyo favor se hubiese dicta@sitlence order(s. 10 (5) CAf>

La extension de dicho régimen de relaciones personales debe obedecer al interés superior del
menor, por lo que tiene que corresponderse con la posicion ocupada por el allegado. Sin
embargo, cuando solo hay un titular de la potestad parental, entendemos que el régimen de
relaciones personales puede ser mas amplio, por haber ocupado el lugar del progenitor
ausente. En este sentido, se pronuncié la STS de 12 mayo 2011, previamente citada, que
reconocié un régimen de relaciones personales a la que habia sido conviviente estable de la
madre de un hijo nacido a consecuencia de la fecundacién asistida (por reconocerle su
condicion de allegado), consistente en: fines de semana alternos, dos tardes intersemanales,
asi como la mitad de las vacaciones de Semana Santa, Verano y Navista¢ambio,
entendemos que el régimen reconocido sera mas limitado cuando el menor tuviera dos
titulares de la potestad parental y no se hubiesen creado vinculos afectivos de tanta
intensidad. A nuestro entender, entonces resultaria suficiente si se le atribuyera, al igual que

a los abuelos, una tarde intersemanal, un sabado o domingo con caracter bimensual o un fin

42 gusana MvAs NAVARRO, “Los derechos del menor en las familias reconstituidas”, pp. 650-GE&RIGAN LAW
INSTITUTE, “Principles of the Law of Family Dissolution”, pp. 121-122.

453 Cristina QILARTE MARTIN-CALERO, “La concrecién del interés del menor en la jurisprudencia del Tribunal Suprgmo”,

113-115. Respecto a la jurisprudencia, consultar: STS 12 mayo @0%ap¢g. Sin embargo, en caso de que los vinculos

afectivos creados fuesen de poca intensidad, consideramos que se deberia de reducir la frecuencia en los encuentros pactados en
el régimen de relaciones personales. En este sentido, la SAP de Pontevedra de 16 noviembre 2011 (ROJ 2897/2011, MP Garcia
Brea) declar6 que el hijo del ex cényuge sin paternidad legalmente establecida podria estar con ella el tercer fin de semana de
cada mes. La razon es que en el momento del divorcio el menor solo tenia 1 afio.
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de semana completo con caracter mensual. Todo ello, sin perjuicio, que las partes pactaran

de mutuo acuerdo estancias con mayor amplitud o flexibilidad.

2.2. Abuelos

Los progenitores pueden estipular un régimen de relaciones personales entre los nietos y los
abuelos en el pacto amistoso de separacion, aunque raramente sucede, en la medida en que es
a costa de reducir el tiempo que ellos tienen atribuido, como apuniabamd CASTRO.

Asi pues, a nuestro modo de ver, podrian estipularlo Unicamente en prevision de que alguno
de ellos pueda fallecer en un futuro préximo o ser privado de libertad, en atencién a que la
mayoria de los litigios instados por los abuelos para reclamar dicho derecho concurre alguna
de las circunstancias anteriores. De acuerdo con un estudio realizad@perAb y
FERGUSONen Inglaterra y Gales, las actividades mas frecuentes que los abuelos realizaban
con sus nietos eran: jugar a cartas, ir a pasear con ellos y hablarles acerca de la historia
familiar. Mientras que las abuelas les ayudaban mas a hacer los deberes, los abuelos estaban

mas involucrados en actividades al aire fitfre

A nuestro modo de ver, resulta suficiente para cumplir con el fundamento de su
reconocimiento, que es el daytdar a los nietos a racionalizar situaciones de conflicto
familiar, favoreciendo su estabilidad y desarréli¢exposicion de motivos de la Ley
42/2003), un régimen de relaciones personales consistente en: una tarde intersemanal, un
sédbado o domingo con caracter bimensual o un fin de semana completo con caracter
mensual. No obstante, nada impide que los progenitores acuerden mantener este régimen o
ampliarlo durante los periodos de vacaciones escolares, asi como estipular que los menores
puedan pernoctar en casa de los abuelos o atribuyéndoles un régimen de comunicacion
telefénica. Asimismo, y especialmente si es en previsién de que alguno de los progenitores
fallezca o sea encarcelado en un futuro préximo, pueden estipular que pasen con sus

ascendientes algunas fechas sefialadas o periodos vacatirtateselacion con la forma

“4En la SAPB de 13 noviembre 2018 uprg se aprobd la propuesta de régimen de relaciones personales, reconocido a favor
de los abuelos:l4 Sala considera que los pactos propuestos son ajustados a derecho y beneficiosos para los menores, por lo
que los hace suyba<En la doctrina, vid. Miguel MvARRO CASTRO, “El régimen de visitas de los abuelos y otros parientes”, p.
3471, Gillian DouGLAS / Neil FERGUSON “The role of grandparents in divorced families”, pp. 50-51.

45 | .a STS de 28 junio 2004 (ROJ 4535/2004, MP Corbal Fernandez) declaré que este derecho de relacion puede comprender
“pernoctar en casa o pasar una temporada con los mismeg en un supuesto en que ambos progenitores estaban vivos, la

SAPB de 13 noviembre 2018t(suprg reconocié que los abuelos podrian tener los nietos los primeros sabados de cada mes de

10 a 19 horas, salvo los meses de julio y agosto, Navidad y Semana Santa, en que permanecerian con los padres. En esta misma
linea, se pronuncié la SAP de Ledn de 19 septiembre 2014 (ROJ 848/2014, MP Robles Garcia), que reconocié que el abuelo
pudiese estar con su nieto un fin de semana al mes desde la salida del colegio hasta el domingo a las 20 horas. Por otra parte, en
un caso en que el padre habia fallecido, la SAPB de 23 diciembre 2014 (ROJ 13530/2014, MP Farre Trepat) reconocio a los
abuelos paternos el derecho a estar con sus nietas durante dos horas por Navidad o San Esteban y dos mas en la vigilia de Reyes
o el dia de Reyes. En sentido similar, se pronuncié la SAPB de 15 mayo 2014 (ROJ 5741/2014, MP Pereda Gamez),
reconociendo ademas que los abuelos podrian mantener una conversacion telefonica con los nietos todos los domingos a las 20
horas. En la doctrina, sobre la extension y limites del derecho de relacién personal de los abuelos, consultauiQvstina G
MARTIN-CALERO, “La concrecion del interés del menor en la jurisprudencia del Tribunal Supmgmd11-113.
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de recoger y restituir los menores, asi como la prevision de eventualidades, nos remetimos a

lo previamente expuesto en relacion con los progenitores.

2.3. Hermanos que no conviven en el mismo hogar familiar

A raiz de la crisis matrimonial o de la convivencia estable, algunos hermanos pueden dejar
de convivir en el mismo domicilio. Dicha situacion puede producirse en caso de no atribuirse
su guarda al mismo progenitor, ya fuese por la concurrencia de circunstancias excepcionales
o por tratarse de hermanos de Gnico virfcti&llo también puede producirse respecto los

hijos, ya mayores de edad o emancipados.

En estos supuestos, para asegurar el derecho que tienen los hermanos de relacionarse entre
ellos para preservar los lazos afectivos que los unen, puede reconocérseles un régimen de
relaciones personales. De acuerdo cato&sy SILLARS, resulta suficiente con que pasen

juntos algun tiempo, puesto quehfldren derive support from the mere presence of the
sibling’. Como, por ejemplo, en la SAPB de 20 mayo 2014, por la cual se reconocioé que
aquella semana que el padre no le correspondiese derecho de visitas, los dos hijos menores
podrian acudir a su casa o comunicarse con él y su hermano mayor todos los miércoles (a
falta de mejor acuerdo) desde la finalizacién del colegio hasta las 21 horas. Ahora bien,
cuando uno de los hermanos se encuentra ya emancipado resulta preferible el
reconocimiento de un derecho autbnomo. Asi, por ejemplo, se pronuncio el auto de la AP de
Barcelona de 23 de marzo de 2004, atribuyendo un régimen de relacion personales entre un
hermano mayor de edad y otro incapacitado, a pesar de la oposicidén de la madre, consistente
en: dos tardes cada semana y quince dias en verano, ademas de la mitad de las vacaciones de

Navidad y de Semana Safifa

2.4. Otros parientes sin limite de grado

Al no ocupar tampoco una posicion privilegiada, se acostumbra a fijar un régimen de
relaciones personales conjunto con los abuelos, como ya expusimos en el capitulo IV. En
este sentido, encontramos la STS de 20 septiembre 2002, en la cual se confirmé el
pronunciamiento del Juzgado de Primera Instancia, que reconocia dicho derecho a

relacionarse personalmente a los abuelos, tios y primos. También la STS de 14 noviembre

46 por ejemplo, la SAPT de 17 abril 2001 (ROJ 695/2001, MP Artero Mora) no considerd oportuno modificar la atribucion de

la guarda de la hija mayor al padre y de la menor a la madre, en la medida en que los progenitores mantenian una relacién
especialmente conflictiva. Asimismo, la jurisprudencia menor ha interpretado que dicha limitacion no resulta predicable a los
hermanastros. Entre muchas, encontramos la SAPL de 17 noviembre 2014 (ROJ 879/2014, MP Sainz Pereda) y la SAPT de 30
mayo 2014 (ROJ 689/2014, MP Carril Pan).

47 Kimberly JacoBs / Alan SLLARS, “Sibling support during post-divorce adjustment: An idiographic analysis of support
forms, functions, and relationship types”, p. 185. En la jurisprudencia, vid. SAPB de 20 mayo 2014 (ROJ 5348/2014, MP
Noblejas Negrillo) y AAP de Barcelona de 23 de marzo de 2004 (ROJ 1265/2004, MP Garcia Esquius).
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2013, por la cual se confirmé el régimen de relaciones conjunto de abuelos y tios paternos,

establecido por la Audiencia Provinéfél

No obstante, los progenitores pueden preferir atribuirles un derecho auténomo. Si bien es
cierto que se presume que son los abuelos quienes se encuentran en mejor posicion para
ayudar a los menores a racionalizar situaciones de conflicto familiar, asi como para favorecer
su estabilidad y desarrollo, el interés superior del menor puede requerir que dicha funcién se
atribuya a otros familiares, en atencién a la intensidad de los vinculos afectivos creados. Asi,
por ejemplo, puede suceder en caso de defuncién de los abuelos o si antes de la crisis
matrimonial o de la convivencia estable no hubieran mantenido relacién alguna con sus

nietos.

3. Alimentos

En el pacto amistoso de separacion, los progenitores pueden pactar sobre los alimentos, en su
sentido mas amplio, que estan obligados a prestarles a sus hijos comunes menores de edad o
incapacitados, como un deber inherente a la potestad parental (art. 236-17.1 CCC). Dicha
responsabilidad no resulta alterada por la nulidad del matrimonio, el divorcio o la separacion
judicial (art. 233-8.1 CCC). Igualmente pueden estipularlos a favor de los hijos mayores de
edad o emancipados que no tengan recursos propios, de acuerdo con lo que establece el art.
237-1 CCC.

De acuerdo con la STC de 14 marzo 2005 (F¥ &u fundamento resulta diferente.
Mientras que en el caso de los hijos mayores de edad o emancipados descansa Unicamente en
la situacion de necesidad perentoria, para los hijos comunes menores de edad o incapacitados
tiene su origen exclusivamente en la filiacion (art. 39.3 CE). De ahi que los primeros solo
facilitan “el sustento basico para salvaguardar la vida del alimentista” y los seguiséos “
extiende[n] a todo lo necesario para su mantenimiento”. Es decir, los progenitores no
solamente estan obligados a financiar los gastos ordinarios, sino también aquellos de caracter

extraordinario.

Bajo nuestro punto de vista, este distinto régimen juridico obedece a que si podemos hablar

de gastos familiares (en lugar de alimentos de origen familiar), en relacién con los hijos

48 STS de 20 septiembre 2002 $uprd y STS de 14 noviembre 201& Gupra.

49 9TC 57/2005, de 14 marzo 2005 (BOE nim. 93, de 19 abril 2005, pp. 36-45), por la que se resolvié un recurso de amparo
presentado por considerar que el legislador dispensaba un trato discriminatorio a las personas que, por decision judicial, tenian
que abonar alimentos a los hijos, al no resultar deducibles en la base imponible del IRPF, a diferencia de las pensiones de
alimentos de origen familiar.
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comunes menores e incapacitd@bpuesto que la convivencia familiar se mantiene, sobre

la base de la obligacion de los progenitores de convivir con los hijos sometidos a la potestad
parental (art. 236-17.1 CCC), a pesar de que hubiese cesado la convivencia entre los
cényuges o convivientes estables. Ahora bien, los gastos ordinarios de conservacion,
mantenimiento y reparacion de las viviendas y demas bienes de uso de la familia son a cargo

del conyuge beneficiario del derecho de uso (art. 233-23.2 CCC).

Es importante clarificar una diferencia entre la regulacién del CCC y la prevista en aquellos
ordenamientos juridicos, que pudieron haber influenciado el legislador catalan. Entre las
personas que pueden resultar obligadas a pagar manutencion, junto con los progenitores, se
encuentran otras, aunque Unicamente cuando concurran unas determinadas circunstancias

que deben ser ponderadas por el tribunal.

En esta linea, encontramos la regulacién de Inglaterra y Gales. Para que dicha obligacion
nazca es necesario que se haya asumido previamente una responsabilidad de manutencién, a
sabiendas de que el hijo no era suyo, aunque se valorara si concurren otras personas
obligadas (s. 25 ap. 4 MCA). También en EUA, aunque con caracter excepcional. Asi, ALI
ha considerado que en dicha situacion se pueden encatéppdrents asi como aquellas
personas que, en virtud de yordcreation agreemehthubiesen acordado que Unicamente

su pareja (ya estuviesen casados o no) fuese titulgvaderital responsibilit; a pesar de

haber asumido ambos un rol parental. Ademas de los maridos, cuyas esposas hubieran
concebido hijos extramatrimoniales. Con ello, se persidisedurage belated inquiries into

the biological paternity of marital children, undertaken long after the family relationship has
been well established as a social redlitPara la imposicion de dicha obligacion de
manutencion (s. 3.03 (2) PLFD), se establece que el tribunal debe valorar si: actian como
padre e hijo (a), se ha impedido la oportunidad del menor de desarrollar una relacién con el
progenitor ausente (b), la necesidad de manutencidn resulta cubierta por los dos progenitores

(c), entre otros hechos (&)

En cambio, en Australia, Gnicamente se impone un deber de manutensiép-pdrents
(ss. 66D FLA). Las circunstancias que el tribunal debe valorar son: duracion y circunstancias

del matrimonio o de la relacion mantenida con el progenitor; relacion personal con el menor;

460 Ferran BDOSA | CoLL, “Comentari art. 35.3”, pp. 412-417; Encarnad® | TRiAs, “Els efectes de la nul-litat del
matrimonio, de la separacid i del divorci”, p. 510.

461 AMERICAN LAW INSTITUTE, “Principles of the Law of Family Dissolution”, pp. 415-420. La mayoria de los Estados valoran,
para imponer la obligacién de manutenciérseefparents se toma en consideracion que se haya ocupado una posicion de
loco parentis asi como de haber asumido dicha obligacién por escrito o por actos propios (}seg, EStepparenting after
divorce”, pp. 303-304; Joshua KBoLD, “Stepparents and the Law: Knowledge for Counselors”, p. 274).
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los acuerdos previos relativos a la manutencion; otras circunstancias especiales que, de no
ser tomadas en consideracion, puedan resultar en una injusticia o una carga
desproporcionada (s. 66M ap. 3 FLA). En una linea aun mas restrictiva, también
encontramos MFC. Dicha obligacion se impone a cualquier titular de responsabilidad
parental (lo es quien hubiese estado viviendo con el menor més de tres afios y lo solicitase
judicialmente arg. 3.28 MFC), aunque con caracter meramente subsidiario cuando no tenga

legalmente determinada filiacion a su favor (art. 3.40 (2) MEC)

En cualquier caso, en todas las anteriores fuentes normativas (con la excepcion del MFC), se
admite que pueda ser asumida una obligacién de manutencién, en virtud de su autonomia

4% Ello igualmente resulta procedente en Catalufia, a través del reconocimiento de

privad
alimentos voluntarios, de naturaleza convencional (art. 237-14 CCC). Estos cobran una
especial relevancia para los hijos no comunes, quienes de otro modo no tendrian derecho a

percibirlos.

Antes de proceder con el estudio, es momento de examinar detenidamente el caso en que

alguno de los progenitores sea declarado en concurso de acreedor.

Respecto a los hijos bajo potestad parental, cabe afirmar que tienen derecho a percibir
alimentos durante la tramitacién del concurso, con cargo a la masa activa (art. 47.1 LC). El
importe y la periodicidad seran las que acuerde la administracion (en caso de intervencién) o
las que autorice el juez (en caso de suspension). Ello Unicamente resulta posible, como
defendimos previamente, cuando el concursado se encuentre en estado de necesidad y en la
masa activa existan bienes suficientes para atender sus necesidades y las de sus

descendientes bajo su potestad parental.

En relacién con los hijos mayores de edad o emancipados, también tienen reconocido el

derecho a percibir alimentos con cargo a la masa activa (art. 47.2 LC), aunque estos son
autonomos a los del concursado, a diferencia de los reconocidos a los menores de edad e
incapacitados, y mucho mas restrictivos en sus presupuestos. Para que su pretension

prospere, no deben poderlos obtener de otras personas legalmente obligadas (p. €j. otro

62 |ngeborg H. BHWENZER “Model family code”, p. 168.

463 Asi, en Australia aparecen entre las personas que pueden cetdtiigirstipport agreemehi(s. 83 Children Support
(Assessment) Ade 1989). En el caso de Inglaterra y Gales, si bien es cierto no se encuentran incluidos de manera expresa, ello
resulta posible al preverse qu@]bthing in this Act shall be taken to prevent any person from entering into a maintenance
agreemerit(s. 9 Child Support Acte 1991). En relacién con EUA, también procede la celebracién de dichos acuerdos (Ron
BrRoOwN, “No contract to support Russian wife’'s stepchildreiherican Journal of Family Lawol. 24, nim. 4 (2011), pp.
229-230). Asi, lo ha regulado igualmente los PLFD, al reconoce validerental agreement on a child-support awa(s.

3.13).
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progenitor) y tienen que haber ejercido la accion de reclamacion en el plazo de 1 afio desde
el momento en que debieron percibirse (i. e. se encuentren en estado de necgsiaiad,
237-5.1 CCC). La cuantia y la periodicidad seran las que acuerde la administracién o las que
autorice el juez, en funcién del tipo de concurso (art. 47.2 LC y aplicaciéon analégica del art.
47.1 LC).

Seguidamente analizaremos el caso de los alimentos fijados por resolucion judicial en la

jurisdiccioén civil.

Cuando la resolucién judicial es anterior a la declaracion de concurso, independientemente
de si se hubiere extinguido la potestad parental o no, los alimentos nacidos y devengados a
partir del momento en que se declare el concurso seran atendidos con cargo a la masa activa
(arts. 47.2 y 84.2 ap. 4 LC), aungue en aquella cuantia fijada por la administracion concursal
o el juez de concurso. Por lo que puede permanecer inalterada o ser minorada, en cuyo caso
se requerira de especial justificacion, tomando en consideracion el prifasipiofilii. El

exceso, en comparacién con los alimentos otorgados previamente, tendra la consideracion de
crédito ordinario (aplicacion analdgica del art. 47.2 LC a los hijos menores de edad e
incapacitados). Esta condicion igualmente se otorga a los créditos por alimentos nacidos y

vencidos antes de la declaracion de concurso (art. 92 ap. 5 LC).

En cambio,si la resolucion judicial fuera posterior a la demtédn de concurso, debemos
diferenciar en funcién de si se ha extinguido la potestad parental o no. En relacion con los
menores de edad e incapacitados, los alimentos a cargo del concursado son considerados
créditos contra la masa en toda la extension, sin que la administracién concursal o el juez de
concurso pueden imponer limite alguno (art. 84.2 ap. 4 LC). En el caso de los mayores de
edad y emancipados, es necesario valorar si ha transcurrido el plazo de 1 afio desde el
momento en que tenian derecho a percibirse (art. 47.2 LC). De estar dentro de plazo, se trata
de un crédito contra la masa en su totalidad, en caso contrario, es crédito subordinado (art.
925 LC).

Para concluir este epigrafe, conviene destacar que en el supuesto de que se hubiesen
estipulado alimentos voluntarios, estos siempre tendran la consideracion de crédito
subordinado (art. 92.5 LC), al no entrar dentro del concepto de alimentos del art. 47 LC y por
tener los hijos (como descendientes) la consideracibn de personas especialmente

relacionadas con el concurso (art. 93.1 ap. 2 LC).
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3.1. Hijos menores de edad e incapacitados

Los progenitores pueden pactar una prestacion alimentaria en un pacto amistoso de

separacion, la cual debe satisfacer las necesidades tanto ordinarias como extraordinarias de
sus hijos menores de edad e incapacitados (art. 233-2.2 letra b CCC). Dicha obligacion se

fundamenta en un deber inherente a la potestad parental (art. 236-17.1 CCC), del que no
resultan eximidos ni en caso de privacion (art. 236-6.1 CCC). Como ya se sabe, los

alimentos son irrenunciables, intransmisibles e inembargables (art. 237-12.1 CCC).

El reconocimiento de autonomia privada, para el establecimiento de una prestacion
alimentaria a favor de los hijos, se encuentra igualmente reconocido en los ordenamientos
juridicos que creemos que han podido ejercer una mayor influencia en el legislador catalan.
En ellos, los progenitores pueden pactar una prestacion alimentaria no solo a favor de los
hijos menores, como ya expusimos en el capitulo 1, sino también para los hijos con alguna
discapacidad, una vez han alcanzado la mayoria de edad. Cabe resaltar que, en defecto de
acuerdo, y a diferencia del CCC, no podrian reclamar manutencién a sus progenitores en
algunos Estados integrantes de EUA, por no estar previsto como una obligacién legal,
aunque los PLFD si que lo hayan admitido recientemente (s. 3.24°4ER)ambio, ello si

resulta posible en Australia, donde un tribunal puede dictald“maintenance ordém su

favor o prorrogar la eficacia de la que se hubiese aprobado con anterioridad, cuando sufra de
alguna discapacidad mental o fisica (s. 66L FLA). O, en Inglaterra y Gales, en que los hijos
pueden solicitardrder for financial relief for persons over eighté€s. 2 Schedule 1 CA), a

partir del momento en que se les extingzhill support, siempre que concurran

circunstancias especiales que lo justifiquen (s. 2 ap. 2 Schedule 1 CA).

Si bien es cierto que lo habitual (y, de hecho, se aplica en defecto de pacto) es que los
alimentos sean abonados en dinero y por mensualidades avanzadas (arts. 237-9.1 y 237-14
CCCQC), los progenitores pueden acordar otra periodicidad (p. €j. semanal, bimensual) y
modalidad de pago (art. 233-2.2 letra b CCC). Asi, por ejemplo, en Australia se admite que
puede hacer efectivo, a través de pagos periddicos o de cantidades globales, asi como de
transmision de propiedades (s. 84 CSAA), pudiéndose incluso pactar en favor de terceras

personas (p. ej. matricula escolar o el pago de la hipoteca de la vivienda, dénde actualmente

84 Asi, por ejemplo, en Arkansas se permite que un tribunal pueda dictar que se mantenga la manutencién mas alla de los 18
afios cuando el hijo tenga una discapacidad que le impida vivir de manera independiente. Por el contrario, en Kansas ello solo
resulta posible cuando hubiere acuerdo previo entre los progenitores. Asi también se encuentra regulado en la s. 3.24 (4) PLFD.
Para mas informacion, vid.AYIONAL CONFERENCE OFSTATE LEGISLATURES “Termination of child support — Exception for

adult children with disabilities” (2015), en prensa. Asi, Katherin&NB, “Postmajority child support for children with
disabilities”,Family Court Reviewyol. 51, nim. 3 (2013), pp. 504-505 pone de manifiesto que en 32 Estados solo se impone la
obligacién de manutencién cuando la discapacidad se produce antes de la mayoria de edad y Unicamente en 5 Estados
(California, Maryland, Pennsylvania, South Carolina, West Virginia) de producirse con posterioridad.
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reside el menoty>. Asimismo, en virtud de su autonomia privada, entendemos que la

atribucion del uso de la vivienda, de pertenecerle en todo o en parte, no tiene que ser
ponderado necesariamente a la hora de fijar la cuantia (art. 233-20.7 CCC), asi como
tampoco el tiempo de permanencia de los menores con cada uno de los progenitores o los

gastos que cada uno de ellos haya asumido pagar directamente (art. 233-10.3 CCC).

3.2. Hijos mayores de edad y emancipados

En la medida en que la potestad parental se encuentra extinguida, los progenitores
unicamente pueden reconocer alimentos de origen familiar (art. 237-1 CCC) a su favor en un
pacto amistoso de separacion. Ahora bien, en el caso de los emancipados, al necesitar de
complemento de capacidad para los actos legalmente establecidos, también pueden
contemplar en el pacto amistoso de separacién el modo en que le prestaran dicha asistencia
(art. 211-7 CCC), asi como de qué manera cumpliran con su deber de informar y escuchar su
opinion (art. 221-4 CCC). En este sentido, debemos sefialar que los hijos mayores 0 menores
emancipados deben otorgar su consentimiento ante el secretario judicial o notario respecto
de aquellas medidas que les afecten, por carecer de ingresos propios y convivir en el

domicilio familiar (art. 82 par. 2 CCE).

El derecho a ser alimentado de los hijos mayores y emancipados nace o se extingue de
concurrir el presupuesto legal de necesidad (arts. 237-5.1 y 237-13.1 letra d CCC), siempre
que dicha situacion no haya sido buscada o propiciada por el alimentista (p. €j. renunciado a
empleos retribuidos), de acuerdo con el art. 237-4 CCC. La jurisprudencia menor, para
decidir sobre su procedencia, valora si el hijo esta en disposicion de tener medios de vida
propios. Es decir, si el acceso al mercado de trabajo ha sido en condiciones tales que le
permitan adquirir independencia econoiffita&llo, sin perjuicio, de que el hijo pueda en un
futuro interponer demanda de alimentos contra ambos progenitores, por la via del juicio
declarativo verbal (art. 250.1 ap. 8 LEC), de encontrarse en una situacion de necesidad (p. €j.
desempleo). Ademas, conviene destacar que en el caso del hijo emancipado por razéon de

matrimonio, su cényuge ocupa un lugar prevaleciente en el orden de reclamacion (art. 237-

% para mayor informacion, consultar: JohawRr / Garry WATTS / Catherine RGALL, “The legal practitioner's guide:
precedents for child support agreements and court orders” (2004), en prensa, pp. 22-33RGMMULLER / Kay FEENEY,
“Child Support and maintenance”, p. 809. Ingeborg EHV@ENZER “Model family code”, p. 168 afirma que el pago de una
cantidad global puede resultar procedente cuando el progenitor desea emigrar.

6 A nivel ejemplificativo, se ha considerado que el presupuesto de necesidad no concurria: por percepcién de remuneraciones
salariales, que han arribado a 712,52€ (SAPB de 31 marzo 2014 [Roj 2650/2014, MP Jiménez de Parga Gasto6n]); por contrato
de trabajo a tiempo parcial, con un salario mensual de 950€, a pesar de no haber terminado los estudios (SAPB de 25 junio 2014
[Roj 7065/2014, MP Farre Trepat]. Tampoco en la SAPB de 18 noviembre 2014 (ROJ 12246/2014, MP Ortufio Mufioz), en la
medida en que un hijo de 21 afios habia optado voluntariamente por la inactividad tanto en el campo formativo como en el
laboral: desistiendo de varios trabajos retribuidos y sin seguir ningin proceso formativo.
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6.1 CCC). Por lo que los progenitores Unicamente estarian obligados a prestarles alimentos

cuando los recursos y posibilidades de este no resultasen suficientes (art. 237-6.2 CCC).

La prestacion de alimentos, al tener que cumplirse en dinero y por mensualidades avanzadas
(art. 237-9.1 CCC), debe incluitddo cuanto es indispensable para el mantenimiento,
vivienda, vestido y asistencia médica de la persona alimentada, asi como los gastos [...]
para la continuacion de la formacion, si no la ha terminado antes por una causa que no le es
imputable, siempre y cuando mantenga un rendimiento reégaer 237-1 CCC¥’. Ahora

bien, el deudor de alimentos también puede optar por satisfacer los alimentos acogiendo y
manteniendo en su casa a la persona gue tiene derecho a recibirlos (art. 237-10.2 CCC). Por
esta razon, lo mas comun es que solo uno de los progenitores resulte obligado al pago de
dicha prestacion. En cualquier caso, la cuantia de los alimentos se determina en proporcion a
las necesidades del alimentado, asi como de los medios econdmicos y posibilidades de los
progenitores (art. 237-9 CCC). Es necesario sefialar que cuando el hijo estd cursando
estudios, especialmente si son de nivel universitario, la prestacibn otorgada es mas

elevadd®

Sin embargo, en virtud de su autonomia de la voluntad, los progenitores pueden reconocer
alimentos a hijos que no cumplan con el presupuesto legal de necesidad o ampliarlos para
gue resulten incluidos otros gastos (p. ej. seguro médico privado, mdvil), aunque entonces
tendran naturaleza convencidfial Por lo que pueden pactar la cantidad que estimen
oportuna, asi como el modo en que seran abonados (p. ej. por mitad, reparto del 75-25%, a
cargo exclusivo de uno de ellos). Como ya sefialamos previamente, las disposiciones
relativas a los alimentos a favor de familiares resultan de aplicacion en defecto de pacto (art.
237-14 CCC). Todo ello, sin perjuicio, de que alguno de los progenitores decida, a sus
propias expensas, seguir manteniendo al hijo, a pesar de no concurrir el presupuesto legal

necesario para que nazca la obligacion legal de alimentos.

87 por ejemplo, se consideré que el hijo no mantenia un rendimiento regular en sus estudios cuando: tras seis afios habia
superado el 30% del total de créditos de la carrera universitaria (SAPL de 4 abril 2014 [Roj 342/2014, MP Sainz Pereda]); tras
cinco afios habia aprobado 57 créditos de un total de 240 que componen el grado en cuestion (SAPL de 4 julio 2014 [Roj
612/2014, MP Bernat Alvarez]).

%8 Asi, en la SAPB de 6 julio 2014 (ROJ 5752/2014, MP Vifias Maestre) se reconocié una prestacion de alimentos de 180€
mensuales, en atencion a que el hijo habia trabajado puntualmente y podia obtener ingresos para complementar dicha cuantia.
En cambio, en la SAPB de 26 febrero 2014 (ROJ 2781/2014, MP Vifas Maestre) fue de 360€, en la medida en que la hija no
trabajaba y estaba cursando un ciclo de formacién de grado medio y preparandose para el acceso a un ciclo formativo de grado
superior. O la SAPB de 8 abril 2014 (ROJ 3249/2014, MP Jiménez de Parga Gastén), en que se fij6 en 1000€, en atencion al
precio de la matricula universitaria de la hija.

489 Encarna RCATRIAS, “Articulo 907, p. 558.
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La atribucion de una prestacion alimentaria a favor de los hijos mayores de edad igualmente
se encuentra reconocido en los ordenamientos juridicos que creemos que han podido ejercer
una mayor influencia en el legislador catalan, aunque con un caracter mucho mas restrictivo.
La razdén es que, al pertenecer al sistema@eirimon Law no se encuentra reconocido el

principio de solidaridad intergeneracional.

De ahi que los Unicos supuestos en que se atribuye manutencién a los hijos, una vez han
alcanzado una determinada edad, es cuando sufren una discapacidad o realizan estudios. Por
lo tanto, independientemente de estar en una situacion de necesidad (p. ej. desempleo). Asi,
mientras que en Australia se limita a los 18 afios (ss. 66L FLA y 24 CSAA), en Inglaterra y
Gales se sitla a los 16 afios, aunque puede perdurar hasta los 20 afios, siempre que el hijo
continue estudiando a tiempo completo en un centro educativo reconocido (s. 55 CSA). En el
caso de EUA, la regla general es que la obligacion de manutencién se extingue una vez han
alcanzado los 18 afios, aunque en algunos Estados se*&nipéte es precisamente el caso

de los PLFD, en que se admite que puede prolongarse mientras que el menor no alcance los
20 afos y siempre que hubiese seguido estudiando (s. 3.24). En este sentido, también
encontramos MFC, en que se contempla que la obligacion de manutencion se extingue
cuando el hijo haya completado sus estudios o, en su defecto, cuando haya alcanzado la edad
de 24 afios (art. 3.41). Dicha opcion legislativa se fundamenta etthguehfld should have

adequate opportunity to complete first tertiary course of studies by tHi§age

En relacion con los hijos que contindan sus estudios, cabe resaltar que no hay confluencia
entre las distintas fuentes normativas estudiadas respecto el instrumento juridico empleado
para mantenerles la manutencion. En Australia, un tribunal puede digitdr rhaintenance

order’ a su favor o prorrogar la eficacia de la que se hubiese aprobado durante su minoria de
edad, para que pueda completar sus estudios (s. 66L FLA). A pesar de que no se reconozca
expresamente en FLA, nada impide que los progenitores estidel ¢hild maintenance

en “parenting plan”. Asimismo, resulta comdn en EUA que los progenitores paubst “
majority support, el cual resulta ejecutable de integrarse endidofce decreg para

asegurar que el hijo continuara recibiendo una manutencion. La razén es que solamente una

470 Asi, por ejemplo, District of Columbia es hasta los 21 afios o con anterioridad, de ser auto-suficiente por razén de:
matrimonio, trabajo o servicio militar. En cambio, en Colorado se produce a los 19 afios, salvo que se hubiese emancipado
previamente. En Pennsylvania es a los 18 afios, salvo que la graduacién de la escuela secundaria se produzca con posterioridad.
Para mayor informacion, consultarANONAL CONFERENCE OFSTATE LEGISLATURES “Termination of support-age of

majority”.

47! Ingeborg H. BHWENZER “Model family code”, p. 169.
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tercera parte de los Estados permiten a los tribunales atribuir manutencién para que los hijos

puedan realizar estudios universitatias

En el caso de Inglaterra y Gales, son los hijos, quiénes pueden satidder for financial

relief for persons over eightee(s. 2 Schedule 1 CA), a partir del momento en que se les
extinga ‘thild support, siempre que se estuviesen formando por un oficio, profesion o
vocacion (independientemente de tener un empleo remunerado) o de concurrir circunstancias
especiales que lo justifiquen (s. 2 ap. 2 Schedule 1 CA). Asi, sus progenitores (siempre que
no estuviesen viviendo en el mismo domicilio) estan obligados a abonarle pagos periédicos

por un plazo determinado y/o una cantidad global.

Para terminar con este epigrafe, debemos sefialar que los progenitores pueden alcanzar
acuerdos, en prevision de que el hijo alcance la mayoria de edad o se emancipe, en virtud del
art. 233-7.2 CCC. Asi, por ejemplo, pueden estipular que la prestacion de alimentos
(incluidos los gastos extraordinarios) se mantenga en la misma cuantia hasta que el hijo
alcance la plena independencia econdmica. Conviene destacar que dichos alimentos
voluntarios tendran naturaleza convencional, en todo aquello que supere a los legales.
Ademas, pueden prever una reduccion en la prestacion (art. 233-7.2 CCC), para que
Unicamente permita cumplir con la obligacion legal de prestar alimentos. En cualquiera de
los dos supuestos anteriores, pueden limitar el pago durante un periodo de tiempo (p. ej.
durante 4 afios, mientras curse estudios universitarios), de modo que si tras dicho periodo
persiste una situacion de necesidad, el hijo tenga que interponer demanda de alimentos

contra ambos progenitores.

472 psi, por ejemplo, en Colorado, un tribunal puede dictar sentencia para que el hijo pueda batémdor's degreeo

“vocational instructiofy con el limite de 23 afios. O lowa, en que se reconoce que puede prorrogarse entre los 18-22 afios
cuando sea un estudiante a tiempo completo, de buena fe, en un centro educativo acreditado. Para mayor informacién,
consultar: MTIONAL CONFERENCE OFSTATE LEGISLATURES “Termination of support-college support beyond the age of
majority” (2015), en prensa. En la doctrina, vid. Sally BLG-ARG, “Who pays for the ‘boomerang generation’?”, pp. 72-74 y

88-89; Anne-Marie RE, “Parenting orders, plans and guidelines”, pp. 131-132.
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CAPITULO VI
FORMA DEL PACTO AMISTOSO DE SEPARACION.
OPONIBILIDAD Y PUBLICIDAD REGISTRAL

I. EL REQUISITO DE LA FORMA UNA APROXIMACION DESDE LAS FUENTES NORMATIVAS COMPARADAS

Il. MEDIOS DE EXTERIORIZACION DE LA DECLARACION DE VOLUNTAD 1. Forma verbal. 2. Forma

escrita: 2.1. Documento privado. 2.2. Documento publico: 2.2.1. Testimonio de legitimacién de
firmas. 2.2.2. Acta de protocolizacion de documento privado. 2.2.3. Escritura publica. III.
OPONIBILIDAD FRENTE A TERCEROS 1. Revocacion de poderes. 2. Novacion modificativa o
extintiva. IV. PUBLICIDAD E INSCRIPCION EN ELREGISTRO DE LAPROPIEDAD: 1. Disolucién de la
comunidad ordinaria indivisa. 2. Cancelacion de pacto de supervivencia inscrito. 3. Transmision
de bienes privativos y atribucion de la propiedad temporal. 4. Atribuciéon de un derecho de uso
sobre la vivienda familiar u otras residencias: 4.1. Detentada por titulo de propiedad. 4.2.
Detentada en virtud de un derecho de usufructo o de superficie. 5. Cesion o subrogacion en el
contrato de arrendamiento. 6. Constitucion de una propiedad compartida. 7. Sujecién a
condiciones suspensivas o resolutorias. 8. Aspectos hipotecarios: 8.1. Transmisiéon de fincas
gravadas con un derecho real de hipoteca: 8.1.1. Compraventa con pacto de asuncion de deuda.
8.1.2. Compraventa con pacto de retencion. 8.1.3. Compraventa con pacto de descuento. 8.1.4.
Compraventa con precio aplazado, por el importe de la carga, en garantia. 8.1.5. Donacién modal
0 con carga. 8.2. Constitucién de un derecho real de hipoteca: 8.2.1. En garantia de obligaciones
dinerarias. 8.2.2. En garantia de prestaciones periddicas. 8.2.3. En garantia de la devolucién de un
crédito con garantia inmobiliaria.

Una vez examinado el contenido del pacto amistoso de separacion, procederemos a estudiar
la cuestion de la forma. Como apuntamos con anterioridad en el capitulo Ill, nos
encontramos ante un negocio no formal, puesto que no se impone a las partes que
exterioricen su declaracion de voluntad, a través de un medio concreto. Ahora bien, en
atencién a que se trata de un negocio juridico complejo, al poder incluir distintos negocios
juridicos de variada naturaleza (patrimonial o familiar), es preciso indicar que se producen
excepciones en el principio de libertad de forma. Por lo que, para que resulten oponibles
frente a terceros, es necesario que se celebre bajo una determinada forma (art. 1230 CCE) v,

en otras ocasiones, se precisa ademas de su inscripcion en Registros Publicos (art. 606 CCE).

A tenor de lo expuesto, estudiaremos primeramente el requisito de la forma, tomando en
consideracion la regulacion de las fuentes normativas de referencia (l.). Posteriormente,
centraremos el estudio en las distintas formas en que el pacto amistoso de separacion puede
celebrarse (lIl.). Procederemos analizando aquellos supuestos en que, para la realizacion de
un determinado negocio juridico, los conyuges y convivientes estables tienen que cumplir
con una determinada forma, ya fuere a los efectos de su oponibilidad frente a terceros (lll.) o

para su inscripcion posterior en el Registro de la Propiedad (1V.).
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|. EL REQUISITO DE LA FORMA : UNA APROXIMACION DESDE LAS FUENTES NORMATIVAS
COMPARADAS

Tomando en consideracion que en nuestro ordenamiento juridico opera el principio general
de libertad de forma (arts. 1258 y 1278 CCE) y que el legislador cataldn no ha impuesto que
su nacimiento dependa de su celebracion bajo una forma ordenada legalmente, entendemos
gue no se exige que la declaracién de voluntad se realice a través de un medio especifico. No
obstante, como ya defendimos en el capitulo Ill, resulta posible que las partes se obliguen a
celebrarlo de una determinada forma (art. 1255 CCE). Entonces, resulta de gran relevancia
que especifiquen si tiene caractat solemnitateny ad probationem puesto que de ello
depende que el negocio juridico sea valido y eficaz desde que se cumpla con la forma
pactada o desde su celebracion, sin perjuicio de que las partes se compelen reciprocamente a
llenarla (art. 1279 CCEY.

Esta libertad de forma, que opera en el derecho catalan, como ya tuvimos ocasién de
introducir en el capitulo Ill, Gnicamente se da amihtenance agreemehtg “separation
agreements del derecho inglés y galés. Sin embargo, debemos distinguir ambos del
“maintenance agreeméntcuya definicion es mas restrictiva, en que si se requiere de la
forma escrita (ss. 34 (2) MCA o 67 (Sched. 5) de CPA). Dicha diferencia encuentra su razon
de ser en que estos ultimos, al tener naturaleza contractual, resultan ejecutables sin necesidad

de ser incorporados endurt order.

Es, por este mismo motivo, que Idgnancial agreements during marriage “financial
agreement after the breakdown of a de facto relatioriskigl derecho australiano
necesariamente tienen que celebrarse siempre por escrito y contener alguna de las
estipulaciones previstas legalmente (ss. 90C o 90UD (1) FLA), aparte de estar firmados por
ambas partes (ss. 90G y 90UJ FLA), para que resulten vinculantes (entre otros requisitos).
Dicha forma escrita igualmente se impone en relacion parehting plan”, aunque no para
“parenting agreemehtSi bien ninguno de los dos acuerdos es directamente ejecutable, se
ha promovido en las Ultimas reformas legislativas su formalizacion a efectos probatorios. La
razon es que los tribunales no pueden dictar diverte ordef hasta que los progenitores
hayan adoptado los acuerdos necesarios para garantizar el cuidado, bienestar y desarrollo de
los hijos menores de 18 afios, que estuvieron viviendo en la unidad familiar en el momento
de la separacion, independientemente de si fueren comunes o no (s. 55A (1)(b) FLA).

Ademas, parenting plafi deben estar firmados por ambos progenitores y dejarse constancia

473 Salvador DRRESESCAMEZ, “El negocio juridico. Parte segunda. Forma”, pp. 384-386; Ligz BicAzo / Antonio
GULLON, “Sistema de Derecho Civilp. 508.
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de la fecha de su celebracién (s. 63C (1) FLA), tratandose de las cuestiones determinadas en
la s. 63C (2) FLA, las cuales comprenden los distintos aspectos de cuidado, bienestar y
desarrollo del menor. Aquellos celebrados antes de 2003 tienen que ser inscritos en un
registro Family Law Registrids pero no los posteriores, por la modificacion legislativa

introducida a través de la Family Law Amendment Act.

La exigencia de forma escrita igualmente se encuentra prevista en el art. 1.38 MFC, en
relacibn con partnership agreemerits celebrados para regular aspectos relativos a
“financial relief. SCHWENZER se posiciona en contra de la exigencia de otros requisitos
formales (p. ej. necesidad de otorgarlo ante notario), argumentanddrwgtead of setting
hurdles for entering such agreements, their content should be controlled by the court
Asimismo, en el PEFL 1:6 se prevé la forma escrita en relacién con aquellos acuerdos que
alcancen los esposos sobre: responsabilidad parental, division o reparticiéon de los bienes,
pensiones de alimentos de los nifios o entre ellos. En relaciéon con estos dltimos, el PEFL
2:10 reitera la necesidad de que el acuerdo se formalice por escrito. La CEFL lo fundamenta
en que puede ser empleado como prueba para esclarecer su contenido (en caso de
controversia), facilita que su legalidad pueda ser examinada por un tribunal y promueve que

las partes lo tomen en consideracion con mayor seffédad

En una posicion intermedia encontramos laeparation agreemeritsdel derecho
norteamericano. MMDA y PLFD coinciden en imponer la forma escrita para que resulten
vinculantes (ss. 306 (a) MMDA y 7.09 (1) para. a PLFD, en que ademds se requiere que
hayan sido firmados por ambas partes). Ahora bien, conforme con PLFD, también pueden
ser estipulados ante el tribunal (s. 7.09 (1) para. a PLFD). Ello acostumbra a suceder cuando
las partes no llegan a un acuerdo hasta ese momento. Por esta razon, ALl justifica dicha
posicién en que:[M]any couples fail to conclude an agreement until the eve of trial, or
even the hour before trial, and those agreements should not, for that reason, be made

vulnerablg*™,

La jurisprudencia, dictada pd&ourt of Appealsde Missouri, resulta relevante por haber
precisado cuando un acuerdo alcanzado ante los tribunales vincula a los conyuges. En

Peirick v. Peirick a partir de una aplicacion analdgica de la jurisprudencia de Supreme Court

a7 Ingeborg H. S8HWENZER “Model family code”, p. 83; Katharina @&LE-WOELKI / Frédérigue ERRAND / Cristina

GONZALEZ BEILFUSS/ Maarit ANTERA-JAREBORG/ Nigel LOwWE / Dieter MARTINY / Walter ENTENS, “Principles of European
Family Law regarding divorce and maintenance”, pp. 42 y 132; AmndERS “Private autonomy and marital property
agreements”, p. 592.

475AMERlCAN LAw INSTITUTE, “Principles of the Law of Family Dissolution”, p. 1014.
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del mismo Estado, se defendié que, a pesar de que la s. 452.325 de Missouri Revised Statutes
(Title XXX) impusiera la forma escrita, un acuerdo verbal es igualmente vinculante, siempre
que ‘is entered into in open court by parties represented by able cOyngek ‘“is spread

upon the record”. Este segundo requisito se considera satisfecho cuando ambas partes
manifiestan, bajo juramento, que lo entienden y estan de acuerdo en los términos presentados
en audiencia publica —ya fuere a través de suscribir memoramgurgroan v. Perrymgro

por ser leidos en voz alta por el abogado de alguna de las paatks/érdt v. Markwardt,

asi como en quedar obligadas por estos. Por lo que asi serd, incluso cuando luego alguno de
ellos rechace el acuerdo y se niegue a firrmaparation agreemehflo acordado oralmente

es posteriormente puesto por escrito por los abogados e incorporadivagne” decreg

salvo pacto en contrario). Por el contrario, no resultara vinculante y no se podra exigir su
cumplimiento, si se ha alcanzado verbalmente un acuerdo entre las partes, pero los abogados
son los unicos que lo manifiestan al ju€’Neal v. O'Nea). Tampoco si alguna de las

partes no se declara conforme en el momento en que sea presentado en audiencia publica

(Freeland v. Freeland}®

Dicha interpretacion se encuentra en otros Estados. Este es el caso, por ejemplo, de Virginia.
A diferencia de Missouri, donde Unicamente se encuentra prevista la forma escrita, la s. 20-
155 deVirginia Codeestablece que un acuerdo verbal también puede resultar ejecutable, si
era ‘recorded and transcribed by a court reporter and affirmed by the parties on the record
personally. Court of Appealgle Virginia enGaffney v. Gaffnegeclaré que ello implicaba

gue los términos del acuerdo debian ser leidos o recitados y que las partes tenian que otorgar
su consentimiento de manera especifica y afirmativa. Asimismo, dicha posibilidad se
encuentra reconocida en Colorado y en Georgia, aunque en estos ha sido por interpretacion
jurisprudencial. AsiSupreme Courtle Georgia considerd que, en la medida en que el
marido estaba presente cuando la mujer recité oralmente el acuerdo de separacién que habian
alcanzado en el juicio y no se opuso, este le vinculapansler v. SponslerDe la misma
manera,Court of Appealgle Colorado llegé al mismo veredicto, porque tras la lectura en

voz alta por parte del marido del acuerdo alcanzado, ambos lo habian aceptado. Por lo que, a

476 Peirick v. Peirick 641 S.W.2d 195 (App. E.D. 1982) (disponible en Justia: 44696). En este mismo sentido, se habia
pronunciado un afio antes Btarkwardt v. Markwardt 617 S.W.2d 461 (Mo Ct. App. 1981) (disponible en Justia: 41969).
También vid.Perryman v. Perrymarl17 S.W.3d 681 (Mo. Ct. App. E.D. 2003) (disponible en FindLaw: ED 82QINEgal

v. O'Neal 673 S.W.2d 126 (Mo. Ct. App. E.D. 1984) (disponible en (Justia: 47B7&)land v. Freeland256 S.W.3d 190

(Mo Ct. App. 2008) (disponible en FindLaw: 89610).
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pesar de que el acuerdo no hubiese sido transcrito hasta tres meses mas tarde, ello no le

privaba de sus efectos obligatori@Gsgbtree v. Crabtre’”.

[l. MEDIOS DE EXTERIORIZACION DE LA DECLARACION DE VOLUNTAD
Tras haber defendido que el pacto amistoso de separacion no es un negocio formal, puesto
gue la ley no impone un determinado medio de exteriorizacion de la voluntad, procederemos

a examinar las distintas formas en que puede celebrarse: verbal (1.) o escrita (2.).

1. Forma verbal
El negocio juridico se perfecciona, como ya se sabe, con el consentimiento de las partes,

expresado oralmente (art. 1258 CCE).

El problema de esta forma es que puede causar inseguridad en las relaciones juridicas, al
dificultar el ejercicio probatorio acerca del contenido de los pactos y sobre la fecha en que
fueron adoptados, lo cual resulta trascendental a efectos del cdmputo del plazo de caducidad
de 3 meses que se dispone para ejercer la facultad de desistimiento reconocida por el art.
233-5.2 CCC. Ademas, puede causar resultados equivocos o que una de las partes no actue

de buena fe y no cumpla posteriormente con lo patfado

2. Forma escrita

La celebracion del pacto amistoso de separacion por escrito es mas frecuente, especialmente
cuando intervienen letrados. Como ya se sabe, esta forma permite una mayor claridad
respecto de las circunstancias de la conclusion del negocio como a su contenido y a su fecha
de celebracién. Como declarab@NEROAROCA, en relacion con el derecho procesah “
documento sigue siendo el medio mas idoneo para la prudisanismo, evita que las

partes tomen decisiones poco meditadas. O, como defexdarss, permite ‘make it clear

to the parties that they are engaging in a potentially risky agreénigatahi que, MvAS

NAVARRO defienda que no hubiese sido desacertado que el legislador catalan hubiese
impuesto la forma escrita en el pacto amistoso de separacion, en atencién al contexto
psicolégico en que generalmente son adoptados, el cual puede generar una notable confusion

emocional que enturbie el pensamiento racional. Debemos indicar que los otorgantes pueden

477 Gaffney v. Gaffneys13 S.E.2d 471 (Va. Ct. App. 2005) (disponible en FindLaw: 1286-08ptsler v. Sponsle699
S.E.2d 22 (Ga. 2010) (disponible en Justia: SI0FOZ2@htree v. Crabtree527 P.2d 920 (Colo. App. 1974) (disponible en
RAVEL).

478 Susana WNvAs NAVARRO, “La facultad de desistir de un pacto amistoso de separacion en el Cédigo Civil de Catalufia”, p.

2171; Carmen ERNANDEZ IBANEZz, “La separacion de hecho matrimonial”, p. 27; CeliaARVINEZ ESCRIBANO,
“Consecuencias de la crisis matrimonial y autonomia de la voluntad”, p. 116.
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sentirse confundidos (sino contrariados), asustados ante un futuro incierto, deprimidos por el

fracaso de su union, solos, enfadados o abrumados por la nueva dittacion

Conviene destacar que el otorgamiento de dicho negocio juridico de derecho de familia no se
encuentra sometido a ninguna forma en especial. En este sentido, la STSJC de 10 julio 2006
se posicionod en un sentido tajante, al declarar goesé encuentra ninguno especifico [de
requisito] relativo a la forma [...], llegandose a admitir incluso que la renuncia de los
derechos puede ser tacita” (FJ 4). Por consiguiente, la falta de firma por parte de las partes o

de la fecha de su celebracion no afecta a la validez del mismo.

Examinaremos, seguidamente, el documento privado y el publico, tratandose de formas con
distinto valor probatorio (art. 299.1 LEC).

2.1. Documento privado

Todos los que no tienen el caracter de documento publico (en los términos del art. 317 LEC)
tienen la consideracion de documento privado (art. 324 LEC). Por lo tanto, su elemento
definitorio es la ausencia de funcionario publico o de persona que tenga atribuida legalmente
la facultad de dar fe. En atencién al namero ilimitado de documentos privados, debemos
precisar que el pacto amistoso de separacion pertenece a la categoria de aquellos que tienen
caracter bilateral, en la medida en que intervienen dos partes (conyuges o convivientes

estables) en su celebracion y contiene un negocio juridico.

La validez de un pacto amistoso de separacion, recogido en documento privado, ha sido
reconocida por la jurisprudencia en numerosas ocasiones. Asi, por ejemplo, encontramos la
STS de 3 febrero 2006, en que solamente impuso como limites que reuniese las condiciones
del contrato y no se opusiera a las normas imperativas. O, como sefialé la STS de 22
diciembre 2000, no exist@fecepto alguno que exija la necesidad ineludible de firma para

la eficacia probatoria de un documento privado, ni siquiera cuando en el mismo se da vida a
una obligacién (FJ 5)%°.

479A favor de la imposicion de la forma escrita, encontramos: SusarnesMAVARRO, “La facultad de desistir de un pacto
amistoso de separacion en el Cédigo Civil de Catalufia”, p. 2171. En este mismo sentido, también se ha pronunciado Esther
FARNOSAMOROS “Rendncia a la pensié compensatoria en un pacte de separacié amistosa”, p. 245. Respecto las ventajas de la
forma escrita, vid. Anne/ABIDERS, “Private autonomy and marital property agreements”, p. 592; Ligis BicAzo / Antonio

GULLON, “Sistema de Derecho Civilp. 506; Juan MINTEROAROCA, La prueba en el proceso civMadrid, Civitas, 2012, p.

286. En relacién con el contexto psicolégico en el que dichos pactos son adoptados, consultar: Margaret frihappy

Contracts: The case of Divorce Settlements”, pp. 244-245.

480 STS de 3 febrero 2006 (ROJ 489/2006, MP Roca Trias) y STS de 22 diciembre 2000 (ROJ 9587/2000, MP Corbal
Fernandez). En la doctrina, vid. XavieB& LLUCH, “Estudio doctrinal: La prueba documental”, en XavieeALLUCH / Joan

Pico 1 Junoy (dirs.), La prueba documentalBarcelona, ESADE: Bosch, 2010, p. 79; Francisoamds MENDEZ,
Enjuiciamiento civil Barcelona, Atelier, 2008, p. 748.
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El documento privado goza de eficacia civil desde el momento de su celebracién, como
consecuencia de su naturaleza negocial (arts. 1091 y 1257 CCE), excepto que las partes
hayan supeditado su eficacia a la ratificacion ante el secretario jtfditNal obstante, como

ya expusimos previamente, aquellas estipulaciones que sean contenido propio e imperativo
del convenio regulador no vincularan a los cényuges o convivientes estables, al requerirse de
su aprobacion judicial para su plena eficacia. Ademas, para la transmision y adquisicion de
derechos reales sera necesaria la tradicion, a través de alguna de las formas previstas en el
art. 531-4 CCC.

Desde la reforma del afio 2000, los documentos privados ya no resultan directamente
ejecutables, al no ser titulos ejecutivos extrajudiciales (art. 1429 LEC*388br lo que
actualmente solo pueden ser presentados como prueba documental (art. 299.1.3° LEC). Por
consiguiente, para exigir su cumplimiento, no puede presentarse demanda de ejecucion, sino

que se requiere del inicio de un proceso declarativo.

Debemos sefialar que, si no se impugna su autenticidad, hacen prueba plena en el proceso en
los términos del art. 319 LEC (art. 326.1 LEC). De acuerdo cONTRO AROCA, ello

también se produce, en caso de que la autenticidad resulte admitida o si, una vez impugnada,
resulta debidamente acreditada por otros medios probatorios. En el supuesto que la parte
aportante (por corresponderle la carga de la prueba) no pueda probar que sea auténtico
(aungque tampoco que no lo sea), ello no le priva en absoluto de valor y fuerza probatoria. Asi
pues, podra ser tomado en consideracion por el Tribunal, ponderando su grado de
credibilidad, atendidas las circunstancias del caso y del debate, de acuerdo con las reglas de
la sana critica (art. 326.2 LEC). Es decir, comparandolo con los deméas elementos de
prueb&™.

El fundamento de dicha regulacién se encuentra en el art. 1225 CCE, al establecer que el
documento privado tiene el mismo valor que la escritura publica entre los que lo hubiesen
suscrito y sus causahabientes. Es necesario precisar que ello inicamente resulta aplicable a

una categoria determinada de los documentos privados. Concretaméoged@ctimentos

81 Asi, por ejemplo, la SAPB de 7 junio 2001 (ROJ 5916/2001, MP Ortufio Mufioz).

482 Real Decreto de 3 de febrero de 1881, de promulgacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil (dicho precepto se encuentra
publicado en la Gaceta de Madrid nim. 48, de 17 febrero 1881, p. 460).

483 Asi, entre muchas otras, encontramos STS de 24 octubre 2000 (ROJ 7668/2000, MP Corbal Fernandez), en la que se
declara: f{CJomo tiene declarado profusa jurisprudencia, no impide otorgar relevancia a un documento privado no reconocido
conjugando su contenido con otros elementos de pty€la8). En la doctrina, vid. JuandMTEROAROCA, “La prueba en el

proceso civil”, pp. 325-329. También: Rosa MEN®EZ TOMAS, “Valoracion de la prueba de documento privado”, en Xavier

ABEL LLUCH / Joan RO 1JuNoyY (Dirs.), La prueba documentaBarcelona, Bosch, 2010, pp. 548-551.
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de contenido dispositivo, suscritos por los litigantes, que tengan por objeto un acto o
negocio juridico, esto es, una o varias declaraciones de voluntad constitutivas de negocio o
destinadas a integrarse erf €FJ 1), de acuerdo con la STS de 24 septiembre 2007. Pero, en
cambio, no para aquellos documentos que son meramente testimoniales (p. ej. cartas,

documentos contablé)

Sin embargo, frente a terceros, la fecha del documento privado solamente tiene eficacia
probatoria desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro publico,
desde la muerte de cualquiera de los firmantes o desde el dia en que se entregase a un
funcionario publico por razén de su oficio (art. 1227 CCE). Como defersiia IAUCH,

ello encuentra su razén en la necesidad de conferir certeza, en atencién a la facilidad en que
puede resultar alterada. Eso si, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la
fecha que consta en el documento privado puede ser aceptada, siempre que su veracidad

resulte corroborada, tras la apreciacion conjunta de otros medios dé'{rueba

2.2. Documento publico

De acuerdo con el art. 1216 CCE, ostentan dicha consideracion, aquellos documentos
autorizados por un notario o empleado publico competente, con las solemnidades requeridas
por la ley. Como ya se sabe, frente a terceros, hacen prueba del hecho que motiva su
otorgamiento y su fecha. También contra los contratantes y sus causahabientes, en cuanto a
las declaraciones que en ellos hubiesen hecho (art. 1218 CCE). Ahora bien, ello no implica
reconocer la veracidad intrinseca de las mismas, las cuales siempre pueden ser objeto de
libre valoracion judicial (art. 319.1 LEC). Asi, la STS de 28 septiembre 2006 dictaminé que
su veracidad guede ser desvirtuada por prueba a contrario, sin que tal medio probatorio
tenga prevalencia sobre los demas, vinculando al Juez sélo respecto de su otorgamiento y de
su fecha” (FJ 3§°

En el supuesto de que las partes deseen una mayor garantia de autenticidad y dar fecha
fehaciente al documento privado que han elaborado (a los efectos del art. 1227 CCE), a

través de la intervencion notarial, disponen de dos documentos publicos: testimonio de

484 5T de 24 septiembre 2007 (ROJ 5998/2007, MP Almagro Nosete). En la doctrina, vid. XaviénécH, “Estudio
doctrinal: La prueba documental”, pp. 159-160; Rosa MRid4z TOMAS, “Valoracion de la prueba de documento privado”,
pp. 555-556.

485 En este sentido, encontramos la STS de 15 febrero 2007 (ROJ 821/2007, MP Sierra Gil de la Cuesta), en que se determin6
que: ‘[L]a norma del art. 1227 del Cédigo Civil es operante s6lo cuando el hecho a que se refiere el documento no se puede
acreditar mas que a través de él, lo que no ocurre si la realidad de la fecha se corrobora por otras pruebas”pEttiaas

doctrina, vid. Xavier BEL LLUCH, “Estudio doctrinal: La prueba documental”, pp. 160-161.

488 515 ge 28 septiembre 2006 (ROJ 5687/2006, MP Auger Lifian)
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legitimacion de firmas (2.2.1.) y acta de protocolizacion de documento privado (2.2.2.). El
problema es que, como puede firmarse sin leer o comprender su contenido, es posible
reconocer la autenticidad de la firma en juicio, pero alegando ignorancia de su contenido, a
través de laexceptio schaedulae non lect@excepcion del documento no leitfd) Por lo

que si las partes desean que deje de tener naturaleza de documento privado, deberan otorgar

necesariamente escritura publica (2.2.3.).

Antes de continuar con el estudio, cabe resaltar que si las partes desean acreditar
fehacientemente un determinado hecho (p. e€j. comunicacion al otro de la renuncia a su
derecho en la comunidad) pueden acudir a las actas de notificacion (art. 202 RN). De la
misma manera que, si algunos pactos son incumplidos (p. €j. reclamaciones de pago), pueden
utilizar el ministerio notarial para intimar que se adopte una determinada conducta, a través
de las actas de requerimiento (art. 202 RN). De esta manera, la notificacion o el

requerimiento se dan por hechos.

Los datos estadisticos, publicados por CGN, evidencian el uso frecuente de las actas de

notificacion y de requerimiento en la practica notarial.

Espafia Catalufa
2010 108.351 13.306 (12,28%)
2011 84.374 10.785 (12,78%)
2012 77.268 9.869 (12,77%)
2013 82.823 15.089 (18,22%)
2014 80.925 16.014 (19,79%)
2015 88.593 17.959 (20,27%)
Fuente: CGN

Mientras que en Espafia entre 2010 y 2015 se ha reducido su namero en un 18,24%, en
Catalufia se ha incrementado en un 34,97%. La media anual de actas de notificacion y de

requerimiento se sitla en 87.056 en Espafia y en 13.837 en Catalufia.

Procederemos, en este momento, a examinar con detenimiento los distintos documentos

publicos, en los que puede recogerse un pacto amistoso de separacion.

487 De acuerdo con BREZ LAGOS, en relacién con la protocolizacion de documentos privados, ello no resulta posible cuando
el funcionario emplea la siguiente formula de otorgamiemtdodos leo en alta voz... y enterados de su contenido, lo ratifican

y firma’ (Rafael NUNEz LAGOS “Estudios de Derecho Notarial’, p. 658). También vid. Jos&izBLEZ PALOMINO,
Instituciones de derecho notarjabmo 1, Madrid, Reus, 1948, p. $dro A/iLA ALVAREZ, “Derecho Notarial’p. 335.
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2.2.1. Testimonio de legitimacion de firmas

Las partes pueden otorgar documento privado con testimonio de legitimacién de firmas (art.
258 RNJ® Si bien es cierto que entonces no resultaria incorporado al protocolo notarial,
ello proporciona una garantia de autenticidad, en la medida en que permite acreditar el hecho
de que una firma ha sido puesta a presencia del notario, o la pertenencia de la misma a una
persona determinada a su juicio (art. 256 RN), aparte de dar fecha fehaciente al documento a
los efectos del art. 1227 CCE. En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el notario no
asume responsabilidad alguna por el contenido del documento, cuyas firmas hubiese

legitimado.

2.2.2. Acta de protocolizacién de documento privado

Si desean incorporar su acuerdo privado en un protocolo notarial, pero privandole de los
efectos de la escritura publica, pueden hacerlo a través de acta de protocolizacion. En este
sentido, debemos sefialar que cuando no existia costumbre por parte de los notarios de
autorizar escrituras publicas de separacion, puesto que dichos pactos eran considerados nulos

por la jurisprudencia, resultaba frecuente que fuesen recogidos en actas de protoédlizacion

A partir de los datos publicados por CGN, podemos afirmar que su uso resulta bastante
frecuente. Sin embargo, entre 2010 y 2015, se ha reducido su nimero en un 11,17% en

Espafia 'y en un 6,73% en Catalufia:

Espafia Catalufia
2010 20.816 3.668 (17,62%)
2011 22.013 3.768 (17,12%)
2012 20.042 3.535 (17,63%)
2013 18.715 3.498 (18,69%)
2014 17.772 3.497 (19,68%)
2015 18.491 3.421 (18,50%)
Fuente: CGN

En la medida en que no se recoge un nuevo consentimiento de las partes, puede hacerse por
requerimiento de cualquiera de las partes o de otra persona que entregue el documento al

notario (art. 144 y 215 RN). Dicha protocolizacion permite evitar su extravio, asegurandose

488 Ramon RUS ESTEVE, “La separacion de hecho en el matrimonio”, pp. 363-364.

489 Roberto BANQUER UBEROS con la colaboraciéon de RobertoAIQUER UBEROS/ José Luis MRTINEZ GIL / Vicente Luis

SIMO SANTONJA, “Los efectos del divorcio, de la separacion de cuerpos y de la separacion de hecho sobre las personas y los
patrimonios en derecho comparado (Ponencia de la Delegacion Espafiola en la Il Comision del XI Congreso Internacional del
Notariado Latino. Atenas, 1971)Revista de Derecho Notarialyim. LXXIII-LXXIV (1971), pp. 169-170. A favor del empleo

de este documento notarial también se pronuncié Ramos ESTEVE, “La separacion de hecho en el matrimonio”, pp. 362-

363.

254



Capitulo VI

su conservacion y custodia segura (al haberse convertido en matriz, circulard en el tréfico
juridico, a través de las copias que de este se expidan), y da autenticidad a la fecha a los
efectos del art. 1227 CCE.

2.2.3. Escritura publica

El otorgamiento de escritura publica permite cumplir con la funcién de tradicién necesaria
para la transmision y adquisicion de derechos reales (arts. 531-3 y 531-4.2 letra a CCC).
Asimismo, sirve de vehiculo o medio de acceso al Registro de la Propiedad (art. 3 LH) de los
titulos de dominio o de otros derechos reales (art. 2 LH). Ello resulta posible, en la medida
en que el notario verifica que el contenido no sea contrario a Derecho antes de su
otorgamiento e informa a las partes acerca del valor y alcance de dicha redaccion (arts. 17
LN**y 147 RN), lo cual ademas permite evitar futuras controversias entre las partes. Pues,
como defendia 3RRESESCAMEZ, la actividad notarial Contribuye desde hace siglos a que

el conflicto no surja. Y, si éste no nace, no es necesario resof¥erlo”

Es preciso indicar que la escritura publica constituye un titulo ejecutivo no judicial, a través
del cual puede fundarse una accion ejecutiva (art. 517.2.4° LEC). Ello se consigue, a través
de la primera copia de la escritura publica, la cual se obtiene mediante la expedicion de copia
con eficacia ejecutiva por parte del notario (art. 233 RN). También con la segunda copia,
aunque esta solamente se puede obtener por mandamiento judicial (a solicitud del
interesado) y con citacion de la persona a quien deba perjudicar, o de su causante, 0 que se
expida con la conformidad de todas las partes (art. 23%°RRabe resaltar que ello solo
resulta predicable de aquellas escrituras publicas que tengan contenido exclusivamente
econdmico (p. ej. por contener una obligacién de pago en dinero efectivo 0 en cosa o0 especie
computable en dinero) y de cuantia superior a 80Q&t. 520.1 LEC). De no cumplir con

dichos requisitos, Unicamente pueden ser presentadas, como prueba documental en el marco

de un proceso declarativo, por tratarse de documentos publicos (art. 317.2° LEC).

490 Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862 (Gaceta de Madrid, nim. 149, de 29 mayo 1862).

491 Salvador DRRESESCAMEZ, “La mediacion como sistema de solucion de conflictos: una perspectiva notarial”’, en Juan
Carlos MARTIN ROMERO (Dir.), La reforma de la justicia preventiydadrid, Civitas, 2004, p. 327.

492 José @®NzALEz PALOMINO, “Instituciones de derecho notarial”, pp. 147-1Bfncisco RMOS MENDEZ, “Enjuiciamiento
civil”, pp. 136-137.

493 Cuantia expresada en los términos que contiene el anexo |l del Real Decreto 1417/2001, de 17 diciembre, por el que se

procede a la conversion a euros de las cuantias establecidas en la LEC (publicado en el BOE num. 310, de 27 diciembre 2001,
pp. 49708-49709). También vid. FranciscemM®s MENDEZ, “Enjuiciamiento civil”, pp. 136-137.

255



Pactos amistosos en caso de ruptura de la pareja

[ll. OPONIBILIDAD FRENTE A TERCEROS

A pesar del principio de libertad de forma que opera en nuestro ordenamiento juridico, hay
que tener en cuenta que el legislador en algunas ocasiones impone una determinada forma
para que el negocio juridico sea oponible frente a terceros (art. 1230 CCE). A continuacion,
procederemos a identificar en que supuestos la celebracién en documento publico resulta

relevante a dichos efectos.

1. Revocacion de poderes

Cuando el poder hubiese sido otorgado en escritura publica, la copia de la matriz que

contiene el apoderamiento conferido es el medio establecido mas frecuentemente utilizado
para justificar su existencia y vigencia, por parte de la persona que actla en representacion
de otro (arts. 164 y 227 RN).

Si bien es cierto que esta no se puede obtener en caso de separacion de hecho (al igual que
tampoco si se han solicitado medidas provisionales), circunstancia que debe comunicar el
cényuge autorizado bajo su responsabilidad, el poderdante puede preferir (por mayor
seguridad) otorgar escritura publica de revocacion (art. 227 RN). Dicho precepto, como
declaré la RDGRN de 15 febrero 1982, tiene su fundamenttaggafantia que ofrece al
poderdante en caso de revocacion real del poder, el confiar en que por haber retirado u
obtenido la devolucion del titulo que legitima la actuacién del apoderado, éste no podré
actuar con posterioridad en su nomhrea relevancia se encuentra en que, mientras que el
apoderado ignore su revocacion, los actos o negocios juridicos, que haya celebrado con
terceros de buena fe (admitiéndose prueba a contaagioart. 521-7.2 CCC), son validos y

plenamente eficaces (art. 1738 CEE)

2. Novacion modificativa o extintiva

En atencién al objeto del presente estudio, ello puede ocurrir en caso de que los conyuges y
convivientes estables, por medio del pacto amistoso de separacion, deseen modificar o afiadir
pactos complementarios, a un negocio juridico de derecho de familia, celebrado con

anterioridad en escritura publica.

494 Asi, lo declara la RDGRN de 10 abril 2003 (La Ley 12033/20(QB)a ‘mera constancia al Registrados, al tiempo de la
calificacion, de que el poder invocado por el otorgante del negocio cuya inscripcién se pretende, estaba revocado con
anterioridad a su celebracion, no puede ser obstaculo que impida su inscripcion, pues, nada garantiza que tal revocacion fuera
conocida por el apoderado o por los terceros que con él contrdtdFdh 2). También vid. RDGRN de 15 febrero 1982 (La

Ley 45/1982).
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El pacto en prevision de una ruptura matrimonial y el pacto en prevision del cese de la
convivencia deben necesariamente otorgarse en dicha forma. De la misma manera que el
convenio regulador, contenido en escritura publica de separacion matrimonial o de divorcio.
En cambio, el acuerdo de mediaciéon es celebrado en dicha forma solamente cuando las
partes asi lo estimen oportuno. La relevancia de que se recojan las alteraciones pactadas en
escritura publica, consigndndose la derogacion de aquellas cldusulas sobre las que se ha
producido el cambio de voluntad, se encuentra en su oponibilidad frente a terceros, a
diferencia de si se hubiese celebrado por documento privado o acuerdo verbal (art. 1230
CCE). Ademas, se precisara para ello de su anotacion en el registro publico competente o al
margen de la escritura matriz, por medio de nota, y del traslado o copia en cuya virtud
hubiera procedido el tercero (arts. 1219 CCE y 178.1° RN).

En relacion con el pacto de delegacion de la potestad parental a uno de los progenitores o la
distribucion de funciones (celebrados igualmente en escritura publica), conviene destacar
que si los conyuges o convivientes estables desean introducir modificaciones o afiadir pactos
complementarios deben otorgar escritura putditdnoc.De perseguir, por el contrario, su
revocacion, resulta suficiente —en principio— la notificacién notarial, la cual puede tener
lugar en cualquier momento (art. 236-11.3 CCC). No obstante, resulta conveniente su
formalizacion en escritura publica, a efectos de su oponibilidad a terceros (arts. 1219 y 1230
CC, 178 RN), a raiz de su constancia en el Registro Civil, al margen de la inscripcion del
nacimiento del hijo (arts. 46 LRC y 180 RRC). Ello cobra especial relevancia cuando se
contrata con terceros en el ejercicio del deber de administracion de los bienes de los hijos.
Como ya apuntamos previamente, con la excepcion de los actos de administracion ordinaria,
el progenitor que ejerza la potestad parental necesita el consentimiento expreso o tacito del
otro (art. 236-11.6 CCC). El incumplimiento de dicho deber de consulta no tiene
consecuencias para el tercero de buena fe, siempre que le hubiese sido acreditado el ejercicio
exclusivo de la potestad parental por parte del progenitor con quien contraté (p. €j. con

certificacion del Registro Civil o a través del Libro de Fanfilta)

IV. PUBLICIDAD E INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

En atencion al contenido del pacto amistoso de separacién, podemos adelantar que con
especial frecuencia, como se expondra con mayor detalle mas adelante, se debera proceder a
su inscripcién o anotacion al Registro de la Propiedad, para que no se trate de un mero

acuerdo obligacional, sin trascendencia registral. La razén es que los titulos de dominio o de

498 En esta linea, se ha posicionado JoERRERRIBA, “Article 139", pp. 670 y 676.
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otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos o anotados,
no perjudican a terceros (arts. 606 CCE y 32 LH). Ello se debe a que el Registro de la
Propiedad, como ya se sabe, protege a toda aquella persona fisica o juridica adquiriente que
confia en los derechos que publica, siempre que cumpla con los requisitos previstos
legalmente (art. 34 LH).

Para que los titulos expresados en el art. 2 LH resulten inscribibles (en que deberan
expresarse las circunstancias de los arts. 9 LH y 51 RH) en el Registro de la Propiedad,
deben estar consignadam“escritura publica, ejecutoria o0 documento auténtico exigido por

Autoridad judicial o por el Gobierno a sus ageritest. 3 LH)'**®.

Cabe resaltar que los conyuges y convivientes estables tienen un menor interés en otorgar
escritura publica cuando tengan decidido que incorporaran el pacto amistoso de separacion
en un convenio regulador, por resultar titulo inscribible suficiente, de ser presentado junto
con testimonio de sentencia firme o de decreto del secretario judicial, por tratarse de
documentos publicos (art. 1216 CCE). Sin embargo, y como se expondra seguidamente, para
gue ello sea posible, el documento presentado para la inscripcion tiene que ser congruente
con la naturaleza del acto inscribible. De ahi que la DGRN haya declaradnogpe€ete

servir de cauce formal para otros actos que tienen su significacion negocial propia”. Por lo
que se precisa de un estudio exhaustivo de la doctrina de la DGRN con el fin de identificar
aguellos actos que requieren necesariamente de escritura publica. En cualquier caso, no
podemos olvidar que cabe pacto en cditr&s decir, que en convenio regulador las partes
pueden estipular la necesidad de elevacion a escritura publica. Entonces, ya no puede ser

inscrito, en virtud de una resolucion judicial.

Tras estos breves apuntes introductorios, procederemos a examinar aquellos supuestos en
que los conyuges y convivientes estables, para la realizacién de un determinado negocio
juridico (contenido en un pacto amistoso de separacion), tienen que cumplir con una

determinada forma.

496 Decreto de 14 de febrero de 1947, por el que se aprueba el Reglamento Hipotecario (publicado en el BOE ndm. 106, de 16
abril, pp. 2238-2239). La RDGRN de 11 mayo 2013 (La Ley 64321/2013) denegé la inscripcién de una acta de conciliacién
dictada por juez de Paz, en la cual las partes habian acordado la constitucion de un derecho de uso sobre una vivienda, por no
haber empleado ninguno de los cauces procesales y formales para su creacién.

a0t Respecto de los limites del convenio regulador, consultar: RDGRN de 22 diciembre 2010 (La Ley 255161/2010) o de 10

diciembre 2012 (La Ley 222079/2012). Sobre la posibilidad de estipular la obligaciéon de elevacién a escritura publica, la
DGRN tuvo ocasién en pronunciarse en su resolucion de 5 septiembre 2012 (La Ley 156239/2012).
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1. Disolucién de la comunidad ordinaria indivisa

En caso de ejercicio de la accidon de division de la cosa comun, para que los bienes
inmuebles —inscritos a nombre de los dos por mitad y pro indiviso— pasen a estarlo a nombre
de uno de ellos o de un tercero en el Registro de la Propiedad, se requiere del otorgamiento
de escritura publica (arts. 1280.1 CCE y 2.1 LH). La DGRN entiende que el derecho que
resulta inscribible es el de dominio y su causa es la extincién de condominio (art. 51.10 RH).
Ello igualmente resulta predicable cuando optan por la adjudicacion a uno de ellos con pago
de una compensacion econémica al otro. La razén es que, como declaré la RDGRN de 27
febrero 2015, la cantidad pagada constitugecompensacion debida en la division de la
cosa comun y no propiamente el precio pagado por adelantado de una futura compraventa”
(FD 4y'%

Procedemos exponiendo, a nivel comparativo, el nUmero de escrituras de extincién de
condominio otorgadas en Espafia y en Catalufia. Podemos afirmar, a partir de dichos datos
estadisticos, que se ha producido una reduccion en su niumero entre 2010 y 2015. Mientras

que en Espafia se detecta una disminucion del 17,04%, en Cataluiia se sitla en el 25,84%.

Espafia Catalufia
2010 53.470 7.046 (13,18%)
2011 46.140 5.087 (11,03%)
2012 45.135 5.069 (11,23%)
2013 39.416 4.428 (11,23%)
2014 44.062 5.147 (11,68%)
2015 44.360 5.225 (11,78%)

Fuente: CGN

Antes de proceder, debemos sefalar aquellos supuestos en que el testimonio de una
resolucion judicial (ya fuere la sentencia o el decreto emitido por el secretario judicial) si
resulta titulo inscribible suficiente. Por una parte, ello sucede cuando el negocio juridico
traslativo de dominio se celebra entre cényuges. Asi, la doctrina del DGRN lo ha reconocido,

en relacién con la vivienda familiar, por concurtina causa familiar propia de la solucion

de la crisis objeto del convenio”. Por otra parte, cuando los conyuges, sometidos a un
régimen de separacion de bienes (y respecto aquellos bienes adquiridos antes o después de la
celebracion del matrimonio), acuerdan adjudicar la titularidad a uno de ellos. Dicha posicion

se fundamenta en que pueden ejercer la accion de division de la cosa comun

simultaneamente con el proceso de divorcio (arts. 232-12.1 y 233-2.3 letra d CCC). Es

498 R DGRN de 4 junio 2014 (La Ley 90050/2014) y de 27 febrero 2015 (La Ley 16780/2015).
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preciso indicar que en relacion con los convivientes estables, de acuerdo con la RDGRN de 6
junio 2010, ello también resulta posible, aunque Unicamente cuando hubiesen alcanzado
acuerdos reguladores de las relaciones econémicas derivadas de su convivencia 0 para

liquidarlas tras su cese, los cuales se asemejen a los de un régimen t8nyugal

Por el contrario, encontramos otros actos o negocios juridicos que requieren siempre y
necesariamente de escritura publica, para que puedan resultar inscritos en el Registro de la

Propiedad.

Asi sucede, cuando uno de los cotitulares renuncia a su derecho en la comunidad, puesto que
tiene que constar en escritura publica, siempre que la comunidad tenga por objeto la
propiedad sobre un bien inmueble (art. 552-5.4 CCC). Ademas, para que pueda inscribirse,
procediéndose asi a la cancelacion total de su derecho (art. 79.2 LH), es imprescindible que
se acredite fehacientemente que ha comunicado su renuncia a los otros comuneros. Entonces,
estos podran solicitar la inscripciébn de su acrecimiento, por aplicacion del principio de

rogacion (art. 6 letra a LPff.

Asimismo, deben de otorgar necesariamente escritura publica, cuando las partes acuerdan la
division material del bien inmueble, al tratarse de una operacion de segregacion (art. 47 LH)
o de division (art. 50 RH). Es decir, que implica abrir una hoja o folio nuevo a cada finca
resultante, expresando su procedencia y los gravamenes que tuviera, al no resultar afectados
los derechos de terceros sobre ella (art. 46 RH). Conviene destacar que, en caso de divisién o
segregacion de terrenos en dos 0 mas lotes que facilite o tenga por finalidad facilitar la
construccion de edificaciones o de instalaciones para destinarlas a usos urbanos (art. 191.1
letra a LU), debe aportarse licencia de parcelacién o la declaracion de que no es necesaria,
para otorgar escritura y para que se pueda inscribir en el Registro de la Propiedad (art. 193
LU). Cabe resaltar que si la segregacion se efectla, en virtud de un documento judicial,
igualmente se debera presentar licencia o declaracién de innecesaridad (RDGDEJ de 18
diciembre 20095,

499 RDGRN de 16 junio 2010 (La Ley 129414/2010). En relacion con la vivienda familiar, encontramos: RDGRN de 10
diciembre 2012t suprg. Respecto los bienes en comunidad ordinaria indivisa, pertenecientes a conyuges sometidos a un
régimen de separacion de bienes, se ha pronunciado la DGDEJ en su resolucion de 7 octubre 2011 (publicada en DOGC num.
6000, de 8 noviembre 2011, pp. 57279-57282). También la RDGRN de 27 febrerait2€d5g y de 5 diciembre 2012 (La

Ley 222991/2012), entre otras.

°00 P DGDEJ de 19 julio 2012 (publicada en el DOGC nim. 6191, de 13 agosto 2012, pp. 40293-40295).
501 Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo. Publicada en:

BOE num. 218, de 8 septiembre, pp. 77011-77125; DOGC num. 5686, de 8 agosto, pp. 61305-61418. También vid. RDGDEJ
de 18 diciembre 2009 (DOGC num. 5557, de 1 febrero 2010, pp. 5714-5717).
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Las cifras, publicadas por CGN (a partir del nUmero de escrituras publicas otorgadas), ponen

de manifiesto que en la practica resulta mucho mas frecuente la segregacion que la division:

Segregacion L
(Espafia) (Catalufia) pivision
2010 25.372 2.485 (9,79%) 1.977
2011 22.145 1.987 (8,97%) 1.569
2012 19.484 1.797 (9,22%) 1.386
2013 16.835 1.678 (9,97%) 1.023
2014 16.165 1.585 (9,80%) 910
2015 15.713 1.549 (9,86%) 1.011
Fuente: CGN

En caso de adopcion del régimen de propiedad horizontal (art. 552-11.2 CCC), también se
requiere necesariamente del otorgamiento de escritura publica. La razon es que el titulo de
constitucion debe celebrarse en escritura publica, expresando las circunstancias requeridas
legalmente (arts. 553-8.3 y 553-9.1 CCC) y tiene que inscribirse en el Registro de Propiedad
(art. 553-7.2 CCC). Asimismo, se exige de la aportacion de licencia urbanistica de
constitucion de dicho régimen (art. 187.1 letra k LU), salvo que en la licencia de obras ya se
desprende el nimero de viviendas u otros elementos susceptibles de aprovechamiento
independiente. De acuerdo con la RDGDEJ de 10 febrero 2010, la finalidddasvitar

gue, un cop obtinguda la llicencia d'obres per a la construccié d’'un nombre determinat
d’habitatges, per la via de la divisiéo dels que existeixen o han obtingut la llicencia, es
constitueixin com a entitats independents un nombre major d’habitatges o e(fats.3).
Entonces, al amparo de una Unica licencia, se permite que se otorguen dos actos juridicos
distintos (obra nueva y division horizontal), pudiéndose celebrar en una misma escritura

publica o en do&>

Si la vivienda ya se encuentre sometida al régimen juridico de la propiedad horizontal (p. €j.
por estar en un bloque de pisos) y se ejerce la accién de division a las situaciones de
propiedad indivisa sobre los elementos privativos (art. 553-1.4 CCC), dicha vicisitud debera
constar en su folio propio (art. 8.4 LH), una vez obtenido el voto favorable de cuatro quintas
partes de los propietarios con derecho de voto, que a su vez deben representar cuatro quintas
partes del total de cuotas de participacion (art. 553-26.2 letra a CCC). De acuerdo con la
RDGDEJ de 22 marzo 2007, en la escritura publica es suficiente con que conste la voluntad

de los propietarios del piso afectado por la division. Por lo que el acuerdo de la junta de

%02 R DGDEJ de 10 febrero 2010 (publicada en el DOGC nim. 5592, de 22 marzo 2010, pp. 22038-22042).
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propietarios se puede acreditar a través de la certificacion expedida por el secretario (art.
553-17 CCC), la cual se debe protocolizar o testimoniar en la escritura puablica, previa
legitimacion de las firmas. Si, ademas, se desea la modificacion de la cuota de participacion
y se ha obtenido el acuerdo unanime de todos los propietarios (art. 553-3.3 CCC), dicho
cambio se debera de introducir en el folio del edificio en su conféinEn este caso,
entendemos que el acuerdo de la junta de propietarios si tendrd que ser necesariamente

otorgado en escritura publica.

Para concluir con este epigrafe, nos resta poner de relieve los datos estadisticos, relativos al

régimen de propiedad horizontal:

Division horizontal y
Modificacién o extinciéon de | Constituciébn o modificacion de
supuestos analogos
divisién horizontal estatutos de division horizontal
(Espana) (Cataluiia)
2010 17.595 2.259 2.340 1.103
2011 13.019 1.573 1.708 782
2012 11.087 1.402 1.273 840
2013 8.008 996 932 693
2014 7.759 1.146 959 651
2015 7.672 1.130 1.087 612
Fuente: CGN

La realidad notarial es que el otorgamiento de escrituras de divisibn de bienes con el
propédsito de adoptar un régimen de propiedad horizontal se ha reducido en un 56,40% (un
49,98% en Cataluiia) entre los 2010 y 2015. Consecuentemente, también ha bajado el
numero de escrituras de modificacién o extincion, asi como de constitucion o modificacion
de estatutos de comunidad. EI menor otorgamiento de estas Ultimas obedece a que no es
obligatoria su celebracién en escritura publica (art. 553-11.3 CCC, igualmente art. 5 par. 3
LPH).

2. Cancelacion de pacto de supervivencia inscrito
Si los cényuges o convivientes estables han inscrito en el Registro de la Propiedad una finca
a su nombre, por mitad e indiviso, y con pacto de supervivencia, pueden tener interés en

hacer constar su cancelacion, para que surta efecto frente terceros. La razén es que, mientras

503 RDGDEJ de 22 marzo 200it(suprg. En la doctrina, sobre la forma de proceder a la inscripcién de dichas modificaciones
en el Registro de la Propiedad, consultar: LimRIGUEZ OTERQ, Instituciones de Derecho Hipotecarimmo I, Madrid,
Dijusa, 2007, pp. 130-132.

504 Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal (publicada en el BOE num. 176, de 23 julio, pp. 10299-10303).
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esta vigente, operan limitaciones que restringen la facultad de disposicion (art. 231-15.2
CCQO).

Basandonos en los datos publicados por CGN (en relacidén con el pacto de supervivencia y el
pacto al mas viviente), podriamos concluir que el uso de dicha institucién juridica no es muy

habitual en la practica. Ahora bien, cabe resaltar que mientras que el primero es una
institucion propia del derecho civil catalan, el otro lo es del aragonés. Asi pues se explica su
menor presencia en la practica notarial. En 2015 en Espafia se otorgaron 129 escrituras
publicas, por las que se procedia a su constitucion, lo cual representa una reduccion del

42,41% respecto al afio 2010, en que se alcanzo el nimero de 224.

Para practicar asiento de cancelacion, las partes deberan de otorgar escritura publica (arts. 82
LH y 174 RH), en que conste el acuerdo de ambos de dejar sin efecto el pacto de
supervivencia (art. 231-18.1 letra a CCC). En este sentido, por ejemplo, nos encontramos
con el caso resuelto por la RDGDEJ de 29 enero 2007, en que se considerd que la esposa
habia adquirido la mitad indivisa del marido desde el momento de su fallecimiento, a pesar
de que con posterioridad se practicase asiento de cancelacion. Dicha posicion se fundamenté
en que &l pacto ya habia producido su eficacia —aunque al margen del registro—, por lo
tanto dificlmente se puede presumir extinguido el derecho a adquirir la mitad del
premuerto, cuando esta adquisicion ya se habia consumado muchb (&le3.2y%. En

caso de que este ya hubiese resultado extinguido, como consecuencia de la falta de
convivencia entre las partes (arts. 231-18.1 letra b y 234-3.3 CCC), entendemos que
procederia nota marginal, la cual se practica a instancia de parte. En cualquier caso, hay que
tener en cuenta que la inscripcién no es constitutiva —como regla general— en nuestro sistema

registral.

3. Transmision de bienes privativos y atribucidén de la propiedad temporal
Los conyuges o convivientes estables pueden pactar adjudicaciones de bienes privativos por
parte de uno de ellos a favor del otro, asi como la transmisién de la propiedad t&mporal

Para que puedan inscribir su adquisicion en el Registro de la Propiedad, se requiere del

%05 RDGDEJ de 29 enero 2007 (publicada en el DOGC ndm. 4815, de 6 febrero 2007, pp. 4406-4409).
506 - . . . . - .

El régimen aplicable es exactamente el mismo. Como no se exige legalmente ninguna forma especifica en el titulo
constitutivo, procede aplicar las reglas generales. De modo que, de adquirirse por negocio juridico a titulo oneroso, operaré el
principio de libertad de forma. Mientras que, de ser a titulo gratuito, hara falta escritura publica, por tratarse de un bien
inmueble. La inscripcion en el Registro de la Propiedad entendemos que es voluntaria (si bien el legislador no lo establece
expresamente, art. 547-8.1 CCC) por tratarse de una transmision de dominio. En la doctrina, \ngL PedmCARRASCOSA
/ Antoni VAQUER ALOY / Esteve BScH CAPDEVILA, “Derecho Civil de Catalufia: derechos reales”, pp. 162-163; Sergio
NASARREAZNAR, “La propiedad compartida y la propiedad temporal como tenencias intermedias”, p. 823.
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otorgamiento de escritura publica (de tratarse de una vivienda el notario verificara, entre
otros, si dispone de cédula de habitabilidad vigente antes de autorizar su suseigcion,
132 LDV?Y).

En caso de que la transmisién se produzca en virtud de una compraventa, los contratantes
pueden compelerse reciprocamente a llenar esta forma desde que se perfeccioné el contrato
(art. 1279, en relacién con el art. 1280.1 CCE), y distribuyéndose los gastos ocasionados, en
atencion a lo dispuesto por el art. 1455 CCE. No obstante, en la medida en que en principio
no es obligatoria la inscripcidon en el Registro de la Propiedad, es necesario que las partes
pacten expresamente la obligacién del vendedor de otorgar escritura publica en condiciones
que permitan al comprador inscribir su adquisicion. Ello supone, por ejemplo, que este tenga
que inscribir previamente su derecho en el Registro, por exigencia del principio de tracto
sucesivo (art. 20.1 LH). De tratarse de una donacién, esta debe hacerse necesariamente en
escritura publica, para que sea valida (salvo que sea un bien mueble, con especial atencion a
los derechos de créditarg. 531-12.2 CCC), por tratarse de una foadasubstantianfart.

531-12.1 CCC). De la misma manera que el donatario debe aceptarla bajo pena de nulidad,
ya fuere en la misma escritura o en otra posterior, o por medio de una diligencia de adhesion,
siempre que sea notificada de manera auténtica a los donantes (art. 531-12.1 CCC). Asi, por
ejemplo, la STS de 31 marzo 2011 reput6 que la obligacién del marido, pactada en escritura
publica, de donar un piso o apartamento elegido libremente por la donataria, cuyo precio no
podia exceder una determinada cuantia, era una mera promesa de donacion, puesto que la

esposa no la habia aceptado. Ademas de nula, por comprender bien&% futuro

Hay que tener en cuenta que puede procederse a la inscripcion de una escritura publica, por
la que uno de los conyuges cede al otro una serie de bienes en pago y finiquito de la

prestacibn compensatoria, dandose el otro asi totalmente pagado de cuantas cantidades le
pudiesen corresponder por este concepto (renuncia onerosa y anticipada), sin necesidad de

homologacién judicial previa, por resultar ya eficaz inter paftes

507 Hay que tener en cuenta, lo dispuesto por la RDGDEJ de 29 junio 2012 (publicada en el DOGC num. 6180, de 27 julio
2012, pp. 38274-38278), en que se declaré como doctrina que no se puede exigir la cédula de habitaleifidimhanidns i

els negocis entre copropietaris com sén la dissolucié6 de condomini ordinari, la compra per part d’'un copropietari de la
participacio indivisa de I'habitatge a un altre copropietari o la liquidacié del regim matrimonial de comunitat de{fEBre).

508 Luis Diez Picazo / Antonio QULLON, “Sistema de Derecho Civilhp. 269-270. También vid. STS de 31 marzo 2011 (ROJ
2158/2011, MP Roca Trias).

509 RDGRN de 10 noviembre 1995 (La Ley 272/1996). En contra, se habia pronunciado previamente el Presidente del TSJC,
declarando questria incomprensible que dicho convenio produjera plenos efectos antes de que la separacion o divorcio se
haya producido o iniciado En la doctrina, vid. Maria PazARcCiA RuBIO, “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la
pensién compensatoria en el Cédigo Civil”, pp. 1660-1668.

264



Capitulo VI

Respecto a la cuestidon de si, en este caso, el convenio regulador constituye titulo inscribible

suficiente, es preciso prestar atencion a su causa.

Cuando las transmisiones de bienes privativos constituyen un negocio independiente, con su
propia causa, deberan de otorgar siempre escritura publica, lo cual ocurre cuando lo pactado
se aparta del contenido propio del convenio regulador. Como defendia la RDGRN de 9
septiembre 2015,Hay que partir de la base de que el procedimiento de separacion o
divorcio no tiene por objeto, en su aspecto patrimonial, la liquidacion del conjunto de
relaciones patrimoniales que puedan existir entre los conyuges sino tan so6lo de aquellas
derivadas de la vida en comun”. Asi, por ejemplo, debe otorgarse escritura publica cuando
un bien privativo se adjudica proindiviso al otro y a los hijos en comun (RDGRN de 5 agosto
2011) o si se transmiten bienes inmuebles privativos, a cambio de que el adquirente asuma
las deudas hipotecarias y pague una compensacion en metalico por el desequilibrio causado
(RDGRN de 22 diciembre 2010). Igualmente si, en el marco de la liquidacién de la sociedad
conyugal, se producen transmisiones de bienes privativos que persiguen compensar la toma

de menos del remanente consorcial (RDGRN de 3 junio 2806)

En cambio, si estas adjudicaciones tienen su razon en la entrega de bienes en sustitucion de
prestaciones econémicas, entonces el convenio regulador si es suficiente para proceder a su
inscripcion. En este supuesto, encontramos la transmision patrimonial, cuya causa es la
sustitucion del derecho a la prestacion compensatoria (RDGRN de 2 enero 2006), a la
prestacion alimentaria o a la compensacion econémica por razon de trabajo. Tampoco se
precisa del otorgamiento de escritura publica para la adjudicacion de un bien adquirido
durante el matrimonio, por mitad y pro indiviso en régimen de separacion de bienes
(RDGRN de 5 mayo 2016), ni de una vivienda, adquirida por los cényuges en estado de

solteros, siempre que tenga caracter familiar (RDGRN de 9 septiembre 2015).

Del mismo modo, el convenio regulador permite inscribir la donacién de un bien inmueble a
favor de los hijos sometidos a la potestad parental (RDGRN de 29 julio 1999), en cuyo caso
se entiende que son representados por el progenitor que no es donante. De acuerdo con la
RDGRN de 29 julio 1999, no puede negarse que la cesion de una vivienda a los hijos sea

contenido extrafio del convenio regulador, puesto tasgeé'specificaciones recogidas en el

510 En este sentido, se ha pronunciado la RDGDEJ de 7 octubrel2@Lbig, al declarar que en un convenio reguladar “

hi ha lloc per tractar-hi de les finques o béns que només sén d’'un dels esposos, por molt que s’hagin adquirit durant el
matrimoni, llevat que es tracti de I'atribucié de I'is de I'habitatge familiar o d’altres compensagiiDs?). Respecto a la

doctrina emitida por la DGRN, consultar las siguientes resoluciones: de 9 septiembre 2015 (La Ley 131866/2015); de 5 agosto
2011 (La Ley 184293/2011); de 22 diciembre 2QiG@pra y de 3 junio 2006ut suprg.
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articulo citado [art. 90 CCE] constituyen el contenido «minimo» del convenio y, por otra, no

hay razén para excluir aquellas disposiciones relativas al uso de la vivienda que se articulen
por via de cesién de la propieda@D 2). Dicha posicion ha sido confirmada por la STS de

18 julio 2014, al declarar que el hijo menor de edad ya se encontraba debidamente
representado en dicho acto por sus padres, a los efectos de la aceptacion que se realiza a su
favor. Por consiguiente, se negdé la necesidad de otorgamiento ulterior de escritura publica
para su formalizaciGf. Lo mismo resulta predicable de tratarse de hijos mayores de edad
(no precisandose de que la donacién sea celebrada en escritura publica, de estar comprendida
en un convenio regulador), aunque entonces si se precisara de la aceptacion en escritura
publica de este (art. 531-12.1 CCC). Asimismo, en el supuesto de que la donacion se
encuentre sometida a plazo (p. ej. para cuando alcancen la edad de 38 h&asizon es

que sin aceptacion se reputard como una promesa de donacion y, por tanto, carecera de

consecuencias juridicas.

4. Atribucion de un derecho de uso sobre la vivienda familiar u otras residencias

Los conyuges y convivientes estables pueden pactar la atribucién de un derecho de uso sobre
la vivienda familiar (con su ajuar) o de otras residencias (arts. 233-20 y 234-8 CCC) a uno de
ellos y/o de los hijos, aunque en este Ultimo caso las partes lo deben pactar expresamente. A
continuacion, exponemos el nimero de negocios juridicos, celebrados ante notario, para

atribuir un derecho de uso:

Caracter oneroso Caracter gratuito
2010 439 (69,57%) 192 (30,43%)
2011 364 (66,30%) 185 (33,70%)
2012 423 (68,23%) 197  (31,77%)
2013 310 (62,63%) 185 (37,37%)
2014 271 (57,66%) 199 (42,34%)
2015 290 (59,67%) 196 (40,33%)
Fuente: CGN

La inscripcion del derecho de uso en el Registro de la Propiedad cobra una especial
trascendencia en relaciéon con los convivientes estables (siempre que no haya hijos comunes

que convivan con alguno de los progenitores), puesto que —desde la ruptura en la comunidad

°11 RDGRN de 29 julio 1999 (La Ley 11788/1999) y STS de 18 julio 2014 (ROJ 3175/2014, MP Seijas Quintana). También
vid. RDGRN de 2 enero 2006 (La Ley 10677/2006), de 5 mayo 2016 (La Ley 57161/2016) y de 9 septiemhtes@0tp (

512 Asi lo ha interpretado la RDGRN de 8 mayo 2012 (La Ley 70592/2012). También la STS de 25 enero 2008 (ROJ 211/2008,
MP Roca Trias), al declarar queddria admitirse que esta otorgada en forma publi@n relacion con una donacién
contenida en un convenio regulador. Por el contrario, en un supuesto de hecho similar, la STS de 24 enero 2008 (ROJ 145/2008,
MP Roca Trias) tom6 en consideracion la falta de escritura publica, requerida por el art. 633 CCE, para reputarlo como una
promesa de donacion.
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de vida— la vivienda gravada por el derecho de uso pierde su caracter de familiar (art. 234-
3.2 CCC). De modo que el propietario o titular de derechos reales puede proceder a realizar
actos de disposicién que comprometan el uso o a constituir hipoteca, sin necesidad de que el
gue hasta entonces habia sido su cdnyuge o conviviente estable otorgue su asentimiento. Por
lo que, si desea que su derecho de uso resulte oponible a terceros de buena fe (art. 34 LH), es
imprescindible que proceda a su inscripcion. De esta manera, mientras el derecho de uso esté
vigente (siempre que este fuese anterior), el tercero no estara legitimado para reclamar la
posesion de la vivienda. De este modo, quedara garantizada su permanencia en caso de

cambiar el duefio del inmuebi&

Cabe resaltar que igualmente resulta importante inscribir el derecho de uso en el Registro de
la Propiedad cuando el propietario o titular de derechos reales precisa del asentimiento del
que hasta entonces habia sido su cényuge o conviviente estable para realizar actos de
disposicion que comprometan el uso de la vivienda familiar (art. 231-9.1 CCC) o para
constituir hipoteca (art. 569-31.1 CCC). Ello ocurre siempre que haya hijos comunes que
convivan con alguno de los progenitores, por subsistir la vivienda familiar (art. 231-3.1
CCC), asi como en caso de separacion de hecho de los cényuges, porgue seguira siendo
vivienda conyugal, ademas de familiar, al existir formalmente relacion conyugal. La razén es
que, de no constar inscrito su derecho de uso, a pesar de que no haya otorgado su
asentimiento, no podra oponer al tercero adjudicatario su legitimacion posesoria, cuando este
se encuentre protegido como tercero hipotecario (arts. 231-9 CCC y 34 LH), pudiendo
demandar Unicamente al disponente por los dafios y perjuicios causados (art. 1902 CCE).
Ahora bien, la buena fe del adjudicatario resulta mas dificil de apreciar en caso de subasta de
bienes inmuebles, en la medida en que no solo el derecho de uso debe carecer de publicidad
en el Registro de la Propiedad, sino que tampoco tiene que haberse puesto de manifiesto el
destino familiar de la vivienda en el seno del procedimiento, conforme lo dispuesto por el
articulo 661 LEE.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que no siempre dicho derecho resultara inscribible en el
Registro de la Propiedad. Asi, no procede cuando la finca no estuviera inscrita a nombre de

alguno de los conyuges o convivientes estables, sino de un tercero que no intervino en el

513 Ana LOPEZ FriAS, “El derecho de usex articulo 96 del Cédigo Civil ante la hipoteca y el embargo de la vivienda

familiar’, RCDI,ndam. 729 (2012), pp. 123-124.

514 Susana NvAsS NAVARRO, “La hipoteca de la vivienda familiar en el Derecho catalan”, pp. 3265-3266 y 3268pRaa L
FRriAs, “El derecho de usexarticulo 96 del Cédigo Civil ante la hipoteca y el embargo de la vivienda familiar”, pp. 118 y 120-
121; Santiago &1AaU ESPIAU, “La disposicion de la vivienda familiar en el Libro Segundo del Codigo Civil de Catalufia”, en
Reyes BRRADA ORELLANA / Martin GARRIDO MELERO / Sergio MSARRE AZNAR, El nuevo derecho de la persona y de la
familia, Barcelona, Bosch, 2011, pp. 426-427.
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procesd™. Examinaremos seguidamente, con detenimiento aquellos supuestos en que ello si

resulta posible.

4.1. Detentada por titulo de propiedad

Para que dicho derecho resulte inscribible en el Registro de la Propiedad (arts. 2.2 LH y 233-
22 CCCQC), es necesario que la finca (o, por lo menos, una parte indivisa) sea propiedad de uno
de los conyuges o convivientes estables, por exigencia del principio del tracto sucesivo (art.
20 LH), y que se otorgue escritura publica, aunque también resulta posible mediante
resolucion judicial. Es preciso indicar que los notarios, antes de autorizar la suscripcién de
un acto de cesion del uso, deben verificar (entre otros) que dispone de cédula de
habitabilidad (art. 132 letra a LDV).

Hay que tener en cuenta que, de tratarse de una cesion de uso de una vivienda de proteccion
oficial (VPO), las partes deben haber obtenido previamente el correspondiente visado
publico, protocolizado en escritura publica, el cual permite probar el cumplimiento de los
requisitos previstos en los arts. 85.5 y 133 LDV. Ademas, para que el notario autorice la
suscripcion, deben acreditar que la vivienda dispone de la calificacion definitiva (art. 132
letra a LDV). En cualquier caso, de no cumplir con los requisitos exigidos legalmente, no se

podran inscribir dichas escrituras publicas en el Registro de la Propiedad (art. 135.1 LDV).

En el supuesto de que la finca estuviera previamente grabada con un usufructo a favor de un
tercero, ello no impide la inscripcién del derecho de uso, al resultar compatibles. Asi, la
RDGRN de 28 mayo 2005 declar6 quéS]f bien la utilizacion de la cosa podra tener
limitaciones como consecuencia del usufructo existente, tal utilizacion sera perfectamente
posible al menos cuando el usufructo inscrito se extinga y se consolide la nuda propiedad.
Ademads, [...] la constancia registral solicitada impedira que la esposa pueda verse afectada

por un acto dispositivo del marido hecho sin su consentimiento” (ED 3)

El contenido del derecho de uso se regula por su titulo de constitucion (art. 562-1 CCC), en
el que deben constar las facultades que lo integra y las circunstancias identificativas de los
titulares a cuyo nombre debe inscribirse (arts. 9.4 LH y 51.9 letra a RH). Asi, la RDGRN de

515Asi, lo declaré la DGDEJ, en su resolucion de 3 junio 2013 (publicada en el DOGC num. 6397, de 14 junio 2013, pp. 1-4)
respecto a la inscripcion de un derecho de uso que no pertenecia a ninguno de los cényuges, sino a una sociedad limitada, en la
que el marido participaba. En este mismo sentido, entre muchas otras, encontramos la RDGRN de 17 diciembre 2002 (La Ley
1297/2003) y de 28 noviembre 2002 (La Ley 11000/2003).

516RDGRN de 28 mayo 2005 (La Ley 13132/2005). En sentido contrario, se habia pronunciado previamente en la RDGRN de
21 junio 2004 (La Ley 146419/2004).
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19 mayo 2012 decret6 la necesidad de que se hagan constar las circunstancias identificativas
de los hijos a cuyo nombre debe inscribirse el derecho, por exigencia del principio de
determinacion. En cambio, el establecimiento de un plazo de duracion maximo no es
imprescindible para que resulte inscribible. La RDGRN de 20 febrero 2004 lo fundamenta en
las siguientes razones: no se trata propiamente de un derecho real, siempre tiene un término
maximo y la atribucidbn no es irrevocable, pudiéndose cambiar cuando se alteren las
circunstancias. Del mismo modo que tampoco se precisa de la descripcion de la vivienda con
los requisitos establecidos en el art. 9 LH, cuando el Registrador no tiene dudas sobre la
identificacion de la misma (RDGRN de 21 junio 2684)

Conviene destacar que cuando uno de los cényuges o convivientes estables es, al mismo
tiempo, titular de dominio y adjudicatario de un derecho de uso en la misma finca no procede
su inscripcidén en el Registro de la Propiedad tuanto ha de considerarse facultad insita

en su dominio”, como ha declarado la RDGRN de 9 julio 2013. Por esta razoén, resulta
importante precisar si los hijos son efectivamente titulares del derecho de uso o meros
beneficiarios del mismo, evitando crear dudas sobre los efectos de tal derecho. En este
sentido, cabe hacer referencia a la RDGRN de 18 noviembre 2009, en que se negd acceso al
Registro de la Propiedad a una escritura publica, en virtud de la cual el padre se obligaba a
gue sus hijas, nacidas en el seno del matrimonio, podrian residir en una vivienda privativa
suya, mientras no fuesen independientes econémicamente. Dicha posicion se fundamento en
gue ‘era una simple declaracion de intenciones o una obligacion sin repercusion frente a
terceros. En cambio, lo que si resulta posible es constituir un derecho de uso respecto a la
cuota de la comunidad ordinaria indivisa que pertenece al otro conyuge o conviviente

estable'®

Como ya defendimos en el capitulo V, el derecho de uso solamente reconoce la facultad de
uso (ti), pero no el disfrutefi(ui). Por lo que, en caso de querer incluirla, se requiere de la

constitucion de un derecho de usufructo en su lugar (art. 561-2.1 CCC). Cabe destacar que la
DGRN, en su resolucion de 5 mayo 2008, ha defendido que la atribucion de ambos derechos

al mismo sujeto crea un confusionismo, respecto a la extension del derecho, contrario al

517 Respecto a la doctrina de la DGRN, consultar las siguientes resoluciones: de 20 febrero 2004 (La Ley 1027/2004), 19 mayo
2012 (La Ley 83466/2012) y 21 junio 20Q# $uprg.

518 RDGRN de 9 julio 2013 (La Ley 126872/2013) y RDGRN de 18 noviembre 2009 (La Ley 237743/2009). En la doctrina,
vid. Antoni QUMELLA GAMINDE, “Article 83", en Joan BEA | FERNANDEZ / Josep ERRER IRIBA (Dir.), Comentaris al Codi de
Familia, a la Llei d’Unions Estables de Parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda nvadad, Tecnos, 2000, p.

399.
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principio de especialidatf. Para que este resulte inscribible en el Registro de la Propiedad,
se precisa de su constitucion en escritura publica, aunque también resulta suficiente una

resolucion judicial.

4.2. Detentada en virtud de un derecho de usufructo o de superficie

En caso de que la posesion de los conyuges o convivientes estables sobre el inmueble se
sustente sobre un derecho de usufructo o de superficie, no hay inconveniente para que pueda
atribuirse un derecho de uso a favor de uno de ellos (art. 561-2.1 CCC), resultando
inscribible en el Registro de la Propiedad (siempre que se otorgue escritura publica), aunque
su existencia quedara condicionada a la duracion del usdffu&im embargo, en relacion

con el segundo, podria no resultar posible cuando en el titulo de constitucién se hubiese

pactado una limitacion en la disponibilidad de su derecho (art. 564-4.2 letra a CCC).

Otra posibilidad, alternativa a la atribucion de un derecho de uso, es la transmisién del
propio derecho real. En relacién con el derecho de usufructo, cabe resaltar que resultara
posible siempre que el titulo de constitucién no lo impidiese (art. 561-9.2 CCC) y el nudo
propietario decidiera no ejercer su derecho de adquisicién preferente, una vez que la
voluntad de transmitir le hubiese sido comunicada fehacientemente (art. 561-10.1 CCC).
Asimismo, si alguna de las partes fuese titular de un derecho de superficie podria transmitir
su titularidad al otro, aunque dicho cambio Unicamente resultara oponible frente a terceros de
buena fe de ser inscrita en el Registro de la Propiedad (art. 564-3.3 CCC). Dicha disposicion
creemos que tiene su razéon de ser, en que el derecho de superficie no se encuentra
expresamente incluido en las situaciones juridico-reales inscribibles, que aparecen

contempladas en el art. 2.2 LH.

5. Cesion o subrogacién en el contrato de arrendamiento

Si la vivienda familiar es ocupada, en virtud de un contrato de arrendamiento, y se produce
la cesidn del contrato (art. 8.1 LAU) o la subrogacion en la posicion de arrendatario por parte
de su cényuge o conviviente estable (art. 12 LAU), ello resulta inscribible en el Registro de

la Propiedad (art. 2.5 LH), siempre que se otorgue en escritura publica o se eleve a dicha

519 Dicha postura fue defendida en la RDGRN de 5 mayo 2008 (La Ley 68666/2008). Tras reconocer a los hijos y a la esposa
un derecho de uso sobre la vivienda familiar, posteriormente se atribuia Unicamente a la ultima el 50% indiviso de dicha
vivienda y un derecho de usufructo hasta que los hijos del matrimonio fuesen mayores de edad o independientes
econémicamente.

520Antoni QUMELLA GAMINDE, “Article 83", pp. 399-400.
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forma el documento privado de este contrato (arts. 2 y 5 Real Decreto 287j1996
beneficio de su inscripcidén es que, en caso de que dicho bien inmueble sea adquirido por un
tercero, este deberd de soportar la vigencia del contrato. Es preciso indicar que, en
cumplimiento del principio de tracto sucesivo (art. 20.1 LH), no se puede introducir

modificacion alguna en dicho contrato sin la inscripcion original del mismo.

Cabe preguntarse como proceder si un pacto privado, por el que las partes acuerdan atribuir
el uso de la vivienda familiar a uno de ellos que no es titular ni cotitular del contrato de
arrendamiento, es recogido en una resolucion judicial, a través de una propuesta de convenio
regulador. Como ya apuntamos en el capitulo anterior, se produce la subrogacion en la
titularidad desde la firmeza de la resolucion judicial, aunque lo deberan comunicar al
arrendador en el plazo de dos meses desde que fueron notificados, acompafando copia de
esta o de la parte de la misma que afecte el uso de la vivienda (art. 15.2 LAU). De nuevo, lo
podrian inscribir en el Registro de la Propiedad, en virtud de la sentencia o del decreto del

secretario judicial.

6. Constitucion de una propiedad compartida

Si bien la regla general es que se requiere de escritura publica para constituir una comunidad
especial (como sucede respecto a: la propiedad horizontal, art. 553-9 CCC; y la comunidad
especial por turnos, art. 554-4.2 CCC), no se precisa de ninguna forma especifica para la
propiedad compartida, por lo que se aplicaran las reglas generales. Ello concuerda con la
naturaleza del negocio juridico constitutivo: la cesion de una cuota sobre un bien, en la cual
opera el principio de libertad de forfffa Por lo que la inscripcion en el Registro de la
Propiedad es de nuevo meramente declarativa, si bien el legislador precisa como debe ser la
mecanica registral, en relacion con los bienes inmuebles (art. 556-5.3 CCC), supuesto

frecuente en la practica.

7. Sujecién a condiciones suspensivas o resolutorias
Entre las circunstancias que deben constar en la inscripcion, encontramos las condiciones

suspensivas y resolutorias a las que esté sujeto el derecho (art. 9 letra ¢ LH). Ello se debe a

521 Real Decreto 297/1996, de 23 de febrero, sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de los contratos de
arrendamientos urbanos (publicado en el BOE num. 64, de 14 marzo 1996, pp. 10138-10139). De acuerdo con los datos
publicados por CGN, durante el afio 2015 en Espafia se otorgaron 211 escrituras de traspaso y cesion de arrendamiento. Ello
representa una reduccién del 41,71%, en relacion con el afio 2010, en que se alcanz6 la cifra de 362.

522 Asi lo defienden PedmEL POzo CARRASCOSA/ Antoni VAQUER ALOY / Esteve BSCHCAPDEVILA, “Derecho Civil de
Catalufia: derechos reales”, p. 346, quienes defiendenajone éxigencia de documento publico para constituir una propiedad
compartida puede encontrarse en el intento de evitar gastos de constit&idsentido opuesto, defiendo la necesidad de su
constitucién por documento publico, encontramos: SerggnRRE AZNAR, “La propiedad compartida y la propiedad temporal
como tenencias intermedias”, p. 804.
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gue, como ya se sabe, su adquisicion o pérdida depende del acontecimiento que constituya la
condicion (art. 1114 CCE).

Asi, por ejemplo, en caso de atribucion de un derecho de uso con caracter indefinido, aunque
pactando el hecho de contraer un nuevo matrimonio 0 pasar a convivir con otra persona
como condicién resolutoria. O si se hace depender la adquisicion de dicho derecho de la
denegacion del subsidio para mayores de 55 afios por parte del Servicio Publico de Empleo
Estatal (SEPE), como condicién suspensiva. También puede garantizarse el cumplimiento
del violario (0o pension vitalicia), constituido a titulo oneroso, mediante condicién
resolutorid®® Por lo que, en caso de falta de pago de las pensiones, pueda proceder a la
resolucién del contrato (asi se reconoce en art. 15.4° Rfualmente en el art. 624-6.4

CCC). Su uso resulta frecuente, en atencion a que la falta de pago solamente faculta al
acreedor para reclamar las pensiones vencidas y no satisfechas y, en todo caso, solicitar a la
autoridad judicial que se adopten las medidas de garantia necesarias para asegurar el pago de
las futuras (art. 15 ap. 1y 2 LPP). Por el contrario, de haberse constituido a titulo gratuito, es
menos usual la sujecion a dicha condicién resolutoria. La razén es que, al resultar de
aplicacion las normas sobre donaciones (art. 11.2 LPP), el donante puede revocarla por

incumplimiento de cargas (art. 531-15.2 CCC).

De los datos, hechos publicos, por CGN, observamos que la inscripcion de una condicion

resolutoria resulta habitual en la practica:

Espafia Catalufia
2010 6.580 989 (15,03%)
2011 5.539 766 (13,83%)
2012 5.902 975 (16,52%)
2013 4.550 906 (19,91%)
2014 4.855 916 (18,87%)
2015 4.394 752  (17,11%)
Fuente: CGN

El cumplimiento de las condiciones debe trasladarse al Registro de la Propiedad. De ser
suspensiva por medio de una nota marginal y de ser resolutoria a través de una nueva

inscripcion a favor de quien proceda (art. 23 LH) con la correspondiente cancelacion (art.

523 ] . ~ S . .
RODRIGUEZ OTERO declara que, en sus casi 44 afios de ejercicio de Registrador, ha tenido bastantes supuestos de

inscripciéon de vitalicios, garantizados con condicion resolutoria (Lie@RREUEZ OTERO, “Instituciones de Derecho
Hipotecario”, p. 267).

524 Ley 6/2000, de 19 junio, de pensiones periédicas. Publicado en: DOGC num. 8638, de 4 julio 2000, pp. 8638-8639; BOE
num. 178, de 26 julio 2000, pp. 26623-26625.
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239 RH). Para ello, se debe presentar copia del documento publico que acredite el
cumplimiento de la obligacién. Y, en su defecto, una solicitud firmada por las partes,

ratificada ante el registrador o cuyas formas estén legitimadas (arts. 238 y 239 RH).

8. Aspectos hipotecarios

En virtud de un pacto amistoso de separacion, las partes pueden alcanzar acuerdos que
tengan incidencia sobre aspectos hipotecarios. Asi, por una parte, examinaremos el supuesto
de transmisién de fincas gravadas con un derecho real de hipoteca (8.1.), tomando

especialmente en consideracion los diferentes pactos en relacién con el pago de créditos
hipotecarios. Por otra parte, estudiaremos la constitucion de un derecho real de hipoteca en

garantia, distinguiendo entre los distintos tipos que pueden establecerse (8.2.)

8.1. Transmision de fincas gravadas con un derecho real de hipoteca

La hipoteca no impide al duefio de la cosa gravada el ejercicio de sus facultades dispositivas.
Por lo que podra transmitirla, aunque pasando al adquirente la carga de la hipoteca, junto con
los demas gravamenes existentes. Es, por esta razén, que resulta frecuente que se alcancen

acuerdos respecto el pago del crédito hipotecario.

En el ambito hipotecario, nos encontramos con la figura del tercer poseedor de finca
hipotecada, el cual es todo adquirente de un derecho gravado con la hipoteca, pero que no
asume la deuda garantizada como propia. No puede confundirse con el tercero protegido por
el art. 34 LH, aunque pueden coincidir en la misma persona (p. ej. de adquirir por
compraventa un bien inmueble con pacto de descuento, cumpliendo con los demas
presupuestos legales). A nuestro entender, el tercer poseedor de finca hipotecada tiene
interés en que su adquisicion sea inscrita en el Registro de la Propiedad, no solamente por las
razones anteriormente expuestas relativas a la proteccion registral conferida a todo tercero
que confia en los derechos que publica, sino también para asegurar que en el eventual

supuesto de iniciarse un proceso de ejecucion hipotecaria, el acreedor se dirigird®¢ontra él

8.1.1. Compraventa con pacto de asuncion de deuda

Cuando uno de los cényuges o convivientes estables adquiere un bien privativo del otro por
medio de la celebracion de un contrato de compraventa, pueden estipular que el comprador
se subrogue no solo en las responsabilidades derivadas de la hipoteca (i. e. carga

hipotecaria), sino también en la obligacién personal con ella garantizada (art. 118 par. 1 LH).

525 Buenaventura @MY SANCHEZ-CANETE, Comentarios a la legislacion hipotecarieol. VI, Pamplona, Aranzadi, 1975, pp.

596 y 694-695; HelenaiEz GARCIA, El tercer poseedor de finca hipotecad®amplona, Aranzadi, 1998, pp. 216-217.
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Una vez que el acreedor ha otorgado su consentimiento, el comprador pierde su caracter de
tercer poseedor y el vendedor queda liberado de toda responsabilidad (arts. 1205 CCE y 118
par. 1 LHJ*. Ahora bien, como ya se sabe, si la insolvencia del nuevo deudor es anterior y

publica, o era conocida cuando deleg6 su deuda debera de responder (art. 1206 CCE).

Para su posterior inscripcion en el Registro de la Propiedad, pueden incluir el pacto de
asuncion de deuda en el contrato de compraventa, otorgado en escritura publica (art. 1280.1
CCE). En esta misma o en otro documento, el acreedor puede otorgar su consentimiento,
reflejandose en el mismo asiento en que se llevd a efecto la inscripcién de la venta y
asuncién de la deuda, o bien, por nota marginal a esa inscripcion, si se acredita
posteriormente (admitiéndose igualmente el consentimiento tacito, aunque su acreditacion
resulta problematica en la practica). En caso de que las partes hayan sometido la transmision
de la propiedad a condicién suspensiva (p. ej. obtencién de consentimiento del acreedor
hipotecario por parte del comprador) y siempre que se hubiese fijado un plazo para
considerarla cumplido o incumplido (p. ej. 18 meses), no hay obstaculo para que pueda ser
inscrito registralmente (RDGRN de 12 mayo 2010). Ademas, en la inscripcion de la
compraventa, si procede, deberd de constar el pacto por el que se ha acordado que la
asuncion de deuda hiciese de pago parcial del precio de compra (convenido en la propia

compraventa o por separado), para dar cumplimiento al art. ¥0 LH

En este punto, consideramos relevante examinar el nimero de escrituras publicas, por las que
una de las partes acepta quedar subrogada en la posicion deudora. Conviene destacar que no
siempre el deudor principal quedara liberado de toda responsabilidad, en atencién a que

puede otorgarse con o sin consentimiento del acreedor.

Espafia Catalufia
N° de actos Cuantia promedio N° de actos Cuantia promedio
2010 148.102 181.403,05 18.514 256.898,16
2011 96.591 201.736,51 12.564 276.152,93
2012 94.133 187.717,17 11.363 251.783,98
2013 44.183 201.520,45 6.133 230.649,40
2014 40.312 174.155,35 5.773 198.944,85
2015 33.016 160.140,06 5.243 165.381,79

Fuente: CGN

526 Ramon Maria RcA | SASTRE, Derecho Hipotecaripvol. VI, Barcelona, Bosch, 2008, pp. 315-316; José MigselNOsA
INFANTE, Manual de Derecho HipotecaridMadrid, CEP, 2001, pp. 438-439; LincoBRIGUEZ OTERO, Instituciones de
Derecho Hipotecariotomo Ill, Madrid, Dijusa, 2007, p. 81.

527 RDGRN de 12 mayo 2010 (La Ley 103886/2010). En la doctrina, vid. Buenaveniwra SANCHEZ-CANETE,
“Comentarios a la legislacion hipotecaria”, pp. 596-597; José EnriggeNMIRANDA, “La asuncion de deudaRCDI, nim.
709 (2008), p. 1988; Ramon Mari@®a | SASTRE, “Derecho Hipotecario”, pp. 313- 316.
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Las cifras ponen de manifiesto que se ha producido una reduccién en su celebracion del
77,71% en Espafa y del 71,68% en Cataluiia entre los afios 2010 y 2015. Asimismo, se
observa que la cuantia, respecto a la cual se produce la subrogacién de promedio, ha
resultado aminorada durante ese mismo lapso de tiempo. Mientras que en Espafia la

disminucion ha sido del 11,72%, en Cataluiia se ha situado en un 35,62%.

Cabe preguntarse entonces qué sucede si, en lugar de un bien privativo, se trata de un
condominio. De manera que las partes pactan la cesion de la mitad indivisa a uno de ellos, el
cual deviene asi propietario Unico a cambio de asumir el pago integro del préstamo
hipotecario hasta su total liquidacién. En dicho caso, entendemos que resulta igualmente
aplicable lo dispuesto por el art. 118 LH, a pesar de no tratarse de una compraventa. De
acuerdo con MsIDE MIRANDA, dicho precepto puede aplicarse también a otros negocios
juridicos traslativos onerosos, siempre que concurran los requisitos exigidos por el mismo.
Entonces, para su posterior inscripcién en el Registro de la Propiedad, se requiere del
otorgamiento de escritura de extinciéon de condominio, en que debera constar el pago de

exceso de adjudicacién oneroso y con subrogacion en la posicion deudora.

Para concluir, nos resta sefialar que la DGRN ha denegado, en este caso, que el testimonio
judicial del convenio sea titulo inscribible. Ello se argumenta sobre la base de que se trata de
un negocio adicional de asuncion de deuda hipotecaria, el cual resulta ajeno al contenido
tipico del convenio reguladBf. Asimismo, hay que tener en cuenta que es necesario que el

acreedor haya otorgado su consentimiento, para que produzca efectos y resulte inscribible.

8.1.2. Compraventa con pacto de retencion

En virtud de este pacto, el precio se estipula en su totalidad, pero el comprador retiene del
precio la parte correspondiente al importe de la deuda hipotecaria y sin que se produzca
transmision de la obligacion garantizada. En atencion a que la retencién supone la extincién
de la obligacion del comprador de pagar el precio de la compraventa, puede estimarse de

constatacion registral obligada, a los efectos del art. £&.LH

De acuerdo con &A | SASTRE, no puede hablarse de asuncion ticita de deuda. Esta

posicién se fundamenta en que el deudor (vendedor) sigue respondiendo personalmente

528 José Enrique MSIDE MIRANDA, “La asuncion de deuda”, p. 1984. Respecto a la posicion de la DGRN, puede consultarse

su resoluciéon de 26 junio 2013 (La Ley 110191/2013). También, entre muchas otras, la RDGRN de 1 julio 2014 (La Ley
104207/2014).

529 Ramon Maria RCA 1 SASTRE, “Derecho Hipotecario”, pp. 343-344.
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frente al acreedor, por lo que no puede entenderse que haya transmision de la
responsabilidad personal. Ademas, por otra parte, dicho precepto no toma en consideracion
si el acreedor consintié o no la asuncion, lo cual resultaria esencial a los efectos del art. 1205
CCE. Por estos motivos, dicho autor defiende que la retencién puede configurarse como una
«asuncion de cumplimiento» 0 un «encargo o mandato para pago con provision de fondos»
del débito hipotecario. Cabe resaltar que, a nuestro entender, el comprador debe ser reputado
como un tercer poseedor, al no asumir la deuda garantizada como propia, por mas que no sea
completamente extrafio al débito personal garantizado, por estar obligado como depositario

de una suma que debe destinar a la extincion de la hipteca

En caso de que el deudor primitivo (vendedor) sea quién asuma el pago de la deuda y decida
hacer uso de la subrogacién del art. 118 par. 2 LH, resulta conveniente que lo inscriba en el
Registro de la Propiedad. La razén es que, en caso contrario, podria cancelarse la hipoteca, al
estar ya satisfecho el acreedor, lo cual impediria la subrogciBrara proceder a su
inscripcion, el acta de entrega o la escritura de carta de pago es titulo suficiente (art. 230
RH).

8.1.3. Compraventa con pacto de descuento
En virtud de este, las partes pactan, sin que se produzca subrogacion en la obligacion
personal garantizada con la hipoteca, que el comprador solo paga el precio neto o liquido de

la finca. Es decir, con rebaja o descuento de la deuda hipotecaria en su importe.

En este caso, el comprador también es un tercer poseedor, manteniéndose completamente
extrafio a la obligacion garantizada con la hipoteca. Ello se produce porque el precio global
no se desdobla en dos partes, a diferencia del pacto de retencion. Sin embargo, es preferible
consignar en la inscripcion la operacién del descuento de la carga hipotecaria (art. 10 LH),
aunque de no expresarlo, ello no constituiria infraccion altfufn caso de que el deudor
primitivo tenga que asumir el pago de la deuda, se produce igualmente la subregacion
lege en la hipoteca (art. 118 par. 2 LH). Por consiguiente, nos remitimos a lo apuntado

previamente en relacion con dicho precepto.

530 Ramon Maria RcCA | SASTRE, “Derecho Hipotecario”, pp. 338-344;A@BY SANCHEZz-CAKETE, “Comentarios a la

legislacién hipotecaria”, p. 599.

531 Lino RoDRIGUEzZ OTERO, “Instituciones de Derecho Hipotecario”, p. 84; Ramon Mar@AR| SASTRE, “Derecho

Hipotecario”, pp. 345-347.

532 Ramon Maria RCA | SASTRE, “Derecho Hipotecario”, pp. 347-350; LinoOBRIGUEZ OTERQ, “Instituciones de Derecho
Hipotecario”, p 84; José MiguelsBINOSAINFANTE, “Manual de Derecho Hipotecario”, pp. 440-441.
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8.1.4. Compraventa con precio aplazado, por el importe de la carga, en garantia

El comprador, sin asumir la obligacién hipotecaria, queda autorizado para diferir o aplazar el
pago de la parte del precio, correspondiente al importe de la carga, mientras que la hipoteca
no quede extinguida y cancelada. Asi, se protege frente a una posible insolvencia del deudor
de la obligacion garantizada. Dicha circunstancia debe constar en la inscripcion de la
compraventa (art. 10 LH). Al permanecer extrafio a la obligacion garantizada con la

hipoteca, tiene el caracter de tercer poseedor.

En caso de que satisfaga el débito hipotecario (p. ej. para evitar perder su adquisicion a
consecuencia del proceso ejecutivo), quedara subrogado en el crédito del acreedor pagado
(art. 1210.3 CCE). Debemos sefnalar que, en la medida en que a su vez es deudor del
vendedor por el importe del mismo crédito hipotecario (por aplazamiento de la obligacién de
pago del precio), se compensaran ambos créditos (art. 1195 CCE), ademas de resultar
extinguida la hipoteca por confusion (art. 1192 CEEEsto también resulta aplicable a las
compraventas en las que no se hubiese pactado asuncién de deuda, retencién o descuento,
puesto que el comprador queda igualmente subrogado en el crédito del acreedor

compensacion pagado. No obstante, al no ser deudor del vendedor, no se producird.

En prevision de que, una vez se haya extinguidongetado la hipoteca, el comprador no
pague la parte del precio aplazada, correspondiente al importe de la carga, pueden incluir un
pacto de lex commissoria (arts. 1504 CCE y 59 RH). De este modo, frente a dicho impago, el
vendedor puede optar por resolver el contrato de compraventa y recuperar el inmueble, sin
perjuicio de los remedios previstos con caracter general, por tratarse de una condicidén
resolutoria potestativa. Y si bien es cierto que la utilizaciébn de dicho pacto ha caido en
desuso, como consecuencia de la rigida interpretacion jurisprudencial para evitar la comision
de abusos, dicha situacion puede cambiar, a raiz de su regulacién en el PLSCCC (art. 621-
54), siempre que —como apuntaNGOMARTINEZ— se consiga combinala‘provada utilitat

del pacte resolutori amb el respecte dels interessos que la jurisprudéncia s’ha esforcat en

tutelar’>

533 Ramon Maria RCA 1 SASTRE, “Derecho Hipotecario”, pp. 354-356.

534 Ramon Maria RCA | SASTRE, Derecho Hipotecaripvol. 1ll, Barcelona, Bosch, 1995, pp. 424-425; Antonio Angeli&o
MARTINEZ, “Els articles 621-49 (pacte de previsié de finangament de tercer) i 621-54 (pacte de condicié resolutoria) del
projecte de llei reguladora del Llibre VI del Codi civil de Catalunya”,NSTITUT DE DRET PRIVAT EUROPEU | COMPARAT
(coord.),El llibre sisé del Codi civil de Catalunya: analisi del Projecte de Bipna, Documenta Universitaria, 2015, p. 160-

161.
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8.1.5. Donacién modal o con carga

Uno de los conyuges o convivientes estables adquiere un bien privativo del otro por medio
de un contrato de donacién, aunque con obligacién de asumir el pago restante de hipoteca, el
cual no puede superar el valor de lo donado, puesto que —en caso contrario— dejaria de ser un
negocio juridico a titulo gratuito. Dicha carga debe constar en la escritura publica de

donacioén.

Las partes pueden pactar que la subrogacion se produzca solamente en relacién con la carga
hipotecaria (asuncién de cumplimiento). Por lo que el pacto Unicamente produce efecto entre
las partes y nos encontramos ante un tercer poseedor. Asi, en caso de que el donatario
incumpla su deber de pago, el donante puede revocar la donacion por incumplimiento de
cargas (art. 531-15.2 CCCQC), lo cual resultard oponible frente a terceros de haberse inscrito
(arts. 37.1 LH y 531-15.5 CCC). Eso si, en ningun caso puede hacer uso de la subrogacion
del art. 118 par. 2 LH, al no haberse realizado retencién o descuento de la deuda, por
ausencia de contraprestacion. Otra posibilidad es que acuerden que la subrogacién sea
también frente a la deuda garantizada (asuncion de deuda), aunque sera imprescindible que
el acreedor lo acepte (art. 1205 CCE). Entonces, el comprador ya no ostentara la condicion

de tercer poseeddr.

Cabe cuestionarse si lo previamente expuesto resulta de aplicacién cuando, en lugar de un
bien privativo, se trata de un condominio y las partes acuerdan la cesién de la mitad indivisa
a uno de ellos, el cual asume el pago del préstamo hipotecario hasta su total liquidacion,
mientras que el otro renuncia (o condona) la percepcion del crédito resultante. A nuestro
entender si, siempre que la deuda pendiente de pago no supere el valor de lo donado.
Entonces, para su posterior inscripcion en el Registro de la Propiedad, se requiere del
otorgamiento de escritura de extincion de condominio, en que debera constar el exceso de

adjudicacion gratuito, asi como la carga impuesta.

8.2. Constitucion de un derecho real de hipoteca

Si bien la hipoteca puede constituirse en garantia de toda clase de obligaciones (arts. 569-28
CCC y 105 LH), ello solamente resulta posible cuando su incumplimiento pueda traducirse
en una suma de dinero, en la medida en que es un derecho real de realizacion del valor. Por
esta razon, en el Registro de la Propiedad, en virtud del principio de especialidad, tiene que

publicarse la cuantia de la obligacion garantizada por la hipoteca (y, en su caso, el de los

535 José Enrique NMSIDE MIRANDA, “La asuncién de deuda”, pp. 1985-1986; Ramon MaxeMARI SASTRE, “Derecho

Hipotecario”, pp. 356-358.
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intereses pactados) o el importe maximo de la responsabilidad hipotecaria (art. 12 LH).
Ademas, de esta manera, el crédito pasa a tener una naturaleza real con ezfjeacia

omnes™®,

En la medida en que la hipoteca es convenida entre las partes o impuesta por disposiciéon del
dueiio de los bienes sobre los que se establezca (i. e. constituida unilateralmente), ostenta la
consideracion de voluntaria (art. 138 LH). Para que quede validamente constituida, aparte de
los requisitos exigidos por el art. 1857 CCE, es imprescindible que se haya constituido en
escritura publica y sea inscrita en el Registro de la Propiedad (arts. 1875 CCE y 145 LH).
Asimismo, en el supuesto de constitucion unilateral, la aceptacion de la persona a cuyo favor
se establecié o inscribié deberd constar en el Registro por nota marginal (art. 141 LH).
Transcurridos dos meses desde el requerimiento al favorecido sin que conste su aceptacion,
el duefio de la finca podra cancelar la hipoteca sin su consentimiento (art. 237 RH). De
acuerdo con la RDGRN de 22 abril 1996, la hipoteca existe como un hecho real desde su
inscripcion, sin 