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Convenio regulador en separacion o divorcio: eficacia del

no sometido a aprobacion judicial

Comentario a la STS de 15 de octubre de 2018!

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

ExTRACTO

Eficacia del convenio regulador no sometido a aprobacién judicial. Excepcién de contrato incum-
plido: incumplimiento previo régimen de visitas y comunicacion. Los acuerdos sobre medidas
relativas a hijos comunes, menores de edad, seran validos siempre y cuando no sean contrarios
al interés del menor y con la limitacion impuesta en el articulo 1.814 del Cddigo Civil, esto es,
que no cabe renunciar ni disponer del derecho del menor a la pension de alimentos, ni puede
compensarse con una deuda entre los progenitores, ni someterse condicionalmente en beneficio
de los menores. La relacion de los padres con los hijos que no estén confiados a su cuidado debe
ser considerada como un derecho y, a la vez, como un deber de aquellos, en el que adquiere una
especial relevancia el interés del menor y que, por ello, no puede hacerse depender de otras cir-
cunstancias, como podria ser el puntual cumplimiento de la obligacion alimenticia. De inicio se ha
de partir de la obligacion legal que pesa sobre los progenitores, que esta basada en un principio
de solidaridad familiar y que tiene un fundamento constitucional. De ahi que se predique un tra-
tamiento juridico diferente segtin sean los hijos menores de edad o no, pues, al ser menores, mas
que una obligacion propiamente alimenticia, lo que existen son deberes insoslayables inherentes
a la filiacion, que resultan incondicionales de inicio, con independencia de la mayor o menor
dificultad que se tenga para darles cumplimiento o del grado de reprochabilidad en su falta de
atencion. La obligacion alimenticia de los progenitores para con sus hijos menores de edad no
pueda hacerse depender su pago del cumplimiento o incumplimiento del progenitor custodio
de otras estipulaciones del convenio.
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Véase el texto de esta sentencia en www.civil-mercantil.com (seleccion de jurisprudencia de Derecho Civil del 1 al 15
de noviembre de 2018).
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Las crisis matrimoniales pueden provocar el ejercicio de la correspondiente accion judicial
tendente a determinar la sentencia que acuerde el divorcio o la separacion, ya de manera conten-
ciosa, ya de mutuo acuerdo. En este supuesto, tras la firma del oportuno convenio regulador, son
las partes las que presentan al 6rgano judicial un acuerdo o convenio suscrito por ambas, donde
resuelven todas las cuestiones que afecten a los conyuges y a sus hijos menores de edad, y que
determinara los efectos que producira esa nueva situacion respecto a las relaciones de los conyu-
ges, tanto en el aspecto personal como econdémico, asi como todo aquello que afecte a los hijos
comunes, en relacion con el ejercicio de la patria potestad, la guarda y custodia, el régimen de
visitas, alimentos.

El convenio regulador, en nuestro ordenamiento juridico, ha sido considerado por la mayor
parte de la doctrina como negocio juridico de familia y es valido en aquellos aspectos atinentes
a materia que puede ser objeto de disposicion por las partes contratantes, no asi en lo relativo a
las que son de orden publico, perfeccionandose el mismo por el mero consentimiento y obligan-
do desde entonces no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.

El articulo 1.258 del Cédigo Civil (CC) dispone que los contratantes pueden establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a
las leyes, a la moral, ni al orden publico, en virtud de la libertad de pactos que, asimismo, se re-
conoce en nuestro ordenamiento juridico (art. 1.255 CC), si bien se requiere para su validez la
concurrencia de los requisitos esenciales: consentimiento de los contratantes, objeto cierto que
sea materia del contrato y causa de la obligacion que se establezca, que exige el articulo 1.261
de dicho texto sustantivo, y cuya ausencia puede dar lugar a su anulacién por adolecer de vicio
de anulabilidad si la accion tendente a ello es ejercitada con arreglo a la prevision legal y quien
alega el vicio cumple con la carga que le impone el articulo 217 de la Ley de enjuiciamiento civil.
El control de su contenido se hara a través de la actuacion tanto del Juzgado como del Ministe-
rio Fiscal en el procedimiento correspondiente, aprobandolo, o bien rechazandolo en todo o en
parte a la vista de su contenido.

Sin embargo, analizaremos qué sucede respecto de aquellos convenios que no son ratifica-
dos judicialmente y que, suscritos voluntariamente por las partes, disponen el conjunto de aspec-
tos por el que van a regirse, tanto los aspectos econdémicos, como aquellos referidos a los hijos,
no solo desde el punto de vista econdmico, como la pension de alimentos que deba satisfacerse,
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o bien la pension compensatoria que pudiera determinarse, sino también sobre todo lo referido a
las cuestiones relativas al ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia, régimen de comuni-
caciones y estancias, entre otras.

La sentencia seleccionada para comentar tiene importancia, al referirse a la eficacia del con-
venio regulador no sometido a aprobacion judicial, y, tras el recurso de casacion interpuesto, re-
suelve el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (TS). En resumen se puede decir que
los hechos son los siguientes:

a) La actora presenta demanda reclamando al que fuera su pareja el abono de los ali-
mentos del hijo comun, con base en el convenio regulador suscrito por ambos.

b) Se opone al demandado por considerar que el documento privado no habia sido ra-
tificado u homologado judicialmente, reconociendo que no habia sido cumplido de
manera satisfactoria por ambos conyuges, y asi el dejo de pagar los alimentos pac-
tados por la dificultad que suponia el cumplimiento del régimen de visitas acordado.

c) En este sentido, el demandado dice que si bien el convenio en lo referido a los as-
pectos patrimoniales es valido, pese a no haberse ratificado judicialmente, las me-
didas suscritas en relacion con los hijos no tienen caracter vinculante ni se pueden
reclamar al no haber sido homologadas judicialmente.

En primera instancia se estimo parcialmente la demanda, que, recurrida en apelacion por el
demandado, la Audiencia Provincial desestimé, considerando véalido el convenio suscrito entre
las partes. El recurso de casacion interpuesto es desestimado por el TS, que confirmé la senten-
cia del tribunal de instancia.

Es necesario, en primer lugar, sefialar cual ha sido la posicion del Alto Tribunal sobre esta
cuestion. Se puede decir que el TS ha declarado que la naturaleza de los convenios reguladores
viene representada por constituir un efectivo negocio de naturaleza mixta, al intervenir en su per-
feccion y consolidacion la autoridad judicial, que no elimina ni desplaza su naturaleza esencial
de tipo contractual privada, ya que su elaboracion dimana de la voluntad de los otorgantes (STS
de 10 de diciembre de 2003), y ha establecido (SSTS de 25 de junio de 1987, de 26 de enero de
1993, de 22 de abril y 19 de diciembre de 1997) que la Ley de 7 de julio de 1981 ha supuesto
un amplio reconocimiento de la autonomia privada de los conyuges para regular los efectos de la
separacion y el divorcio, con la limitacion que resulta de lo indisponible de algunas de las cues-
tiones afectadas por la separacion o el divorcio, cuestiones entre las que no se encuentran las eco-
ndmicas o patrimoniales entre los conyuges.

Los convenios asi establecidos tienen un caracter contractualista, por lo que en ellos han de
concurrir los requisitos que, con caracter general, establece el CC para toda clase de contratos en
el articulo 1.261, siendo la aprobacion judicial que establece el articulo 90 del CC un requisito o
conditio iuris de eficacia del convenio regulador, no de su validez, y atributivo de fuerza ejecu-
tiva al quedar integrado en la sentencia.
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Ahora bien, ello no impide que, al margen del convenio regulador, los conyuges establez-
can los pactos que estimen convenientes, siempre dentro de los limites de lo disponible, para
completar o modificar lo establecido en el convenio aportado con la peticion de separacion o di-
vorcio, ya se haga de forma simultanea, con referencia al convenio, a la suscripcion de este, o,
posteriormente, haya sido aprobado o no el convenio judicialmente; tales acuerdos, que si bien
no podran hacerse valer frente a terceros, son vinculantes para las partes, siempre que concurran
en ellos los requisitos esenciales para su validez, al haber sido adoptados por los conyuges en el
libre ejercicio de su facultad de autorregulacion de las relaciones derivadas de su separacion ma-
trimonial, y no concurriendo ninguna de las limitaciones que al principio de libertad de contrata-
cion establece el articulo 1.255 del CC, pues como dice la Sentencia de 22 de abril de 1997 «no
hay obstaculo para su validez como negocio juridico, en el que concurrié el consentimiento, el
objeto y la causa y no hay ningtin motivo de invalidez. No lo hay tampoco para su eficacia, pues
si carece de aprobacion judicial, ello le ha impedido ser incorporado al proceso y producir efica-
cia procesal, pero no la pierde como negocio juridico».

Por tanto, deben distinguirse, cuando aludimos a los convenios reguladores, aquellos aspec-
tos que se refieren exclusivamente a los conyuges, y que tienen que ver con cuestiones de natu-
raleza economica, respecto de aquellos otros que afectan a las medidas referidas a menores, y de
los que el TS ha dicho (asi, las Sentencias de 22 de abril de 1997, de 21 de diciembre de 1998 o
de 15 de febrero de 2002) que la homologacion judicial es conditio iuris de su eficacia juridica;
no obstante, respecto de aquellas cuestiones de contenido econdémico entre los conyuges, tiene
trascendencia normativa el convenio no homologado judicialmente, y, por tanto, con la eficacia
juridica de todo negocio juridico.

También, en sentencias posteriores, recoge conclusiones parecidas respecto de cuestiones
referidas a la liquidacion del régimen econémico matrimonial que son vinculantes para las partes
siempre que concurran en ellas los requisitos esenciales para su validez, al haber sido adoptadas
por los conyuges en el libre ejercicio de su facultad de autorregulacion de las relaciones deriva-
das de su separacion matrimonial, y no concurriendo ninguna de las limitaciones que al principio
de libertad de contratacion establece el articulo 1.255 del CC, teniendo eficacia como cualquier
otro negocio juridico al tratarse de una manifestacion del libre ejercicio de la facultad de autorre-
gulacion de las relaciones privadas.

Por otro lado, dice que en aquellas cuestiones referidas a menores como los alimentos, por
tratarse de cuestiones de orden publico y de ius cogens, el convenio que no ha sido homologado
judicialmente no tiene validez. Sin embargo, la cuestion no esté tan clara como parece, porque el
convenio fue suscrito por ambos conyuges libremente, sin que pudiera alegarse vicio que diera
lugar a su nulidad, y que, aun de manera irregular, fue cumplido por ambos conyuges, apelante
y apelado. El apelante, en este caso, iria contra sus propios actos, al no dar validez a un acuerdo
suscrito libremente, en el que se establecia una pension de alimentos que incumplio.

En este sentido, como establece el propio TS en la sentencia, los acuerdos sobre medidas
relativas a hijos comunes, menores de edad, seran validos siempre y cuando no sean contrarios al
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interés del menor, y con la limitacion impuesta en el articulo 1.814 del CC, esto es, que no cabe
renunciar ni disponer del derecho del menor a la pension de alimentos, ni puede compensarse
con una deuda entre los progenitores, ni someterse condicionalmente en beneficio de los meno-
res. En las cuestiones referidas a los menores, debe primar el interés de estos por encima de lo
pactado por los progenitores.

Este interés de los menores hijos de las partes en el proceso matrimonial de estas caracteris-
ticas orbita en todas las cuestiones de esta naturaleza, como sucede con la alegacion como causa
de incumplimiento de la obligacion de contribuir a los alimentos del hijo menor de edad, que
se centra en el incumplimiento de la demandante de otras estipulaciones recogidas en el conve-
nio suscrito y que afectaban al régimen de visitas, perjudicando el derecho del hijo a percibir la
pension alimenticia correspondiente, y que constituye una obligacion legal de cada progenitor.

Puede afirmarse que la relacion de los padres con los hijos que no estén confiados a su cui-
dado debe ser considerada como un derecho y, a la vez, como un deber de aquellos, alzandose
con especial relevancia el interés del menor, y que, por ello, no puede hacerse depender de otras
circunstancias. En este sentido, no puede tener trascendencia o importancia, respecto a los hijos
que deben recibir la atencion legalmente establecida mediante la pension de alimentos, la ale-
gacion de cualquier motivo que diera lugar a ese incumplimiento. Por eso, el argiiir como causa
del incumplimiento que el otro progenitor incumpliera aspectos del convenio relacionados con
el régimen de visitas careceria de relevancia. Por otro lado, la posible inobservancia de esa obli-
gacion de alimentos, que podria obedecer, en ocasiones, a causas justificadas, podria ser suscep-
tible de ser corregida a través de las amplias facultades que al juez le confiere el articulo 158 del
CC, sin que deba olvidarse que puede llegar a determinar la privacion parcial o total de la patria
potestad (art. 170 CC) y entenderse constitutiva de los delitos tipificados en los articulos 226 y
227 del Cédigo Penal (CP).

Debe significarse que, por el hecho de tratarse de menores, mas que de una obligacion pro-
piamente alimenticia, lo que existen son deberes insoslayables inherentes a la filiacion, que no
pueden quedar condicionados a diferentes cuestiones que pudieran alegarse, con independencia
de la mayor o menor dificultad que se tenga para darles cumplimiento o del grado de reprocha-
bilidad en su falta de atencion.

Por tanto, no puede hacerse depender su pago del cumplimiento o incumplimiento del pro-
genitor custodio de otras estipulaciones del convenio.

En este tipo de procedimientos, por tanto, prevalece el interés superior del menor, de mane-
ra que los progenitores no pueden ampararse en la falta de homologacion judicial de un conve-
nio o acuerdo suscrito por ambos progenitores sin vicio que lo invalide. Estamos en presencia de
un deber legal de los padres, derivado de la filiacion y de la patria potestad, que obliga a procu-
rar alimentos a los hijos, y esa oposicion, ademas, iria contra sus propios actos: suscribio libre-
mente el pago de los mismos. Puede afirmarse, también, que estamos ante un negocio de derecho
de familia eficaz por si mismo, sin necesidad de homologacion alguna, pues deriva de la propia
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condicion de progenitor, que lo suscribe libremente, pues, en otro caso, iria contra sus propios
actos. Tampoco puede ser objeto de incumplimiento sobre la base de un incumplimiento del otro
progenitor de otras clausulas, cuya correccion puede hacerse a través del ejercicio de acciones
judiciales por la via del articulo 158 o del articulo 156, o bien a través del articulo 170 del CC o,
incluso, penalmente, por aplicacion de los articulos 226 y 227 del CP.
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