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RESUMEN.

Este trabajo tiene por objeto analizar los alcances de la institucién de la
pension compensatoria en ¢l derecho espafiol, tanto en sus aspectos
normativos, como en la doctrina y evolucion jurisprudencial. Revisando su
concepto, caracteres, naturaleza juridica, requisitos, clementos, y sus formas
de sustitucion, de modificacion y de extincion. Teniendo presente que €s un
antecedente de nuestra compensacion economica, y un referente obligado en
materia de derecho comparado.

I. INTRODUCCION.

Uno de los grandes desafios del derecho de familia ha sido intentar
solucionar las importantes consecuencias econoémicas que genera el divorcio
a los integrantes del grupo familiar, especialmente para las mujeres,
quienes recién en los ultimos afos se incorporan, de manera significativa a
las actividades laboralcs, pero segin se aprecia en las estadisticas, en
porcentajes aun bajos y con ingresos inferiores a los de los hombres.

De esta forma asumida la realidad que implica la ruptura matrimonial, y
en la biisqueda de soluciones, cn ¢l derecho comparado se han intentado a
través del establecimiento de las siguientes alternativas: fijando una pension
alimenticia o una indemnizacion por los perjuicios generados por la ruptura,
y en algunos casos compatibilizando dichas opciones. Con caracter
exclusivamente alimenticio, por cjemplo Suiza y Argentina, con caricter

91



REVISTA DEL MAGISTER Y DOCTORADO EN DERECHO / N°2 / 2008

indemnizatorio, Canada, y combinando ambas posibilidades, denominadas
mixtas, Alemania, Inglaterra y Dinamarca.

En Espana con la Ley 30/1981, de fecha 7 de Julio, se introduce la
institucion de la pension compensatoria (también denominada pension por
desequilibrio), dicha ley modifica el régimen del matrimonio en el Cadigo
Civil Espafiol y determind el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacion o divorcio'.

I1. REGULACION.

La pension compensatoria estd regulada cn los arts. 97 a 101 del Cédigo
Civil, en estas normas, sc cstablecen los requisitos, casos en que procede, la
sustitucion, modificacion y el cese de la misma.

Sus antecedentes se encucntran cn la legislacion francesa, asi Beatriz
Saura Alberdi, sefiala “nuestra regulacion de la pensién compensatoria tiene
su precedente y origen directo en el Codigo Civil francés®, concretamente
en la redaccion introducida por reforma legislativa realizada en 1975, en la
que se desdibuja el inicial caracter esencial del elemento de la culpa para la
determinacion del establecimiento de estas prestaciones compensatorias,
admitiéndosc su aplicacion sin atender a la posible concurrencia de
conducta susceptible de reproche. En este sentido, Leveneur consideraba
que cl lcgislador francés de 1975 pretendié separar, claramente, esta
entonces innovadora prestacion compensatoria respecto a la de alimentos.
Se trataba, segin el autor de evitar la dramatizacion culpabilistica del
divorcio, asi como Ios posteriores conflictos derivados de esta obligacion
patrimonial periodica™

Cabe tener presente que la Ley 15/2005, modifica esta institucion,
principalmente porque ya no se hace referencia al derecho a la pension, sino
a la compensacion, se resuelve un tema que en la prictica ya se habia
solucionado por via jurisprudencial, el de si se podia establecer una pension

Sinchez Gonzdlez, Maria, La Extincién del Derecho a la Pensién
Compensatoria, editorial Comares, Granda, 2005, pag. 5.
~ Art. 270 a 285 del Code, disponible en www.legifrance. fr
* Saura Alberdi, Beatriz, La Pensién Compensatoria; Criterios Delimitadores de
su Importe y Extension, editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, paginas 32 y
33.
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temporal, y por ultimo, se sefiala expresamente que la compensacmn se
puede fijar tanto en el convenio regulador, como en la sentencia’.

11I. CONCEPTO.

Segiin Luis Zarraluqui la pension compensatoria “cs la cantidad
periodica que un conyuge debe satisfacer a otro tras la separacion o el
divorcio, para compensar el desequilibrio padecido por un conyuge
(acreedor), en relacién con el otro conyuge (deudor), como consecuencia
directa de dicha separacion o divorcio, que |mp11que un empeoramicnto en
relacién con su anterior situacion en el matrimonio™

Para Herminia Campuzano, es “aquella prestacion satisfecha
normalmente en forma de renta periddica, que la ley atribuye, al margen de
toda culpabilidad, al conyuge que con posterioridad a la sentencia de
separacion o divorcio se encuentre —debido a determinadas circunstancias,
ya sean personales o configuradoras de la vida matrimonial- en una
situacién econdmica desfavorable en relacion con la mantenida por el otro
esposo y con la disfrutada durante el matrimonio y dirigida
fundamentalmente a restablecer ¢l ecquilibrio entre las condiciones
materiales de los esposos, roto con la cesacion de la vida conyugal”®.

Se entiende que se trata de una prestacion que pretende restablecer el
desequilibrio que puede causar la ruptura matrimonial, asi cl art. 97 del
Cédigo Civil prescribe que “el conyuge al que la separacion o el divorcio
produzca un desequilibrio econémico en relacion con la posicion del otro,
que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio,
tendra derecho a una compensacion que podrd consistir en una pension
temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion unica, segun se
determine en el convenio regulador o en la sentencia”.

De esta forma, la ley espafiola busca compensar al conyuge que se
encuentra en una posicion de desequilibrio econdmico en relacion con la

* Montero Aroca, Juan, Separacién y Divorcio, tras la Ley 15/2005, editorial
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 203

° Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis, La pension compensatoria en la nueva ley
de divorcio: su temporalizacion y sustitucion, en
www.nuevodivorcio.com/pensioncompensatoria.pdf [visitado 15 de Noviembre de
2006]

® Campuzano Tomé, Herminia, La pensién por Desequilibrio Econémico en los
casos de Separacion y Divorcio, editorial Bosch, Barcelona, Espana, 1986, pag.
28.
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posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacién que
disfrutaba constante el matrimonio.

IV. CARACTERES.

Dentro de los principales rasgos distintivos de esta institucién, podemos
destacar los siguientes:

1. Exclusién del criterio de culpabilidad. Para la procedencia de cste
derecho no se atiende a la existencia de culpa por parte del deudor, ni
tampoco, se considera su existencia en el juicio de separacién o divorcio.

Asi, la Audiencia Provincial de Orense, en sentencia de 1 de Julio de
1998, sefiala que “...cn nuestro derecho la pensién que nos ocupa no se
configura como una sancién al conyuge culpable ni, en contra de lo que
aquella parte alega, es su funcién colocar al cényuge perjudicado por la
ruptura en situacion de igualdad de oportunidades a las que habria tenido de
no existir el matrimonio. Su finalidad es resarcir el desequilibrio econdmico,
que la cesacion de la vida en comin ocasiona a uno de los conyuges en
relacién con la situacion del otro, segin resulta del articulo 97 del Codigo
Civil, el cual, una vez acreditado el desequilibrio, establece parametros a
tener en cuenta para la determinacién de la cuantia, independiente de
cualquier idea de culpa...”’

En el mismo sentido, Encarna Roca indica que “cn los distintos métodos
escogidos para solucionar estc problema, destaca la eliminacion de
cualquier referencia a la culpa en las causas de la ruptura, especialmente en
los sistemas de divorcio no culpable (non fault divorce). Baste decir aqui
que el Derecho Espaiiol se alinea con esta tendencia y admite la pension
sobre la base de condiciones objctivas. El derecho a la pensién, por tanto, se
desliga de la existencia de culpa en la produccion de la crisis matrimonial®.

2. Es una obligacién legal. Derecho establecido en la ley para los casos
de separacion o divorcio, en que se acredite la existencia del desequilibrio
economico, que es la causa que lo genera.

3. Tiene cardcter personalisimo. En cuanto sélo corrcsponde al
conyuge (nunca a sus acreedores o herederos) a quien la ruptura
matrimonial le ha gencrado un desequilibrio econdmico (Sentencia

7 Sentencia citada por Saura Alberdi, Beatriz, op. cit., pginas 61 y 62.
* Roca Trias, Encarna, Familia y cambio social (De la casa a la persona), editorial
Cuadernos Civitas, Madrid, 1999, pag. 142
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Audiencia Provincial de Tarragona, 11 de Abril de 1994), y en el marco de
un juicio de separacion o divorcio.

4. Debe ser alegada o solicitada (principio de rogacion). Es decir, no
puede concederse si no se solicita. Segun Beatriz Saura “la pension,
consecuentemente con el principio de justicia rogada que preside nuestros
procesos civiles, ha de ser solicitada en el pleito, en tanto no puede
acordarse por el juez de oficio™.

5. Exigibilidad del derecho. La obligacion de pago de la pension, a
diferencia de lo que ocurre en el art.148.1 del Codigo Civil'’, sélo es
exigible desde que la sentencia de scparacion o de divorcio se encuentre
firme y ejecutoriada, y asi lo especifica la sentencia del Tribunal
Constitucional de 10 de Diciembre de 1984, aclaratoria de que “los derechos
regulados en los arts. 97 y 98 CC son conjuntos y simultineos a la
declaracion judicial de disolucién del vinculo matrimonial™'!.

6. Es renunciable. El caricter disponible de este instituto se
complementa con el principio rogatorio, en ¢l sentido que prima la
autonomia de la voluntad de las partes, o en este caso del acreedor de tal
derecho, a renunciar al mismo, incluso tacitamente al no solicitarlo.

El Tribunal Constitucional, en sentencia de 2 de diciembre de 1987,
seflala que “...es claro que no nos encontramos ante norma de derecho
imperativo, sino ante otra de derecho dispositivo, que puede ser renunciada
por las partes, no haciéndola valer y que no afecta a las cargas del
matrimonio, precisamente por no afectar a los hijos, respecto a los cualcs si
se refiere la funcion tuitiva...Hay, pues, un derecho subjetivo, una situacion
de poder concreto, entregado al arbitrio de la parte, que puede hacerlo valer
0 no, sin que deba intervenir en tal aspecto y de modo coactivo el poder
publico, al no afectar al sometimiento de la familia ni a la educacion o
alimentacion de los hijos comunes ni a las cargas del matrimonio,

? Saura Alberdi, Beatriz, op. cit., pdg. 65. En el mismo sentido, Lalana Del Castillo,
Carlos, La pension por desequilibrio en caso de separacion o divorcio, editorial
Bosch, Barcelona, Espafa, 1993, pag. 45; Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis,
Régimen juridico de la pensiéon compensatoria, editorial Lex Nova, Valladolid,
2% Edicion, 2003, pag. 132. También Sentencia Tribunal Constitucional, Sala Civil,
6 de marzo de 1995, aunque existen fallos en sentido contrario, por aplicacion del
principio iura novit curia.

" El art. 148.1 del Codigo Civil Espaiiol, prescribe “La obligacion de dar
alimentos serd exigible desde que los necesitare, para subsistiv, la persona que
tenga derecho a percibirlos; pero no se abonaran sino desde la fecha en que se
interponga la demanda”

' Saura Alberdi, Beatriz, op. cit., pig. 70.
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salvaguardadas por otros preceptos; se pretende solo mantener un equilibrio
y que cada uno de los cényuges pueda continuar con el nivel econdémico que
tenia en ¢l matrimonio”.

Sin perjuicio, de lo sefialado precedentemente, existen dos puntos que
se discuten, el primero, dice relacion con la posibilidad de renuncia
anticipada, y el segundo, con la renuncia rcalizada en un juicio de
separacion.

La renuncia previa o anticipada, ya sea, anterior al juicio o incluso al
matrimonio, entiéndase, cn las capitulaciones matrimoniales, segin Encarna
Roca'?, es perfectamente posible, al no tener naturaleza alimenticia, no se
puede aplicar el art.151.1 CC", cuando se reconoce a la pensién la
naturaleza de derecho resarcitorio por un dafio derivado de la separacién o
cl divorcio, por lo que queda englobado en el derecho de las obligaciones,
que permite la renuncia previa a las acciones de indemnizacion, art. 1102
CC, y cn el caso de las capitulaciones matrimoniales, ¢l art. 1328 CC,
parece no eliminar esta posibilidad.

En contra, Gabricl Garcia sostiene que “no es un derecho libremente
disponible, es de derecho necesario (ius cogens), y en consecuencia no
renunciable. Sin embargo, estima que una vez concedida, es admisible su
renuncia™ ',

El segundo punto dice relacion con la eficacia de la renuncia realizada
en un juicio de separacion, con respecto a un posterior juicio de divorcio. En
este sentido, cl desequilibrio que origina el derecho a la compensacion se ha
de producir a la fecha de terminacion de la convivencia, por tanto es 16gico
que, si al momento de la separacion se renuncio, expresamente, al derccho a
la pension compensatoria, por no existir desequilibrio entre los cényuges,
parece loégico que un cambio sobrevenido no origine un posterior
establecimiento de pensién compensatoria'®,

" Roca Trias, Encarna. Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
1.2, Ed. Revista de Derecho Privado/Edersa, 2. Edicion, Madrid, 1982, pag. 644.

" Art. 151.1 Codigo Civil espanol “No es renunciable ni transmisible a un tercero
el derecho a los alimentos. Tampoco puede compensarse con lo que el alimentista
deba al que ha de prestarlos™.

" Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios a las Reformas del Derecho de Familia,
articulos 97 a 101, v.1, Tecnos, Madrid, 1984, paginas 433 y 438.

" Saura Alberdi, Beatriz, op. cit., pag. 72.
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V. FUNDAMENTO.

Al respecto nos parece interesante el planteamiento que distingue entre
fundamento y naturaleza juridica, formulado por Carlos Lalana, que senala
“a continuacion se trata por separado el fundamento y la naturaleza juridica.
Que son dos cuestiones en teoria perfectamente diferenciadas, ya que el
fundamento es la razon ultima o ratio de la instituciéon, mientras la
naturaleza aludiria mas bien a su intima esencia desde el punto de vista
juridico. Se comprobara con todo, que entre ambas cuestiones existe una
intima relacion, ya que expresa o tacitamente cada autor parte de un previo
fundamento para explicar su naturaleza o viceversa”. Parece lo mas
adecuado distinguir ambos aspectos, si bien en la exposicion que se hace a
continuacién se produciran inevitablemente repeticiones y remisiones'®.

De esta forma para algunos autores la pension compensatoria ticne
caracter asistencial, basado en un principio de solidaridad postconyugal,
haciendo subsistir en cierta forma el vinculo conyugal, manteniendo la
relacion aunque sea Unicamente a efectos econémicos. Hay que tener en
cuenta la critica de Carbonnier, que asienta el deber de alimentos posterior a
la ruptura de la convivencia, en una suerte de reminiscencia de la
indisolubilidad del matrimonio: una indisolubilidad patrimonial del vinculo,
que deja en libertad personal, pero no financiera, al conyuge culpable'”.
Debe considerarse eso si que esas expresiones dicen relacion con la
obligacion alimenticia gencrada por la ruptura imputable a uno de los
conyuges, que en cierta forma es el origen de la institucién en comento.

Seglin otros autores la pension tiene fundamento de reparacion o
indemnizacion del dafio que haya podido causar a los conyuges el cambio
de cstado. En cste caso, tiene su razén de ser en la separaciéon o el
divorcio'®. Por lo que el dafio estaria dado por el desequilibrio economico,
al que nos referimos mas adelante.

A juicio de De La Camara Alvarez, la compensacion econdmica tiene
fundamento de equidad si se concibe el divorcio como un remedio frente a
una situacion de ruptura y no como una facultad de los conyuges de
imponer al otro la disolucion del vinculo cuando haya infringido
gravemente los deberes inherentes al matrimonio'”.

' Lalana Del Castillo, Carlos, op. cil., pag. 23.

' Citado por Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis, op. cit., pag. 20.
' Lalana Del Castillo, Carlos, op. cit., pag. 23

" Ibid., pag. 26.
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VI. NATURALEZA JURIDICA.

Como en la mayoria de los paises cl tema mas debatido es el de la
naturaleza juridica de la pension compensatoria, discutiendo sobre la base si
sc trata dc una prestacion alimenticia o asistencial, reparadora de un
enriquecimiento sin causa, indemnizatoria e incluso algunas en las que sc
mezclan dichas alternativas, denominadas mixtas o compuestas.

1. Alimenticia. Asi como lo sefialamos anteriormente, existen autores
quc cstiman que la naturaleza de este instituto es alimenticia, de manera que
estaria destinada a cubrir las necesidades del conyuge beneficiario, quien se
encontraria en precariedad econdmica.

Para Eusebio Aparicio, la pensiéon compensatoria ticne naturaleza
juridica fundamentalmente analoga a la pension alimenticia. sostiene esta
afirmacion cn basc a dos tipos de argumentos: En el antecedente historico
de la pension compensatoria, que es la pensién alimenticia entre divorciados
que arbitro la ley de divorcio republicana, y cn sus reservas sobre la idea de
que con el divorcio desaparezcan todas las obligaciones asistenciales que la
ley impone al marido y a la mujer, como las circunstancias que el articulo
97 CC menciona (ad exemplum o entre otras) para graduar la pension, ya
que algunas parccen conferir cardcter de pension de alimenticia (asi la
numero 8, recuerda el médulo alimenticio del art.146)*°. En el mismo
sentido, Lasarte y Valpuesta.

Como puede deducirse esta concepcidn es paralela a su fundamento
asistencial. No obstante, crco que debiera distinguirse a efectos
conceptuales entre la naturaleza alimenticia dc la pension, que hace
referencia a cubrir unas necesidades en base a una relacion matrimonial, que
en el caso de divorcio ya no existe, y la solidaridad postconyugal, que
funcionaria como fundamento asistencial de la pension pese a no tener esta
naturaleza alimenticia®.

Al respecto Encarna Roca sciiala que “lo que hay que poner de relieve
es que la naturaleza de la pension no tiene nada que ver con el
mantcnimiento de los conyuges, su fundamento es siempre el desequilibrio
economico™™.

* Citado por Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis, op. cit., pag. 116.
*! Lalana Del Castillo, Carlos, op. cit., pag. 27.
* Roca Trias, Encarna, op. cit., pag. 145.
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A excepcion de los autores mencionados la mayoria de la doctrina
espaiiola, entiende que la pension compensatona (actual compensacion) no
tiene naturaleza juridica alimenticia®

2. Enriquecimiento sin causa. Se ha mencionado el enriquecimiento
sin causa como naturaleza juridica, Zarraluqui citando a Bonnecasse sciiala
“se¢ habla del hermanamiento de este principio con el abuso del derecho y
que ambos son consagracion de la moderna tendencia espiritualista, que
aspira a atemperar y corregir situaciones en apariencia normales y conforme
a la legalidad objetiva y formal, pero cuyos resultados no se justifican, a los
ojos de la nocion del derecho, tal y como se revela y actia a través del
medio social”?,

Para la existencia de esta figura, exige la doctrina que exista un
incremento econdémico por parte de uno, un empobrecimiento por parte del
otro, y una relaciéon causal entre ambos, ademds de la calificacion de
injustificada que lleva en su enunciado y del que, por cquidad, surge la
obligacion de compensar. Por otra parte, son también requisitos de este
principio que el desplazarmento patrimonial no se prodULca en colision con
alguna norma legal, ni esté legitimado en ninguna otra™

Es cierto que existen casos de ruptura conyugal en que podria aplicarse
esta doctrina por concurrir los requisitos antes mencionados, pero la
realidad es que en otras muchas, en que la scparacion o el divorcio causan
un desequilibrio en uno de los esposos, no existe tal enriquecimiento por
parte del deudor, ni empobrecimiento del acreedor, ni relacion de causa a
cfecto requerida por la jurisprudencia para su aplicacion™

Esta postura solo podria defenderse segin Encarna Roca, si
concurrieran las caracteristicas que la jurisprudencia atribuye a este
principio para que se pueda reclamar en basc al mismo y, salvo en aquellos
claramente identificados en el articulo 41 CF¥, dificilmente se puede
argumentar diciendo que los papeles sociales que sc atribuyen a cada
conyuge en el matrimonio y que son asumidos voluntariamente en sus
relaciones internas y externas, producen un enriquecimiento injusto de uno

23 Existen varias diferencias entre la obligacion alimenticia y la compensacion, al
respecto se pueden revisar las obras de Lalana Del Castillo. Carlos. op. cit., pdginas
28 v sgtes; Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis, op. cit., pginas 118 y sgtes, y
Saura Alberdi, Beatriz, op. cit., paginas 124 y sgtes.

 Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis, op. cit., pag. 78.

* Idem.

** Ibid., pag. 79.

7 Se refiere al Codigo de Familia de Catalufia.
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de los conyuges a costa del otro. Esto es posible argumentarlo en las
relaciones de hecho™.

3. Reparacién de un dafio. En este extremo, se consideran los
planteamientos indemnizatorios, compensatorios y reparatorios, ya que para
cstos cfectos se estiman como sindnimos.

La diferencia entre indemnizar y compensar reside inicamente cn la
extension de la reparacion. Indemnizar pretende dejar “indemne” al sujeto
pasivo ¢ “indemne” es “libre o exento de dafo™: de todo dafio. O, dicho de
otra manera, en la indemnizacion el objetivo es neutralizar la totalidad del
dafio causado, con identidad, cn la medida de lo posible, entre el perjuicio y
su reparacion. Por contra, compensar tiene un significado aritméticamente
menos igualatorio, aunque su origen semantico sea el mismo?’.

Para Encarna Roca “la afirmacion de que se trata de un resarcimiento
por concurrencia de un dafio objetivo producido por la ruptura no debe
llevar a entender que mi opinidn es que la pension ticne la naturaleza de
responsabilidad civil; en definitiva, no se trata de una indemnizacién en el
sentido estricto del término, puesto que el dafio objctivo que constituye su
supuesto dc hecho viene caracterizado por consistir en la pérdida de
expectativas de todo tipo que pertenecian al propio estatuto del matrimonio
y que desaparecen como consecuencia del divorcio. No sc trata pues de
prevenir necesidades futuras: el articulo 100 CC lo impide, sino que se trata
de compensar a quien més pierde con el divorcio™.

Concluye que “constituye una indemnizacion por la pérdida de los
costes dc oportunidad alcanzados por un cényuge durante el matrimonio,
que se extinguen como consccuencia del divorcio; mientras era eficaz, el
matrimonio enmascara esta pérdida a través del deber de socorro:
desaparecido el matrimonio, las pérdidas se manifiestan con toda su crudeza
y por ello debe existir compensacion™?’.

Luis Zarraluqui sefiala que “la pension del articulo 97 es
indemnizatoria, que por la extension de la reparacion, no igualatoria, ticne
un cardcter compensatorio. Confirma este aspecto vagamente reparador,

* Roca Trias, Encarna, op. cit., pag. 186.

* Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis. La pension compensatoria en la nueva ley
de divorcio: su temporalizacion y sustitucion, en
www.nuevodivorcio.com/pensioncompensatoria.pdf [visitado 15 de Noviembre de
2006].

*¥ Roca Trias, Encarna, op. cit., pag. 147.

*bid., pag. 187.
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pero aritméticamente ncutralizador del dafio —desequilibrio- ¢l que la
cuantificacion se realice mediante la utilizacion de circunstancias y
parametros, no incluidos en el desequilibrio. Sin embargo, la aleatoriedad de
la cuantificacion de la indemnizacién en la pension indefinida; la
posibilidad de extinguirse cuando el deudor venga a peor fortuna; la
transmision condicionada de la deuda mortis causa; la cesacion del derecho
por matrimonio o convivencia, son, todos ellos, elementos que contradicen
la naturaleza indemnizatoria, compensatoria o reparadora de la pension. La
conclusiéon es un puro desconcierto. Me inclino por defender que cs
predominantemente indemnizatoria por compensacion, aproximada y
aleatoria, del dafio, pero falta de todo rigor normativo>? .

Segun Luis Diez- Picazo y Antonio Gullon, sefialan al respecto que “en
definitiva, se trata de compensar a aquel de los conyuges cuya dedicacion a
las necesidades de la familia haya supuesto una pérdida de expectativas
traducibles cconémicas™*.

Para Teresa Marin, “la proyeccion indemnizatoria destacada por un
sector de la doctrina (Vasquez Iruzubicta, Fosar Benlloch, Diez-Picazo y
Roca Trias), cada vez viene siendo acogida en mayor medida por los
tribunales”. Cita, entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincial de Las
Palmas de Gran Canaria, de 18 de noviembre de 1995, que indica “como se
puede apreciar, la proyeccion indemnizatoria es compatible con la no
vinculaciéon con la responsabilidad por culpa, funcionando como
resarcimiento o indemnizacion a favor del mas perjudicado
econémicamente por las crisis matrimoniales™*.

La nueva regulacion (Ley 15/2005) de la compensacion acentua el
caracter de indemnizatorio de la vieja pension compensatoria, aunque no se
habla propiamente de indemnizacién y aunque cllo sc haga para cvitar que
la misma se refiera a la idea de culpa. Concebidos la separacion o el
divorcio sin referencia alguna a la culpa de uno de los conyuges, la
indemnizacidon-compensaciéon tampoco podria referirse a esa culpa y por
ello se elude el primer término y se usa el segundo™.

¥ Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis, op. cit., pag. 129.

3 Diez-Picazo, Luis y Gullon, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Derecho de
Familia, V. 1V, editorial Tecnos, Madrid, 2006, 10°. Edicién, pag. 125.

** Marin Garcia De Leonardo, Teresa, “Soluciones Economicas en las Situaciones
de Crisis Matrimonial: La Temporalidad de La Pension Compensatoria en Espafa”,
El Derecho de Familia y los Nuevos Paradigmas, editorial Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2000, pag. 97.

> Montero Aroca, Juan, op. cit., pag. 204.
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En la jurisprudencia se puede citar la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cordoba de 25 de marzo de 1999, que sedala “en
consecuencia la naturaleza compensatoria o indemnizatoria no son
caractercs cxcluyentes o antagdnicos sino complementarios, pues para la
viabilidad de la pension que estudiamos serd preciso en primer lugar una
descompensacion entre los conyuges a causa de la separacion o divorcio y
cn scgundo lugar que el conyuge en peor situacion tenga derecho a un
resarcimiento por el juego de las circunstancias que enumera el precepto en
cuestion”.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de fecha 1 de
octubre de 1998, seiala que “la pension compensatoria, recogida en el art.
97 del Cédigo Civil, es una medida no de indole o cardcter alimenticio, sino
de naturaleza reparadora tendente a equilibrar en lo posible el descenso que
la separacion o el divorcio puedan causar en ¢l nivel de vida de uno de los
conyuges en relacion con la que conserve el otro...”

La sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, de 8 de Julio de
1997, sciala que “la pension que regula el articulos 97 y siguientes CC tiene
un caricter estrictamente compensatorio o reparador del desequilibrio
patrimonial ocasionado por la separacion o el divorcio™.

4. Mixtas o compuestas. Segun Carlos Lalana “la naturaleza dc la
pension por desequilibrio es compuesta. Su componente predominante,
aunque no exclusivo, es ¢l compensatorio al ser clemento esencial en la
concesion de la pension la situacion posterior a la separacion o divorcio, en
comparacion con la existentc constantc matrimonio...Pero también el
componente asistencial es claro cuando  se trata de pensién por
desequilibrio ccondmico concedida en proceso de separacion, ya que
pervive el deber de socorro mutuo entre los cényuges y en cste caso, debe
entendersc quc la pension por desequilibrio econdomico engloba los
alimentos del conyuge. Ademds si queremos lograr adecuada compresion de
la institucion, tampoco podemos olvidar que la pension se encuadra dentro
del Derecho de Familia™*®.

La Audiencia Territorial de Barcelona en sentencia de 10 de Abril de
1987, sefiala que “...la pensién no tiene una naturaleza ni alimentaria ni
indemnizatoria, aunque se valoren circunstancias que tengan ese
caracter...sino un caracter mixto o hibrido asistencial, resarcitorio y
compensatorio, primando una u otra faceta en atencion a las peculiares
circunstancias concurrentes en cada caso concreto...”

3 Lalana Del Castillo, Carlos, op. cil., paginas 32 a 34.
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VII. PRESUPUESTOS.

Para determinar cuales son los presupucstos de la pension, es menester
tener a la vista el art. 97.1 del Cddigo Civil que prescribe “El conyuge al
que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio economico en
relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a una compensacion
que podrd consistir...”, de esta disposiciéon se puede extraer que para
obtener esta compensacion se requiere”’:

1. Existencia de una sentencia firme en juicio de separacién o
divorcio. Aunque en estricto rigor y segin el articulo citado, se puede
regular tanto en la sentencia como en convenio regulador, lo que si es
indispensable es que se decrete la scparacion o cl divorcio, porque esta
institucion surge precisamente con la ruptura matrimonial.

En los casos de nulidad de matrimonio procede la indemnizacion al
cényuge de buena fe, del art. 98 del mismo Codigo™.

Resulta obvio que para que se declare por los tribunales competentes,
tanto la separacion como el divorcio se requierc acreditar un vinculo
matrimonial valido.

Por otra parte, la renuncia expresa en juicio de separacion, tiene plena
cficacia en el posterior juicio de divorcio.

2. Desequilibrio econdémico. Este presupuesto es requisito
indispensable para otorgar la pension compensatoria, viene a ser cl objcto de
la misma, en cl sentido que es el que justifica su existencia, como
consecuencia si no hay desequilibrio, no hay compensacion.

Ahora bien, una vez que se produce la ruptura de la vida en comiin por
separacion o divorcio, cada uno de los esposos tendrd que subvenir a sus
necesidades mediante sus propios recursos, y es aqui donde puede surgir el
desequilibrio que dé nacimiento al derecho a la pension. De acuerdo con el
art. 97 CC, dos serian los elementos integrantes del desequilibrio: por una
parte, ha de tratarse de desequilibrio relativo, en cuanto ha de afectar a la
posicion ccondmica de un conyuge en relacion con la mantenida por el otro;

*" En esta materia seguiremos principalmente lo planteado por Luis Zarraluqui y por
Carlos Lalana.

* Art. 98 Codigo Civil espariol “El conyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido
declarado nulo tendra derecho a una indemnizacion si ha existido convivencia
conyugal, atendidas las circunstancias previstas en el art. 97”.
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de otra, ha de implicar un deterioro respecto de la situaciéon econdmica
anteriormente disfrutada durante el matrimonio®.

Surge aqui la duda si las circunstancias enumeradas en el art. 97 CC,
forman parte de la nocién de desequilibrio. Existen dos posiciones: las
teorfas objetivas, que defienden la mera oportunidad de la comparacién de
patrimonios, y la concesion de la pension cuando uno es inferior a otro, ya
que las circunstancias del art. 97 CC lo son solo para la fijaciéon de la
cuantia, y las teorias subjetivas, que preconizan que, para la determinacion
de la existencia del desequilibrio, hay que valorar todas las circunstancias
del art. 97 CC, que no sélo son relevantes para la cuantificacion de la
pensién, sino también para el reconocimiento del derecho™.

En este orden de ideas, Carlos Lalana seiiala que “pueden incluirse
dentro del descquilibrio las circunstancias enumeradas en el art. 97, puesto
que para conocer el empeoramiento del esposo acreedor de la pension se
necesitara acudir a las circunstancias nombradas en el susodicho articulo,
que también serviran para cuantificar la pension™'.

Segtin Teresa Marin, “hasta hace unos afios, el desequilibrio econdomico
ha venido siendo valorado por los tribunales espafioles atendiendo
mayoritariamente a un criterio objetivo de acuerdo con el cual las
circunstancias del art. 97 debe tenerlas en cuenta el juzgador para fijar el
quantum de la pension, pero no para la concesion de la misma”. El papel del
Juez segun se ha destacado, queda reducido “a la mera comparacion del
patrimonio de uno y otro conyuge, de forma que cuando el de uno de cllos
fuera inferior al del otro ¢ inferior también a aquel del que podia disponer
durante la vida matrimonial el juez entendia que existia derecho a pensién a
favor del perjudicado, sin tcner en cuenta ninguna otra circunstancia™,

En cualquier caso, se interpreten los referidos requisitos del art. 97 del
Codigo Civil siguiendo los criterios de cualquiera de las dos mencionadas
tcorias, subjetiva u objetiva, resulta necesario acreditar la existencia de
desequilibrio en el procedimiento en que se reclame la prestacion
compensatoria.

En tal sentido, la Audiencia Provincial de Madrid estima que “conocida
y aceptada es la argumentacion de que el equilibrio econdmico no se

" Sanchez Gonzalez, Maria, op. cit., paginas 25 y 26.

¥ Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis, op. cit., pag. 177. cita sentencia Audiencia
Provincial de Cordova, de 25 de Marzo de 1999.

*! Lalana Del Castillo, Carlos, op. cit., pag. 38.

2 Marin Garcia De Leonardo, Teresa, op. cit.. pag. 98.
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presume sino que se ha de probar cumplidamente, sin que sea de referencia
unica y valida la del reconocimiento anterior de este derecho, y la carga de
la prueba incumbe a quien insta el beneficio conforme al articulo 1124
CC™®. Se entiende que la referencia es al desequilibrio, ya que es lo que se
debe acreditar.

3. Empeoramiento de la situacién del cényuge beneficiario. La
referencia es a la posicion del otro conyuge y a la situacion anterior en el
matrimonio, que no es lo mismo que la situacion anterior al matrimonio.

La jurisprudencia ha considerado este empeoramiento como el
descenso en el nivel de vida precedente, que tenga cierta relevancia. No
basta con que uno se encuentre en situacion de pobreza, sino que es preciso
quc csas mismas condiciones no le afectaran ya durante la etapa de normal
convivencia matrimonial y que no las padezca también el otro™,

La jurisprudencia determina que el desequilibrio debe tener su origen o
causa en la separacion o el divorcio, como se afirma en sentencias de
Audiencia Territorial de Bilbao, de 11 de noviembre de 1982 y 31 de marzo
de 1983, es claro que el empeoramiento debe realizarse respecto de la
situacion anterior en el matrimonio, pero el momento para apreciar el tenor
de vida conyugal debe referirse, segin la opinion dominante en los
tribunales, al Gltimo periodo de convivencia conyugal®.

4. Relacion causal. Otro requisito que ha de reunir el desequilibrio
economico entre los conyuges para determinar el derecho a una pension a
favor del mas desfavorecido, es que la separacion o el divorcio sea la causa
directa del desequilibrio. Por lo que se exige una relacion de causa a efecto
entre la separacion o el divorcio y el desequilibrio, como requisito
indispensable derivado del articulo 97 CC*.

VIII. DETERMINACION DE LA CUANTIA.

Segun el articulo 97 CC, a falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en
la sentencia determinard su importe teniendo en cuenta las siguientes
circunstancias®’:

* Saura Alberdi, Beatriz. op. cit.. pig. 138.

* Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis, op. cit., pag. 183.

** Lalana Del Castillo, Carlos, op. cit., pig. 42.

* Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis, op. cit., pag. 18.

T Notese la semejanza con el art. 271 Cédigo Civil francés “La prestacion se fijara
segiin las necesidades del conyuge a quien se pague y los recursos del otro,
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1* Los acuerdos a que hubicran llegado los conyuges.
2* La edad y estado de salud.

3* La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un
cmpleo.

4* La dedicacion pasada y futura a la familia.

5% La colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles,
industriales o profesionales del otro conyuge.

6* La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal.
7% La pérdida eventual de un derecho de pension.

8" El caudal y los medios economicos y las necesidades de uno u otro
conyuge.

9* Cualquier otra circunstancia relevantc.

1. Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges. Si bien una
primera aproximacion a este apartado nos da la idea que puede referirse a la
posibilidad que las partes pacten el importe, resulta un tanto contradictorio
con la redaccion del mismo precepto, asi, sc scfiala “a falta de acuerdo
entre los conyuges...teniendo en cuenta las circunstancias siguientes: 1°
Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges”. De lo dicho creemos
que la norma, en comento, no se refiere a esa posibilidad.

Por tanto, parece referirse en genceral a cualquier acuerdo en que las
partes, mediando la autonomia privada, regulen las materias entre ellos y
respecto de sus hijos, es decir, las cargas de familia. En este sentido, podria

teniendo en cuenta la situacion al momento del divorcio y la evolucion de ésta en
un futuro previsible.

En este caso, el Juez tomara en consideracion particularmente:

- La duracién del matrimonio,

- La edad y estado de salud de los esposos;

- Su cualificacion y su situacion profesionales;

- Las consecuencias de las opciones profesionales tomadas por uno de los conyuges
durante su vida en comin para la educacion de los hijos v el tiempo que sea
necesario ain consagrarles o para favorecer la carrera del conyuge en detrimento
de la suya propia.

- Ll patrimonio estimado o previsible de los conyuges, tanto en capital como en
rentas, después de la liquidacion del régimen econdmico matrimonial.

- Sus derechos existentes y previsibles;

- Su situacion respectiva en materia de pension de jubilacion”.
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tratarse del convenio regulador del art. 90 del CC, o de otros pactos de
familia licitos.

Si bien estos acuerdos han de suponer para ¢l juez un dato importante,
en cuanto expresion de la voluntad de los esposos, debido a que cl legislador
en el art. 97 no hace distincion alguna de las circunstancias que enumera, no
hay razon para entender que ésta tenga un caracter preferencial sobre las
demas. De su situacion en la relacion solo puede desprenderse el deseo del
legislador de que el juez en la fijacion de la pension tenga en cuenta, en
primer lugar, la voluntad de los esposos, sin quedar su decision vinculada en
modo alguno a dichos acuerdos*.

2. La edad y el estado de salud. Es indispensable determinar si se
consideran estos aspectos solo en relacion al conyuge beneficiario, o a
ambos.

La doctrina mayoritaria estima que debe apreciarse respecto de ambas,
como sucede en el art. 272 del Codigo Civil francés, precedente del art. 97
Caodigo Civil espafiol. Es cierto que la jurisprudencia, cn la mayor parte de
las sentencias, sdlo se refiere al conyuge acreedor, pero puede observarse
que, en estos casos, ¢l Tribunal no comenta estas circunstancias respecto del
conyuge deudor porque no las considera relevantes®.

En lo que respecta al momento de apreciacion no debe ser el de cese de
la convivencia conyugal, como sucede con la mayor parte de las
circunstancias del art. 97 CC, sino ¢l de dictar la sentencia de separacion o
divorcio. Seglin Lasarte y Valpuesta, la edad y estado de salud por su indole
requieren tener en cuenta su proyeccion cn cl futuro, apreciar su influencia
cn la situacion econdémica del conyuge acreedor o deudor una vez que ha
recaido sentencia®.

La edad y el estado de salud son contemplados, de una parte, en cuanto
a la capacidad dc trabajo o de continuar trabajando y, de otra, en cuanto
determinantes de las necesidades del acreedor y de las posibilidades del
deudor™.

3. La cualificacion profesional y las posibilidades de acceso a un
empleo. Este aspecto resulta importante para la determinacion de la cuantia
de la compensacion, dado que incide notoriamente en el desequilibrio
economico. Normalmente cra la mujer quien carecia de un titulo o de

* Campuzano Tomé, Herminia, op. cit., pag. 107.

* Lalana Del Castillo, Carlos, op. cit., pag. 54.

*® Lalana Del Castillo, Carlos, op. cit., pag. 55.

31 Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis, op. cit., pag. 206.
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formacion profesional que le permitiera incorporarse a la vida laboral en
plenas condiciones, por lo que dichas circunstancias estdn intimamente
relacionadas.

En lo referente a la cualificacion profesional, habra que distinguir si los
conyuges la tienen o carecen de ella totalmente. Ademds habra que
considerar si les es posible adquirirla, completarla o especializarse. En este
punto puede observarse la relacion de la cualificacion profesional con la
cdad, cstado de salud y aptitudes de cada cényuge. Si el cényuge que
demanda la pension tiene una profcsion, deberd examinarse si por sus
circunstancias personales puede ejercerla. Si hubiera interrumpido su
formacion para casarse y por su edad es factible, creo que debera estimarse
la posibilidad de completar su formacion o adquirir una especializacion que
le permita subvenir a sus necesidades en el futuro. Lo mismo sucedera
aunque carezca de formacion, si es factible que la adquiera. En estos casos
la pension tendra que proveer a los gastos que origine la adquisicion o
complemento de la formacién del conyuge acreedor. Mas aunque se
complete csta formacion, serda muy dificil para el Juez limitar la pension
temporalmente al no ser seguro, cn general, que tal formacion le
proporcione con certeza un puesto de trabajo. Ademas, habra de tenerse en
cuenta no sélo la capacidad profesional, sino las posibilidades concretas de
desarrollo de la actividad laboral, cuestion que dependerd de la situacion
cconomica en el momento de dictar la sentencia™.

La cualificacion profesional y las posibilidades de acceso a un empleo,
circunstancias ambas cn intima relacion, exigen capacidades casi proféticas
o adivinatorias al Juez, pues, en los tiempos que corren, por muy cualificado
profesionalmente que esté el acreedor de la pension, la aleatoriedad de
acceso a un empleo es mas que probable™.

Cuando el precepto habla de cualificacion profesional, naturalmente ha
de incluir cualquier oficio, conocimiento o habilidad, que pueda traducirse
en una actividad lucrativa. Pero ademas no esta refiriéndose tinicamente a
titulos o certificados que posea una persona, sino al acceso real a las
referidas actividades remuneradas, que tales documentos proporcionen vy,
aun, como hemos dicho, a la preparacion o condicion, aunque carezca de
cualificacion formal®.

Con respecto a las posibilidades de empleo, al referirse ¢l precepto
unicamente al “empleo”, podria prestarse a confusion, interpretandolo

’“ Lalana Del Castillo, Carlos, op. cit., pag. 62.
> Saura Alberdi, Beatriz, op. cit., pag. 133.
** Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis, op. cit. paginas 209 y 210.
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unicamente en sentido restringido como una funcion desempeiiada en una
oficina o despacho o en un trabajo no principalmente corporal y por cuenta
de otro. La realidad es que, como decia antes, hay que considerar que se
trata de cualquier actividad, por cuenta propia ajena, que represente
industria, comercio, profesion, funcion, arte u oficio, que sea remunerada,
directa o indirectamente™.

4. Dedicacion pasada y futura a la familia. Para Gabricl Garcia “es
una circunstancia que nada tiene que ver con el desequilibrio econdémico,
considerado en su ponderacion objetiva, y lo tiene mas con las conductas de
los conyuges. Se trata de un factor a valorar dentro de los conceptos de
equidad, que no pueden ser extrafios al matrimonio y a su ruptura®.

En el contexto —que defiendo- de la equidad es justo que se preste una
atencion cspecial al conyuge que haya sacrificado un puesto de trabajo por
ocuparse de su consorte o de sus hijos, y que sea victima de una
dependencia economica, como consecuencia de su dedicacion a los demas
miembros de la familia®’.

Por tultimo, es menester tener presente el art. 1438 del CC que regula
una compensacion a favor del conyuge por cl trabajo para la casa, el que
sera computado como contribucion a las cargas de familia, al término del
régimen de separacion’®.

5. La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles,
industriales, o profesionales del otro conyuge. Sc ha dec tratar,
obviamente, de empresa de la titularidad de uno solo de los esposos; que el
no titular preste su colaboracion con caracter gratuito y sin percibir
retribucion alguna por su trabajo —al menos no en concepto de sueldo, dieta,
salario, etc.- La prestacion de esta ayuda, aunque ciertamente, repercuta en
el bienestar de la familia, produce un irritante desequilibrio al fin de la
convivencia matrimonial, con un patente enriquecimiento injusto.
Precisamente se esta basando ultimamente el Tribunal Supremo cn esta

> Ibid., pag. 211.

% Citado por Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis, op. cit., pag. 213.

*7 Ibid., pag. 215.

> Art. 1438 Codigo Civil espafiol “Los convuges contribuiran al sostenimiento de
las cargas del matrimonio. A falta de convenio lo haran proporcionalmente a sus
respectivos recursos econdmicos. El trabajo para la casa serd computado como
contribucion a las cargas y dara derecho a obtener una compensacion que el Juez
serialara, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion”.
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colaboracion entre convivientes no casados, a fin de conceder una especie
de pension compensatoria por esta via al colaborador exconviviente™ .

6. La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.
Normalmente a mayor duracion de la union conyugal la edad de los
conyuges sera mas elevada. Sin embargo, también puede suceder que un
matrimonio se separe o divorcie al poco tiempo de casarse y la edad de
ambos conyuges o de uno de cllos sea avanzada, lo que tendra que tenerse
en cuenta por el Juez al fijar la pension, al no estar condicionada la edad por
la duracion del matrimonio. En suma, la duracion del matrimonio y de la
convivencia conyugal expresa por si misma las posibilidades de rehacer la
vida personal de los conyuges en matrimonios de union prolongada. Cuanto
mayor haya sido la duracién del matrimonio, menores seran para los
conyuges las posibilidades de contraer nuevas nupcias®.

La jurisprudencia ha estimado que un breve periodo de convivencia no
genera desequilibrio econdmico, por lo menos en la entidad para ser
compensado. Asi, la Audiencia Provincial de Lugo, el 30 de noviembre de
1993, sciialo que “no procede la pension compensatoria cuando la
convivencia matrimonial ha sido corta y la desafeccion ha surgido entre los
conyuges, poco después del matrimonio”.

En el mismo sentido, la Audiencia Provincial de Almeria, el 5 de Julio
de 1999, sciala que “la existencia de ese desequilibrio exige, desde luego,
cierta permanencia en la relacion marital que implique un asentamiento de
las condiciones de vida, de modo y manera que en los matrimonios dc
escasa duracion es dificilmente sostenible la tesis del desequilibrio™.

7. La pérdida eventual de un derecho de pensién. ;Cudles son las
pensiones a tener en cuenta por el Juez dentro de este apartado séptimo del
art. 97 CC? No se trata, desde luego, Gnicamente de pensiones que tengan
como condicion para su obtencién el matrimonio y que sc pierdan después
por la scparacion o el divorcio posterior. Se trata de todo tipo de pensiones,
tanto de las ya adquiridas que decaen por la separacion o divorcio, como de
las que no se disfrutan todavia y no van a poder conseguirse por separasc o
disolverse el matrimonio. También, mec parcce, pueden incluirse las
pensiones a las que cualquicra de los cényuges tuviera derecho mientras
permaneciera soltero o viudo y que perdio posteriormente como
consccuencia del matrimonio®' .

* Saura Alberdi, Beatriz, op. cit., pag.155.
% Lalana Del Castillo, Carlos, op. cit., paginas 75 y 76.
61 3 3

Ibid.. pag. 79.
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Es sin duda una consideracion de caracter econdmico, relacionada con
su naturaleza indemnizatoria, de forma tal, que sc¢ deben cuantificar los
dafos que genere la ruptura, por lo que debe existir una relacion directa
entre la pérdida y la separacion o el divorcio, sino es asi no es dable
considerarla.

Asi las cosas, se ha considerado en este criterio tanto la pérdida de una
pension de alimentos, como de una pensién compensatoria originada con
ocasion del nuevo matrimonio y también, las prestaciones de jubilacion a las
que no tendria derecho el conyuge que no cotizd en algun sistema
previsional.

8. El caudal y medios econémicos y las necesidades de uno y otro
cényuge. Resulta innecesario siquiera plantearse la inquietud expresada con
respecto a los otros criterios, en ¢l sentido que debe claramente analizarse la
situacion de ambos conyuges, y no sélo la del beneficiario.

Adcemas, cs este uno de los fundamentos que utilizan algunos autores
para sostener la naturaleza alimenticia de este instituto, o al menos su
naturaleza compuesta o mixta.

Puede incluso hacerse la relacion con el art. 146 CC*, pero esta
semejanza resulta un tanto aparente, asi segun Luis Zarraluqui, existe una
diferencia, y es que en los alimentos el caudal y medios se contemplan
respecto del obligado al pago y las necesidades en el alimentista, mientras
que en la pensidon compensatoria, las circunstancias las refiere la ley a los
dos conyuges.

Nos parece que este elemento le permite al Juez apreciar la situacion
ccondmica concreta de los conyuges, para poder determinar el desequilibrio
exigido por el legislador, para regular la procedencia y el monto de la
compensacion, y en este sentido, parece que se ha interpretado por la
jurisprudencia, de forma tal que el conyuge beneficiario no se ve privado de
este derecho por tener ingresos, producto de una actividad lucrativa, si
existe el desequilibrio econdmico®.

9. Cualquier otra circunstancia relevante. En este numero el
legislador abre la posibilidad a los tribunales de considerar otras
circunstancias, por lo que es evidente el caracter de numerus apertus de esta
disposicion, lo que resulta 16gico dada la materia que se esta regulando, el

82 Art. 146 Codigo Civil espafiol “La cuantia de los alimentos serd proporcionada al
caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe”

% En este sentido sentencia de Audiencia de Pontevedra, de 1 de Julio de 1999, y de
la Audiencia Provincial de Ciudad Real, de 3 de Febrero de 1999.
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matrimonio o mdas bicn su ruptura, y que de suyo implica un sin fin de
posibilidades.

La doctrina cspafiola® ha seciialado varias circunstancias, solo
mencionaremos las que nos parecen mas interesantes:

a. La ayuda prestada por un coényuge al otro, durante el matrimonio,
para su formacion académica o consolidacion laboral.

b. La limitacion que supone, para el desarrollo de una profesion u oficio
remunerado, la realizacion de las tareas domésticas.

c. La pérdida del trabajo para dedicarse a los hijos, asi como los
derechos laborales extinguidos por ésta causa.

d. La atribucion de la vivienda familiar.
e. El resultado de la liquidacion del régimen econdmico matrimonial.

Por tltimo, la resolucion que fije el monto de la pension determinara las
bases de actualizacion de la misma, siendo el principal criterio utilizado, el
incremento anual que experimente el indice de precios al consumidor (IPC)

que determine el Instituto Nacional de Estadisticas®.

IX. LA SUSTITUCION®,

La modificacion de la forma de pago de la compensacién fijada
Jjudicialmente, se puede realizar en cualquier momento, desde que la regula
¢l Juez hasta su término.

La principal duda que plantea este precepto es si solo se puede sustituir
por alguna de las formas sefialadas o si es posible recurrir a otras, es decir,
si la norma en comento es numerus clausus.

Por lo que s6lo se puede sustituir por la constitucion de una renta
vitalicia, el usufructo de bicnes determinados o por la entrega de un capital
en bienes o dinero.

* Saura Alberdi, Beatriz, op. cit., paginas 161 y 162. y Lalana Del Castillo, Carlos,
op. cil., paginas 86 y 87.

* Ibid., pag. 179.

“ Art. 99 Codigo Civil espafiol “ En cualquier momento podra convenirse la
sustitucion de la pension fijada judicialmente conforme al articulo 97 por la
constitucion de una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la
entrega de un capital en bienes o en dinero”
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Se ha apeclado a la autonomia privada para admitir cualquier otra
sustitucién, aunque el punto es discutible.

La posibilidad de sustitucion surge necesariamente de la concepcion de
pension, con el consiguiente resultado de un pago periédico, distinta de la
formula utilizada por el legislador francés, que establece un_sistema de
cumplimiento mediante el pago de un capital tinico y definitivo®’

X. MODIFICACION®,

Debe nucvamente de tratarse de una regulacion judicial de la pension,
como ya se ha sefialado, en la respectiva sentencia de separacién o de
divorcio.

La modificacion solo es admisible por alteraciones sustanciales en la
Jortuna de uno u otro cényuge, se ha entendido que el precepto exige los
siguientes requisitos®

1. Que se trate de una alteracion sustancial. La que se producird cuando
cualquiera de los conyuges vea alterada su forma de vida de manera
esencial. El caso mas obvio sera cuando cualquiera de los esposos no pueda
afrontar sus propias necesidades vitales.

2. Que sea de caracter permanente.

3. En la fortuna de uno u otro conyuge.

87 Art. 273 Codigo Civil francés “La prestacion compensatoria tendrd un cardcter
a tanto alzado”

Art. 274 Cédigo Civil francés “El Juez decidira las modalidades segun las cuales
se ejecutard la prestacion entre las formas siguientes:

1° Pago de una cantidad de dinero, pudiendo quedar subordinado el
pronunciamiento a la constitucion de las garantias previstas en el articulo 277.

2° Atribucion de bienes en propiedad, o de un derecho temporal o vitalicio de uso,
de vivienda o de usufiucto, actuando la sentencia como una cesion forzosa a favor
del acreedor. Sin embargo se exigird el acuerdo del conyvuge deudor para la
atribucion en propiedad de bienes que él haya recibido por herencia o donacion.

% Art. 100 Codigo Civil espafiol “Fijada la pension y las bases de actualizacién en
la sentencia de separacién o de divorcio, sélo podrd ser modificada por
alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u otro conyuge”

% | alana Del Castillo, Carlos, op. cit., pdginas 232 y sgtes.
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El termino fortuna, no se refiere solo a los medios econémicos o
materiales, sino también a las circunstancias personales, que tengan
consecuencias econdomicas.

Segun Juan Montero, la jurisprudencia en esta materia se ha
pronunciado sobre los siguientes puntos’*:

a. Ha seguido considerando que la pension puede disminuirse, cuando el
deudor ha sufrido una alteracion perjudicial y sustancial en su fortuna,
pero que no puede incrementarse si la alteracion ha sido favorable.

b. Por lo demas se siguen sucediendo los casos en que entra en debate el
sentido de “alteracion sustancial en la fortuna”, significado que es muy
dificil de separar de los casos concretos (un ejemplo en la Sentencia
Audiencia Provincial Toledo de 23 de febrero de 2005, para la que “el
término fortuna implica, tanto hacienda, como capital, sicndo realmente
un complemento dc la renta o canon que la misma es y representa,
incluido también el rendimiento del trabajo, por cuanto que ambos
conjuntamente forman y componen el caudal, patrimonio y medios de
subsistencia que una persona tiene y puede disponer).

XI. EXTINCION™',

Al respecto es menester destacar que las causas de ecxtincion
contempladas en el art. 101 CC, no son las unicas que se deben considerar,
de forma tal que existen seglin los autores causales contempladas en la
norma citada y otras que no.

Asi Marifa Paz Sanchez sefiala que “ademds, el cuadro de causas
extintivas de la pensién compensatoria deberia completarse con las que para
las obligaciones en general establece el articulo 1156 CC. Ello, obviamente,
en la medida en que resulten compatibles con la especial naturaleza de la
pensién por desequilibrio economico’™. Entre otras causas la citada autora

j” Montero Aroca, Juan, op. cit., paginas 224 y 225.

"' Art. 101 Codigo Civil espaiiol “£! derecho a la pension se extingue por el cese de
la causa que lo motive, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir
maritalmente con otra persona. Ll derecho a la pension no se extingue por el solo
hecho de la muerte del deudor. No obstante, los herederos de éste podrdn solicitar
al Juez la reduccion o supresion de aquélla, si el caudal hereditario no pudiera
satisfacer las necesidades de la deuda o afectara a sus derechos en la legitima”

7 Sanchez Gonzalez, Maria, op. cit., pag. 22.
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analiza las siguientes: la muerte del acreedor, la renuncia, la prescripcion, el
cumplimiento de la condicion resolutoria y del término extintivo.

1. Cese de la causa que lo motivé. Esta es la causa que mayor
confusion ha generado en la doctrina, toda vez que no se aclara a que
causas se refiere. Se trata de acreditar un cambio en los hechos, en la
situacion economica, es decir, considerando como causa el desequilibrio
economico. Sin embargo, también se ha planteado que esta disposicion se
refiere a las causas de la ruptura, o las que originaron el desequilibrio.
Respecto al desequilibrio nos remitimos a lo ya sefialado.

2. Nueve matrimonio del acreedor. La extincion se produce
automaticamente, sin necesidad de que proceda declaracion judicial. Por
ello si el acreedor no puso en conocimiento del deudor la circunstancia y se
sigui6 produciendo el pago, existe el derecho a reclamar lo indebidamente
pagado”.

3. Por vivir maritalmente con otra persona. Se refiere a la
convivencia more uxorio, es decir, a la relacion de pareja, que involucra por
cierto, una cohabitacion o convivencia de caracter permancnte y estable que
en la practica venga a generar una posesion familiar de facto, esto es, en
definitiva, que se trate de una convivencia more uxorio lo que exige las
notas de la habitualidad y estabilidad del matrimonio™.

4. La muerte del acreedor de la pension. La doctrina casi unanime,
atribuye a la muerte del acreedor de la pension una eficacia extintiva de la
referida deuda, alegando para ello razones de tipo teleologico.

En tal sentido se afirma que si la finalidad de esta prestacion es
restablecer la posicion ccondmica del acrcedor (y solamente suya), cl
fallecimiento de éste determinara la extincion definitiva de su derecho a la
pensién”.

5. La renuncia. Ya ha sido analizada al ver los caracteres.

6. La prescripcion. Siendo un derecho de contenido estrictamente
patrimonial, sin duda es prescriptible. Estimando practicamente la

generalidad de la doctrina civilista que si no se reclaman esas pensiones en
el plazo de cinco aios, se perderan definitivamente.

j‘ Montero Aroca, Juan, op. cit., pag. 226.
" Sanchez Gonzalez, Maria, op. cit., pag. 96.
™ Ibid., pag. 146.
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El precepto alegado aqui como fundamento es, naturalmente, el articulo
1966.3° CC, cuyo tenor sefala “prescriben por el transcurso de cinco aios
las acciones para exigir el cumplimiento de las acciones cuyo pago deba
hacerse peridicamente por aiios o en plazo mds breve”’®.

Lo que si se discute es si prescribe el derecho a solicitar la pension
compensatoria. Para parte de la doctrina no procede la prescripcion,
mientras se mantengan los supuestos. En cambio, otro sector de la doctrina
estima que es prescriptible, aunque también se discute el plazo, asi para
algunos sera el plazo de quince afios (art. 1964 CC), y para otros cinco afios
(art. 1966 CC).

7. Cumplimiento de la condicién resolutoria. Se establece como
posible que quede sujeto el término de este derecho el cumplimiento de un
hecho futuro e incierto, aunque se estima que el acontecimiento debe tener
relevancia econdmica.

8. El plazo extintivo. Tiene relacion con la temporalidad de este
derecho, durante mucho tiempo se discutid, tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia, si se podia establecer ab initio un plazo que ponga
término a este derecho.

Esta discusién se encuentra superada con la ultima modificacion de la
Ley 15/2005, que establece expresamente que la compensacion podra
consistir cn una pension temporal. Recordemos que se considerd siempre
como indefinida.

CONCLUSIONES.

1. El objeto de la pension compensatoria es restablecer ¢l desequilibrio
econdmico que genera la ruptura matrimonial, tratando de colocar al
conyuge beneficiario en igualdad de oportunidades a las que habria tenido
de no existir el matrimonio.

2. Entre sus principales caracteristicas encontramos la exclusion del
criterio de culpabilidad, eliminandosc cl juicio de reproche, tanto para la
determinacion de su procedencia, como su existencia tanto en el juicio de
separacion o en el de divorcio.

" Ibid., pag. 158.
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3. Es renunciable, es decir plenamente disponible por los conyuges,
queda entregada al arbitrio de las partes, operando el principio de autonomia
privada.

Lo tnico discutible es la posible renuncia anticipada de este instituto, es
decir, antes de la celebracion del matrimonio, en las capitulaciones
matrimoniales, sin embargo, coincidimos con la autorizada opinién de la
profesora Encarna Roca, en el sentido que es perfectamente posible, y por
los fundamentos ya sciialados.

4. Su fundamento se encuentra en la Equidad, por lo que se pretende
con esta institucion, es restablecer el desequilibrio econémico que se genera
con la ruptura matrimonial, ya sea en los casos de separacion o de divorcio.

5. La naturaleza juridica de la pension compensatoria de acuerdo a la
mayoria de la doctrina y la jurisprudencia es de cardcter indemnizatoria,
aunque no se asimila a la responsabilidad civil.

6. Los presupuestos para determinarla son: existencia de sentencia firme
en juicio de separacion o divorcio, desequilibrio econdomico, empeoramiento
de la situacion del conyuge beneficiario y relacion de causalidad.

7. En cuanto al descquilibrio economico, este debe ser determinado por
los tribunales, atendiendo a la situacion de los conyuges una vez producida
la ruptura y comparandola con la situacion disfrutada por los conyuges
durante ¢l matrimonio.

8. Por ultimo, y cn rclacion al descquilibrio ccondémico y las
circunstancias no taxativas del articulo 97 CC, el criterio que ha primado es
el objetivo, por tanto, las circunstancias enumeradas en cl citado articulo
solo operan para fijar la cuantia de la pensiéon y no para determinar su
procedencia.
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