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RESUMEN: La pension por desequilibrio que ha sido modificado su contenido por la 1ey
15/2005, de 8 de julio, ademis de fijar la posibilidad de la temporalidad de la pension, establece
como naturaleza juridica de la misma la compensacion del desequilibrio que la separacion o el
divorcio producen en uno de los conyuges; una funcion reequilibradora que no significa que haya de
equipararse economicamente los patrimonios de ambos conyuges. Por otra parte, los presupuestos
para su establecimiento, los criterios a tener en cuenta para su adopcion, la forma de determinar su
mporte, su modificacion y extincion y su relacion con otras medidas como la atribucion del uso de la
vivienda, la pension de alimentos, la compensacion econdmica por el trabajo en casa y la pension de
vindedad plantean una serie de cuestiones controvertidas que, han generado wuna abundante

Jurisprudencia. Sobre el alcance de tales extremos y sus implicaciones pricticas vamos a centrar el
presente estudio.
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ABSTRACT: The pension for imbalance that has been modified by the Law 15/2005 of july 8,
beside fixing the temporality of the pension, it establishes as juridical nature of the same
compensation for imbalance that separation or the divorce produces in one of the spouses; a function
equilibrated that does not mean that there have to be compared economically the heritages of both
spouses. On the other hand the requirements for his establishment, the way of determining his
amount, the types for his adoption, his modification and extinction, and bis relation with other
measures, raise a series of controversial questions that have generated an abundant jurisprudence.
On the scope of such ends and bis practical implications we are going to centre the present study.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Una de las medidas a adoptar en los procesos de nulidad, separaciéon o divorcio lo
constituye la pension por desequilibrio. Con la nueva Ley 15/2005, de 8 de julio se
introduce una importante modificacion en el alcance, modalidad, y naturaleza de la
pensiéon compensatoria, con respecto al esquema trazado por el legislador estatal
con la primera Ley de divorcio -Ley 30/1981, de 7 de julio-. Asi se sustituye el
derecho a la pensién por el “derecho a una compensaciéon”, pues, se pretende
corregir el empeoramiento econémico que puede sufrir uno de los cényuges en
relacién con la situacion existente constante matrimonio, que debe resultar de la
confrontacién entre las condiciones economicas de cada uno, se abandona con ello
la finalidad asistencial de la misma y su configuracién con el caracter indefinido, se
acentua la incidencia de los acuerdos de los esposos, recalcandose asi el caracter
dispositivo de la compensacién; se reconocen las pensiones temporales y la
compensacion mediante prestacion unica. La aceptacion de la posible temporalidad
de la pensiéon responde a una linea jurisprudencial insistente en las Audiencia
Provinciales, y asumida también a partir de la década de los 90 —unas veces, en
circunstancias excepcionales y, otras con mayor flexibilidad, y sobre la base de la
tesis subjetiva del desequilibrio- por el Tribunal Supremo, en sus sentencias de la

Sala 1%, de 10 de febrero de 2005%; y, de 28 de abril de 20052.

1'RJ 2005/1133.
2 RJ 2005,/4209.
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La nueva configuracién de la “pension compensatoria” descansa en el cambio
producido en la propia estructura familiar y social, en la que se facilita la disoluciéon
del vinculo conyugal (divorcio exprés —en un plazo de tres meses (articulo 81 del
Codigo Civil)-), el papel de los conyuges se concibe en términos de igualdad vy, se
mejora la posicién econdémica de la mujer con su insercién de la mujer en el mundo
laboral —frente a la concepciéon tradicional de representar un sector social
esencialmente dependiente y necesitado de especial proteccion al no estar preparado
para hacer frente de modo auténomo a su supervivencia ante una situacion de crisis
matrimonial-. De ahi que, su fundamento se sustente sobre la base de un
desequilibrio econémico que, en relacién con la posicion del otro, pueda producir a
un conyuge la separacion o el divorcio, implicando a su vez un empeoramiento en la
situacion anterior al matrimonio, y, no un mecanismo igualatorio de las economias
conyugales, porque su presupuesto esencial es la desigualdad que resulta de la
confrontacién entre las condiciones econémicas, que un conyuge gozaba durante el
matrimonio y las de después de la ruptura. En todo lo demas, su regulaciéon no ha
variado con respecto a la que se establecié con la Ley de 7 de julio de 1981, pues, se
enuncian, de forma casuistica en el parrafo 2° del articulo 97 del Cédigo Civil los
criterios o médulos que, se ha de tener en cuenta el Juez para la determinacién de la
cuantia de la compensacion debida en la situacién de crisis matrimonial sometida a
su control, si los conyuges no han llegado a un acuerdo sobre el particular en el
correspondiente convenio regulador. De forma que, apreciada la situacion de
desequilibrio, para valorar la cuantia de la pensién se tendran presente tales criterios.
Igualmente, se fijara en la correspondiente resoluciéon judicial las bases para
actualizar la pension y las garantias para su efectividad.

Son muchas las teorfas que se han sustanciado en torno a su naturaleza: alimenticia?,
asistencial, reparadora*, indemnizatoria®, compensatoria, o la combinacién de

3 APARICIO AUNON, E.: “La pensién compensatoria”, Revista de Derecho de Familia, nimero 5,
octubre 1999, p. 406, basa la afirmacion en dos tipos de argumentos: 1. En el antecedente histérico
de la pensiéon compensatoria, que es la pensién alimenticia entre divorciados que arbitré la ley de
divorcio republicana, y, 2. En nuestras reservas sobre la idea de que con el divorcio desaparezcan
todas las obligaciones asistenciales que la ley impone al marido y a la mujer”. En contra,
ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L.: La pension compensatoria de la separacion conyngal y el divorcio,
2% ed., Lex Nova, Valladolid 2003, p. 117.

Igualmente, LACRUZ BERDEJO, J.L., et al.: Elementos de Derecho Civil, T. IV, Familia, 3* edicién
revisada y puesta al dfa por Joaquin Rams Albesa, Dykinson, Madrid, 2008, p. 105, quien sefiala que
la prestacién impuesta en el articulo 97 no es ni indemnizatoria por la ruptura, ni alimentaria. No
supone indemnizacién del culpable al inocente por la ruptura del consorcio, pues el legislador no
toma en cuenta en ningin caso quién dio motivo para la separacién y prescinde aqui de la referencia
potencial de la culpabilidad. Tampoco se trata de alimentos en caso de necesidad: el esposo
demandante de la pensién sélo tiene que demostrar el desequilibrio econémico que le es
desfavorable, determinandose entonces la pension en su favor, mientras el desequilibrio dure.

4 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, secciéon 7%, de 16 de diciembre de 2004
(JUR 2008/158525).

5 MARIN GARCIA DE LEONARDO, T.: La temporalidad de la pension compensatoria, Tirant Lo Blanch,
Valencia 1997, p. 90 manifiesta que “lo que hard la pensién, en su caso, es tratar de resarcir el
petjuicio causado, idea que no es asimilable a igualar los patrimonios. Con ello lo que se pone de
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algunas, asi alimenticia e indemnizatoria, indemnizatoria y asistencial y
compensatoria e indemnizatoria®. Lo cierto es que tras la reforma del articulo 97 del
Cédigo Civil por Ley 15/2005, se califica a la pensién compensatoria de derecho a
una compensacion, y se consolida su naturaleza esencialmente reequilibradora de la
situaciéon de desequilibrio econémico que sufren los conyuges consecuencia de la
ruptura o compensatoria del perjuicio que, un cényuge sufre como consecuencia de
la ruptura matrimonial’. Sefiala, en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo,

relieve mas claramente es la faceta indemnizatoria de la pensién por desequilibrio”; ROCA TRIAS,
E.: Familia y cambio social (De la casa a la persona), Cuadernos Civitas, Madrid 1999, p. 190; de la misma
autora, “Comentario al articulo 97 del Cédigo Civil”, Comentarios del Cédigo Civil, dirigidos por
Candido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Ledén, Rodrigo Bercovitz, y Pablo
Salvador Coderch, T. I, Centro de Publicaciones, Ministerio de Justicia, Madrid 1991, p. 403, si
bien, matiza que no se trata de una indemnizacién en el sentido estricto del término, puesto que el
dafio objetivo consiste en la pérdida de las expectativas de todo tipo que derivan del matrimonio.
Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Cantabria, secciéon 3%, de 11 de octubre
de 1999 (AC 1999/2129); de la Audiencia Provincial de Céddiz, seccién 67, de 15 de septiembre de
2000 JUR 2001/75659); de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 1%, de 21 de mayo de
2002 (JUR 2002/208250); de la Audiencia Provincial de Toledo, seccién 2%, de 7 de octubre de 2002
(JUR 2003/9807); y, de la misma Audiencia, seccién 5%, de 4 de noviembre de 2002 (JUR
2003/71223).

¢ Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, seccién 2% de 30 de junio de 2015 (JUR
2015/194631) la naturaleza sera, pues, de cardcter indemnizatotio para compensar al conyuge al que
la separacién o divorcio produzca un perjuicio que afecte a su jerarquizacién del nivel de vida en
relacién con la del otro. En consecuencia, la naturaleza compensatoria o indemnizatoria no son
caracteres excluyentes o antagonicos, sino complementarios, pues, la viabilidad (en relacién con la
del otro) entendemos que, serd preciso en primer lugar una descompensacién entre los cényuges a
causa de la separacién o el divorcio y, en segundo lugar, que el conyuge en peor situacion tenga
derecho a un resarcimiento por el juego de las circunstancias que enumere el precepto en cuestion.

7 DIEZ-PICAZO L., y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. IV Derecho de familia.
Derecho de sucesiones, 10* edicién, Tecnos, Madrid, 2006, p. 125; GARCIA CANTERO, G.: “Comentario
a los articulos 97 a 101 del Codigo Civil”, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos
pot Manuel Albaladejo, T, II, Edersa, Madrid 1982, p. 436. Igualmente, MARTINEZ DE AGUIRRE
ALDAZ C.: “Régimen comun a la nulidad, separacion y el divorcio”, Curso de Derecho Civil, vol. 1V,
Derecho de Familia, 2* ed., Colex, Madrid, pp. 187-188, después de negar que la compensacion tenga
caracter alimentario, pues, no procede de una eventual subsistencia de la obligacién de alimentos
tras el divorcio, ni tampoco se identifica con la obligacion de alimentos subsistente entre los
cényuges separados; ni tampoco es una indemnizacién basada en la eventual culpabilidad de uno de
los conyuges en relacién con la separacion o el divorcio, no se concede al conyuge inocente a costa
del culpable, entre otras razones por la irrelevancia de los criterios culpabilisticos en nuestro sistema
de separaciéon y divorcio, se inclina por su naturaleza compensatoria ligada al dato puramente
objetivo de la existencia de un desequilibrio econémico determinante del empeoramiento de la
situacién de uno de los cényuges; SOSPEDRA NAVAS, F. J.: “Los procesos matrimoniales y de
menores”, Los procesos de familia, director Francisco José Sospedra Navas, 1* edicién, Thomson-Civitas,
Madrid, 2006, p. 101; ROCA TRIAS, E.: “Comentario al articulo 97 del Cédigo Civil”?, Cddigo Civil
comentado, directores Ana Cafizares Laso, Pedro De Pablo Contreras, Javier Ordufia Moreno y
Rosario Valpuesta Fernandez, vol. 1, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra 2011, p. 529.

Asimismo, sefiala VEGA SALA, F.: “La reforma de la separacion y el divorcio”, Revista Juridica de
Catalujia, namero 1, 2006, p. 58 que con la reforma operada por Ley 15/2005, la pension
compensatoria ha recuperado la forma originaria del Cédigo Civil francés, donde no era una
pension, sino una prestacion compensatoria. Vid., también, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, seccién 1%, de 10 de octubre de 2008 (R] 2008/5688).
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Sala Primera, de lo Civil, de 17 de julio de 2009 en su Fundamento de Derecho 2° que:
“El articulo 97 del Coédigo Civil concibe legalmente este derecho como
reequilibrador para aquel conyuge a quien la separacion o el divorcio produzcan un
desequilibrio en relacién a las circunstancias econdémicas de que gozaba constante
matrimonio y soélo se acreditard cuando se pruebe la existencia de dicho
desequilibrio patrimonial. No supone un mecanismo igualatorio de las economias
conyugales, porque su presupuesto esencial es la desigualdad que resulta de la
confrontacién entre las condiciones econémicas de que un conyuge gozaba durante
el matrimonio y las de después de la ruptura”. Asimismo, la sentencia de este
mismo Tribunal y Sala, de 22 de junio de 2011° precisa en su Fundamento de
Derecho 3° que: “El articulo 97 del Codigo Civil que regula el derecho a la pension
compensatoria como una prestacion singular, con caracteristicas propias,
notoriamente alejada de la prestaciéon alimenticia, pero también de la puramente
indemnizatoria o compensatoria, responde a un presupuesto basico consistente en la
constataciéon de un efectivo desequilibrio econémico, producido en uno de los
cényuges con motivo de la separacion o el divorcio (no en la nulidad matrimonial),
siendo su finalidad restablecer el equilibrio y no ser una garantia vitalicia de
sostenimiento, perpetuar el nivel de vida que venfan disfrutando o logar equiparar
econémicamente los patrimonios, porque no significa paridad o igualdad absoluta
entre ellos. (...) Tal desequilibrio implica un empeoramiento econémico en relacién
con la situacién existente constante matrimonio, que debe resultar de la
confrontacién entre las condiciones econémicas de cada uno antes y después de la
ruptura. De esto se sigue que, a diferencia de la pensiéon alimenticia, en la
compensatoria no hay que probar la existencia de necesidad, toda vez que, como se
ha dicho, el conyuge mas desfavorecido en la ruptura de la relaciéon puede ser
acreedor de la pensién aunque tenga medios suficientes para mantenerse por si
mismo. Lo que si ha de probarse es que se ha sufrido un empeoramiento en su
situacién econémica en relacion a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la
posicion que disfruta el otro cényuge”. Se afiade “En sintonfa con lo anterior,
siendo uno de los razonamiento que apoyan su fijacion con caracter temporal aquel
que destaca, como legitima finalidad de la norma legal, la de colocar al conyuge
perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial en una situacién de potencial
igualdad de oportunidades laborales y econdmicas, a las que habria tenido de no
mediar el vinculo matrimonial, resulta razonable entender que el desequilibrio que

8 LA LEY 125216/2009. Con antetioridad en este sentido, vid., la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Primera, de lo Civil, de 10 de febrero de 2005 (LA LEY, afio XXVI, numero 6236, de 21 de
abril de 2005, Sentencia del Dia/ RJ 2005/1133); la sentencia del Ttibunal Supremo, Sala de lo
Civil, seccién 1%, de 10 de marzo de 2009 (R] 2009/1637) sefiala que “su naturaleza compensatoria
del desequilibrio la aparta de la finalidad puramente indemnizatoria (entre otras razones, porque el
articulo 97 del Cédigo Civil) no contempla la culpabilidad del esposo deudor como una de las
incidencias determinantes de su fijacion; y del cardcter estrictamente alimenticio que tendria si la
prestacién viniera determinada por la situacion de necesidad en que se encontrara el conyuge
preceptor, lo que hace que esta Sala haya admitido la compatibilidad de la pensién alimenticia y de
la compensatoria”; y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 127, de 10 de
junio de 2009 (JUR 2009/408694).

9RJ 2011/5666.
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debe compensarse debe tener su origen en la pérdida de derechos econémicos o
legitimas expectativas por parte del coényuge mas desfavorecido por la ruptura, a
consecuencia de su mayor dedicacién y cuidado de la familia. (...) A la luz de esta
doctrina, la existencia de un desequilibrio econémico entre los esposos en el
momento de la ruptura de la convivencia, con respecto a la situacién que tenfa hasta
entonces, constituye un presupuesto de hecho requerido por la norma juridica, sin el
cual no es posible el reconocimiento de la pensiéon compensatoria. Los dos puntos
de referencia obligada son en el momento de la ruptura —que ha de servir para
comparar las situaciones econémicas vigentes hasta ese instante con las posteriores-,
y el elemento personal —pues lo que se han de comparar son las situaciones
personales de ambos conyuges referidas a ese momento-"10. Igualmente, la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de enero de 2012!! con cita de la
anterior y la de 19 de octubre de 2011 dispone que, el desequilibrio ha de entenderse
como un empeoramiento en relacion con la situacidon existente constante
matrimonio que, debe resultar de la confrontacion entre las condiciones econémicas
de cada uno, antes y después de la ruptura, al constituir finalidad legitima de la
norma legal colocar al conyuge perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial
en una situaciéon de potencial igualdad de oportunidades laborales y econémicas
respecto de las que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial, por lo que es
razonable entender, de una parte que el desequilibrio que debe compensarse ha de
tener su origen en la pérdida de derechos econémicos o legitimas expectativas por
parte del coényuge mas desfavorecido por la ruptura a consecuencia de su mayor
dedicacién al cuidado de la familia, y de otro, que dicho desequilibrio que da lugar a
la pension ha de existir en el momento de la separacion o del divorcio y no basarse
en sucesos posteriores, que no pueden dar lugar al nacimiento de una pensioén que
no se acredita cuando ocurrié la crisis matrimonial. Asimismo, en esta linea, la
sentencia de este mismo Alto Tribunal, Sala de lo Civil, de 20 de febrero de 201412
sefiala, al respecto que, si ambos esposos trabajan, lo que la norma impone es la
disparidad entre los ingresos de caracter desequilibrante. La pension, de concederse,
debera fijarse en cuantia y duracién suficiente para restituir al conyuge en la
situacién potencial de igualdad de oportunidades laborales y econémicas, a las que

10 LA LEY 159722/2011. Sobre tales bases, tesulta que, a pesar que los ingresos probados del
marido por su trabajo son casi el doble de los que percibe su esposa, si se ponen en relacién con las
diferentes cargas que han de hacer frente a partir de la ruptura, no cabe concluir que exista una
disparidad que sea fuente misma del desequilibrio; ni siquiera es légico afirmar que la esposa es
quien ha salido mas perjudicada econémicamente respecto de la situacién inmediatamente anterior
a producirse aquella. Asi, es determinante que el mantenimiento de su salario se une el hecho que,
ha obtenido el uso del domicilio familiar y que la mayor parte de los gastos de alimentacién de los
hijos que con ella conviven, se sufragan con la pension alimenticia a cargo del padre que es, por el
contrario, sobre quien han incidido en mayor medida las consecuencias negativas derivadas de la
ruptura conyugal, al tener que hacer frente a un alquiler de 530 euros mensuales, y al pago de las
referidas pensiones alimenticias de sus dos hijos. Por tanto, incluso sin computar el importe de la
pensién compensatoria, la capacidad econémica del marido serfa inferior a la de la esposa, lo cual,
mas alla de diferencias salariales, impide hablar de un auténtico desequilibrio en perjuicio de ésta.
11R] 2012/30643.

12R] 2014/1385.
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habrfa tenido de no mediar el vinculo matrimonial. Aunque los ingresos del marido
son el doble de lo que obtiene su mujer, esto no comporta automaticamente una
absoluta disparidad desequilibrante. En todo caso, la mera independencia econémica
de los esposos no elimina el derecho de uno de ellos a recibir una pension, pues, a
pesar de que cada cényuge obtiene ingresos, puede existir desequilibrio “cuando los
ingresos de uno y otro sean absolutamente dispares”. De forma que, si se valora esta
afirmacién en sentido contrario, habria que decir que, la independencia econémica
impedirda que nazca el derecho a la pensiéon cuando se produzca una situacion
equilibrada, compatible con diferencias salariales, si no son notorias. Si ambos
esposos trabajan y sus ingresos, valorando la situacién inmediatamente anterior a la
ruptura con la que va a tener que soportar a resultas de éste, no son absolutamente
dispares, la mera desigualdad econémica no se va a traducir en la existencia de un
desequilibrio para el mas desfavorecido susceptible de ser compensado mediante
una pension a cargo del que lo fue en menos medida, pues, lo que la norma impone
es una disparidad entre los ingresos de caracter desequilibrante. Y fija como doctrina
jurisprudencial de esta Sala que en orden a la concesién de la pensiéon compensatoria
no basta la mera consideraciéon del desequilibrio patrimonial, en si mismo
considerado, sino que debe valorarse la perspectiva causal que lo sustente ya en
relaciéon con la situaciéon de derechos y obligaciones resultante tras el divorcio,
como, en su caso, con la mayor dedicaciéon a la familia o a la actividad profesional o
empresarial del otro cényuge anterior a la ruptura matrimonial®3.

13 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de junio de 2011 (RJ
2011/5666); de 19 de febrero de 2014 (R] 201471131); y, de 3 de noviembre de 2015 (Id Cendoj:
28079110012015100602) que, dispone al respecto que, de ello se deduce que no es posible afirmar
que cuando ambos cényuges sean independientes econémicamente no hay pensiéon en ningun caso,
porque a pesar de ello, puede haber desequilibrio. Solo dejara de nacer el derecho a la pensién
cuando se produzca una situacién equilibrada, lo que no significa igual, ya que pueden trabajar
ambos y producirse un desequilibrio cuando los ingresos de uno y otro sean absolutamente
dispares. A la vista de esta doctrina declara que en el caso de autos los dos reciben ingresos
absolutamente dispares junto con gastos soportables para ella e inasumibles para €1, de manera que
de no mediar pensién compensatoria, D. Luis Catlos no podria asumir sus obligaciones legales en
relacién con las cargas del matrimonio, y la pensiéon de alimentos, pues solo restarfa para su
manutencién la cantidad de 270 euros. Por lo expuesto, debemos declarar que concurren los
requisitos establecidos en el articulo 97 del Cédigo Civil pues pese a la percepcién de ingresos por
los dos litigantes, la disparidad entre los mismos y las cargas legales existentes producen un
desequilibrio notorio lo que nos lleva a estimar el recurso de casacion, confirmado lo acordado en
sentencia de 6 de marzo de 2013 por el Juzgado de Primera Instancia y ratificando como doctrina
jurisprudencial en orden a la concesiéon de la pensién compensatoria que “no basta la mera
consideracién de desequilibrio patrimonial, en si mismo considerado, sino que debe valorarse la
perspectiva causal que lo sustente ya en relacién con la situacién de derechos y obligaciones
resultante tras el divorcio, como, en su caso, con la mayor dedicacién a la familia o a la actividad
profesional o empresarial del otro cényuge anterior a la ruptura matrimonial”. Asimismo, vid., las
sentencias de la Audiencia Provincial de Tarragona, seccion 1%, de 10 de abril de 2015 (JUR
2015/157611) son desiguales los ingresos petiédicos de las partes, siendo supetiores lo de la Sra.
Diana, que tiene empleo fijo por el que percibe 1400 euros netos, limitindose los del demandado a
una pension de 400 euros mensuales. Consta en autos que, el demandado ha mantenido de manera
sistemdtica su renuencia a obtener y conservar empleos y no se ha dedicado tampoco a la atencién
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Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil de 19 de
octubre de 2011 pone de manifiesto que, el desequilibrio que da lugar a la pension
debe existir en el momento de la separacion o del divorcio, y los sucesos posteriores
—cémo la hipotética pérdida de trabajo en la empresa del marido- no pueden dar
lugar al nacimiento de una pensioén, que no se acreditaba cuando ocurrié la crisis
conyugal y aun en el caso de ocurrir después “no podria considerarse causa de
desequilibrio”!4.

En esta linea, el articulo 83 del Cédigo Foral aragonés cuando al referirse a la
asignacién compensatoria sefiala en su apartado primero que, corresponde la misma
“al progenitor al que la ruptura de la convivencia produzca un desequilibrio en
relacién con la posicion del otro, que impliquen un empeoramiento en su situacion
anterior a la convivencia”. No asi el articulo 233-14.1 del Cédigo Civil catalan que
parece mas cercana a una prestaciéon de alimentos y se aleja de la naturaleza
reequilibradora del articulo 97 del Cédigo Civil, cuando dispone que: “El conyuge
cuya situacién econémica, como consecuencia de la ruptura de la convivencia,
resulte mas perjudicada tendra derecho a solicitar en el primer proceso matrimonial
una prestaciéon compensatoria que no exceda del nivel de vida de que gozaba
durante el matrimonio, ni del que pueda mantener el conyuge obligado al pago al
pago, teniendo en cuanta el derecho de alimentos de los hijos, que es prioritario. En
caso de nulidad del matrimonio, tiene derecho a la prestacion compensatoria el
cényuge de buena fe, en las mismas circunstancias”. Sin duda estamos ante una
prestacion alimentaria en el caso de pareja estable cuando el articulo 234-10 sefiala
que: “1. Si la pareja estable se extingue en vida de los conviviente, cualquiera de los
convivientes puede reclamar al otro una prestacién alimentaria, si la necesita para
atender adecuadamente a su sustentacion, en uno de los siguientes casos: a) Si la
convivencia ha reducido la capacidad del solicitante de obtener ingresos, b) Si la
guarda de los hijos comunes, en circunstancias en que su capacidad de obtener
ingresos quede disminuida”. Respecto del pago establece el articulo 234-11 que: “1.
La prestaciéon alimentaria puede atribuirse en forma de capital o en forma de
pension. 2. Sino existe acuerdo, la autoridad judicial resuelve sobre la modalidad de
pago de conformidad con las reglas del articulo 233-17".

de la familia, segin manifiesta la hija comun de los litigantes, mayor de edad. Las diferencias
econémicas que pueden advertirse entre los ex cényuges no derivan desde luego de su divorcio,
sino unica y exclusivamente de la propia actitud del Str. Guillermo o de sus propias cualidades, lo
que permite afirmar que no es tributario del derecho que reclama; de la Audiencia Provincial de
Lugo, seccién 1%, de 16 de marzo de 2016 (JUR 2016/88936) la independencia econémica impedira
que nazca el derecho a la pensién cuando se produzca una situacién equilibrada compatible con
diferencias salariales, si no son notorias. No basta la mera consideracién del desequilibrio
patrimonial en s{ mismo considerado, sino que debe valorarse la perspectiva causal que lo sustenta
ya en relacién con la situacién de derechos y obligaciones resultantes tras el divorcio, como, en su
caso, con la mayor dedicaciéon a la familia o a la actividad profesional o empresarial del otro
cényuge anterior a la ruptura patrimonial.

H4TLALEY 205980/2011.
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Relacionado con la pensiéon compensatoria o la indemnizacién contenida en el
articulo 98 del Codigo Civil, esta la prestacion de alimentos, la atribucién del uso de
la vivienda y la pensiéon de viudedad que, tras la reforma operada por el Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, resulta necesario para percibir la
pensiéon de viudedad que el conyuge supérstite tenga reconocida una pension
compensatoria o una indemnizacién en caso de matrimonio nulo en vida del
causante, a diferencia de la situaciéon anterior a la reforma en que bastaba con la
simple prueba de la existencia de una relacién matrimonial actual o pasada, ya que la
dependencia econémica se presumia siempre. El legislador laboral asocia los
términos dependencia econémica/necesidad —propias de la pensién de viudedad-
con el de desequilibrio econémico, presupuesto basico de la pensién compensatoria.

A las distintas cuestiones que plantean la pension compensatoria y su relacion con
otras medidas a adoptar en los procesos de nulidad, separaciéon y divorcio y al
debate que generan, vamos a dedicar el presente estudio.

II. CONCEPTO, FUNDAMENTO Y FINALIDAD.

CAMPUZANO TOME define la pensién compensatoria como “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 situaciéon econémica desfavorable en
relacién con la mantenida por el otro esposo y con la disfrutada durante el
matrimonio y dirigida fundamentalmente a restablecer el equilibrio entre las
condiciones materiales de los esposos, roto con la cesacion de la vida conyugal”>.

15 CAMPUZANO TOME H.: La pension por desequilibrio econdmico en los casos de separacion y divorcio. Especial
consideracion de sus presupuestos de otorgamiento, 3* edicién, Bosch, Barcelona 1994, pp. 25-26.

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccion 1%, de 10 de marzo de 2009 (R]
2009/1637) conceptia la pensién compensatoria como “una prestacién econdémica a favor de un
esposo y a cargo del otro tras la separacién o divorcio del matrimonio, cuyo reconocimiento exige
basicamente la existencia de una situacién de desequilibrio o desigualdad econémica entre los
cényuges, o ex conyuges, -que ha de ser apreciado al tiempo en que acontezca la ruptura de la
convivencia conyugal y que debe traer causa de la misma-, y el empeoramiento del que queda con
menos recursos respecto de la situacién econémica disfrutada durante el matrimonio”. Asimismo,
la sentencia de este mismo Alto Tribunal, Sala de lo Civil, de 3 de junio de 2013 (R] 2013/4366)
sefiala que la pensiéon compensatoria es “una prestacién econémica a favor de un esposo y a cargo
del otro tras la separacién o divorcio del matrimonio, cuyo reconocimiento exige basicamente la
existencia de una situacién de desequilibrio o desigualdad econémica entre los cényuges o ex
conyuges —que ha de ser apreciado al tiempo en que acontezca la ruptura de la convivencia
conyugal y que debe traer casusa de la misma- y el empeoramiento del que queda con menos
recursos respecto de la situacion econémica disfrutada durante el matrimonio”.
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En tal definicién se entremezclan los conceptos de “desequilibrio econémico”, la
causa del mismo —la separacién y el divorcio- y la doble exigencia necesaria para
constatar y medir la situacion de desequilibrio: la personal —entre los conyuges-; y la
temporal —relativa a la situacién anterior al matrimonio-.

A tal situacién de desequilibrio econémico se refiere el articulo 97 del Codigo Civil,
identificindolo con un empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio.

En este marco, APARICIO AUNON se pregunta Jes la pensiéon un intento de
perpetuar el status gno econémico que se tenfa durante el matrimonio? ¢Una forma
de equilibrar los ingresos de ambos esposos? ¢De igualar las pensiones? ¢De igualar
las oportunidades de ambas partes para conseguir la independencia econémica? ¢Es
una ayuda al conyuge necesitado, sub conditione de que no vuelva a casarse o convivir
maritalmente, cuya contrapartida mortis caunsa seria el legado de pension regulado en
el articulo 793.3°, por el tiempo que el legatario permanezca soltero o viudo?1¢

La doctrina responde a estas cuestiones, sefialando como finalidad de la pension,
por una parte, la sustituciéon de los deberes de asistencia y de socorro mutuo, en una
suerte de solidaridad post conyugal'’; o, partiendo de una finalidad asistencial o
alimentaria'® o de elementales principios de justicia que impiden desconocer la
realidad de una anterior situacién matrimoniall?; y, por otra, en una finalidad
compensatoria que trata de corregir el desequilibrio econémico, que el divorcio
puede crear entre los conyuges, derivado de la pérdida de toda clase de ventajas
vinculantes al matrimonio, que es a lo que responde la actual regulaciéon de la
pensiéon compensatoria; lo que posibilita el mantenimiento por el beneficiario de la
pension, del nivel o tenor de vida que tenfa antes de la ruptura®®. En este sentido,

APARICIO AUNON, E.: “La pensién compensatoria”, cit., pp. 41-42, “es una obligacién impuesta
directamente por la ley, por motivos de equidad, para equilibrar en todo o en parte una desigualdad
econdémica peyorativa producida de forma fortuita, entre personas unidas por vinculos consorciales
contraidos en forma voluntaria o incidentalmente”.

16 APARICIO AUNON, E.: “La pensién compensatoria”, cit., p. 25.

17 MARIN GARCIA DE LEONARDO, T.: La femporalidad de la pension compensatoria, cit., p. 16; ROCA
TRIAS, E.: “Comentario al articulo 97 del Cédigo Civil”, Comentario del Codigo Civil, T 1, cit., p. 402.
18 BONET CORREA J.: “Las bases de actualizacién para las cantidades debidas por cargas, alimentos
o pensién en el Convenio Regulador de Separacién Matrimonial y Divorcio”, Anuario de Derecho
Ciil, T. XXXVI, Fasc. 111, octubre-diciembre 1983, p. 1188.

19 17d., la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, secciéon 1%, de 11 de enero de 2000 (JUR
200/186712).

20 GARCIA CANTERO, G.: “Comentario al articulo 97 del Cédigo Civil”, Comentario al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, T. 11, dirigidos por Manuel Albaladejo, 2* edicién, Edersa, Madrid 1982, p. 436.
7d., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secciéon 1%, de 4 de noviembre
de 2010 (R] 2010/8023); la sentencia de este mismo Tribunal, y Sala de 14 de febrero de 2011 (R]
2011/2351); la sentencia de este mismo Tribunal, Sala Primera, de lo Civil, de 22 de junio de 2011
LA LEY 159722/2011) en la que se precisa que, la pensién compensatoria tiene por finalidad
enmendar la disminucién del nivel de vida que conlleva toda ruptura de la convivencia, entendiendo
que su funcién ha de ser permitir al conyuge mas desfavorecido seguir disfrutando de un nivel
econémico similar al que llevaba durante la etapa de normalidad conyugal”; y, las sentencias de la
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HAZA DIAZ sefiala que “de acuerdo con las circunstancias en que ha de ser aplicada,
su finalidad es evitar que el acreedor de la misma sufra un descenso brusco en su
forma de vida por razén de la ruptura matrimonial y prevenir que, al menos en el
aspecto econémico y dentro de las posibilidades del deudor, el esposo en situacién
mas débil, se vea repentinamente empobrecido al dejar de recibir toda ayuda de
otro”. Sin embargo, anade “es la funcién que tiene asignada la pensiéon en el
momento en que se establece, que es precisamente cuando se produce la separacion
o el divorcio, pero no es posible pensar que pretenda durante toda la existencia
mantener equilibrada la situacién de los ex coényuges, por la razén basica de que ya
ha desaparecido entre ellos el derecho a participar de una forma plena en los
recursos economicos del otro”. Precisando, finalmente, como funcién de la pension
que “ésta se propone la equiparacion de la situacién econémica de los conyuges en
el momento en que se propone la ruptura matrimonial, evitando as{ un descenso
brusco en el nivel de vida del esposo con recursos propios”?l. Asimismo, hay que
destacar la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1987 -dictada en
interés de ley- donde se indica que con la pension del articulo 97 del Codigo Civil
“se pretende sélo mantener un equilibrio y que cada uno de los cényuges puede
continuar con el nivel econémico que tenfan en el matrimonio”??. En esencia, lo
decisivo para tener derecho a la pension es que, con independencia de cuales hayan
sido los recursos econdémicos previos constante matrimonio, se constate tras la
ruptura conyugal, un empeoramiento respecto de la situacion que, tenfa en la etapa
de convivencia matrimonial y respecto de la posicién en que va a quedar su
consorte. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de junio de
2015 dispone en este sentido que “la sentencia de 22 de junio de 2011, que cita la de
19 de octubre del mismo ano y la de 18 de marzo de 2014 resume la doctrina de esta
Sala relativa sobre el concepto y finalidad del desequilibrio y el momento en que este
debe producirse y asi “(...) tal desequilibrio implica un empeoramiento econémico
en relacion con la situacién existente constante matrimonio; que debe resultar de la
confrontacién entre las condiciones econémicas de cada uno, antes y después de la
ruptura, por lo que no se trata de una pensiéon de alimentos y lo que si ha de
probarse es que se ha sufrido un empeoramiento en su situacién econémica en
relacién a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posicion que disfruta el
otro conyuge”?. De forma que, aquél derecho correspondera al conyuge que tras la

Audiencia Provincial de Palencia, de 22 de octubre de 1999 (AC 1999/7103); de la Audiencia
Provincial de Toledo, secciéon 2% de 31 de enero de 2001 (JUR 2001/122787); y de la Audiencia
Provincial de Murcia, seccién 4%, de 31 de marzo de 2011 (JUR 2011/187973).

20 DE LA HAZA DIAZ, P.: La pension de separacion y divorcio, La Ley, Madrid, 1989, pp. 44-45.

En esta linea, MARIN LOPEZ, M.J.: “Comentario al articulo 97 del Cédigo Civil”, Comentarios al
Cédigo Civil, coordinador Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, 3* edicién, Thomson Reuters
Aranzadi, 2009, p. 222, para quien “su finalidad no es otra que la de colocar al cényuge perjudicado
por la ruptura del vinculo matrimonial en una situacién de potencial igualdad de oportunidades —
singularmente laborales y econémicas- a la que habria tenido de no haber mediado tal matrimonio”.
22 RJ 1987/9174. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de
febrero de 2005 (R] 2005/1133).

23 RJ 2015/2546. Aplicada la doctrina al caso de autos, es forzoso reconocer que no se ha
producido desequilibrio alguno, pues se declara en la sentencia recurrida. 1. D* Eulalia tiene “una
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ruptura, carece de recursos para conservar el nivel de vida anterior, siempre que el
otro si pueda asumirlo, con independencia de que esta situacion esté o no provocada
por la convivencia matrimonial.

Ahora bien, una cosa es la finalidad de la pension y otra su fundamento o razén de
ser. Para ROCA TRIAS “existe una pregunta clave en todo el tema spor qué debe
existir una compensacion de un cényuge a favor del otro como consecuencia del
divorcio? Porque en este tema se produce una tensioén evidente: la de la autonomia
de los divorciados y la de la injusticia de quien ha dedicado su vida a un matrimonio
que deja de existir. Porque el matrimonio se disuelve, a diferencia de la familia, que
se mantiene y muy posiblemente esta dltima afirmacién sea una de las razones de
esta pretendida solidaridad postconyugal, que no es tal, sino un modo de evitar que
el ex coényuge pase a depender de sistemas publicos de mantenimiento”. En
consecuencia, afiade ¢es el fundamento de la pension evitar que el ex conyuge pase a
depender de tales sistemas publicos de mantenimientor. A ello contesta que “para
ello es util considerar que el derecho a la pensién se adquiere a través de lo que se
denomina inversiones matrimoniales y es una herramienta para eliminar incentivos
financieros distorsionante y no para librar a uno de los cényuges de la necesidad”,
porque “una idea dura pero muy clara, es que el divorcio no es un sistema creado
para aliviar la necesidad, como tampoco lo es el matrimonio™?*. Por su parte, MARIN
GARCIA DE LEONARDO plantea como fundamento de la pension la alternativa de
“una cierta solidaridad post conyugal o a la idea de compensar la pérdida del deber
de socorro”?. Otros mencionan el enriquecimiento injusto o sin causa®; o la

importante capacidad econémica para poder llevar una vida independiente, acorde con la situacién
econémica de la que ha disfrutado el matrimonio”; 2. El matrimonio no impidié6 a D* Eulalia
terminar sus estudios universitarios, ni realizar una importante actividad laboral y profesional. Los
ingresos de D* Eulalia “le permiten mantener un muy buen nivel de vida”. Por tanto, no cabe
hablar de desequilibrio si la esposa mantiene su capacidad econémica acorde con la que mantenia
durante el matrimonio, como se declara probado en la sentencia recurrida. Con anterioridad, la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de enero de 2012 (R] 2012/3643) afirma,
asimismo, por desequilibrio “ha de entenderse un empeoramiento econémico en relacién con la
situacién existente constante matrimonio que debe resultar de la confrontacién entre las
condiciones econémicas de cada uno, antes y después de la ruptura. Al constituir finalidad legitima
de la norma legal al conyuge perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial en una situacién de
potencial igualdad de oportunidades laborales y econémicas respecto de las que habria tenido de no
mediar el vinculo matrimonial, es razonable entender, de una parte, que el desequilibrio que debe
compensarse ha de tener su origen en la pérdida de derechos econdémicos o legitimas expectativas
por parte del cényuge mas desfavorecido por la ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacién al
cuidado de la familia, y, de otra, que dicho desequilibrio que da lugar a la pensiéon debe existir en el
momento de la separacién o del divorcio, y no basarse en sucesos posteriores, que no pueden dar
lugar al nacimiento de una pensién que no se acredita cuando ocurrié la crisis matrimonial”.
Igualmente, la sentencia de este mismo Alto Tribunal, de 3 de noviembre de 2015 (Id Cendoj:
28079110012015100604).

24 ROCA TRIAS, E.: Fawmilia y cambio social (De la casa a la persona), Cuadernos Civitas, Madrid 1999, pp.
187, 190-191.

25 MARIN GARCIA DE LEONARDO, T.: La femporalidad de la pension compensatoria, cit., p. 16.

26 MARTINEZ ESCRIBANO, C.: “Comentario al articulo 97 del Cédigo Civil”, Comentarios a la reforma
de la separacion y el divorcio. ey 15/2005, de 8 de julio, director Vicente Guilarte Gutiérrez, Lex Nova,
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responsabilidad por dafios, entendiendo como dafios las disminuciones o pérdida
que aun coényuge le produce la separaciéon o el divorcio?. En fin, no falta quien,
como MARTINEZ DE AGUIRRRE ALDAZ sefialan que es “habitual afirmar que su
fundamento es la existencia de un desequilibrio patrimonial entre los conyuges, de
forma que la situacién de uno de ellos resulta peor que la que tenia constante
matrimonio. Evidentemente, si se atiende a la letra del precepto, esto es asi”. Sin
embargo, precisa que “es una respuesta solo aparente, ya que no sirve para aclarar
por qué tal desequilibrio debe dar lugar a una reaccién juridica consistente en el
establecimiento de la compensacién, y menos aun si ésta adopta la forma de
pension. Por otro lado, su sentido puede ser distinto si la referimos a la separacién o
al divorcio. En este ultimo caso, podemos encontrarnos ante una suerte de
contradiccién con el propio planteamiento del divorcio, sobre todo si la
compensaciéon asume la forma de pension. La pension, mds aun si es por tiempo
indefinido (pero también la temporal) supone en alguna medida la continuidad de
los efectos del matrimonio, mas alla del momento en que ha quedado disuelto por el
matrimonio; dicho con otras palabras, los conyuges pueden divorciarse, pero no
siempre pueden evitar continuar ligados por la pensiéon”2.

III. PRESUPUESTOS DE LA PENSION POR DESEQUILIBRIO.

Para la concesion de la pensién compensatoria se requiere la concurrencia de los
siguientes requisitos?’:

1. Desequilibrio econémico de uno de los conyuges en relacién con la posicion del
otro.

De conformidad con el articulo 97 del Cédigo Civil el primer presupuesto para la
existencia del derecho a pension es el desequilibrio econémico, que sufre uno de los
cényuges como consecuencia de la separaciéon o el divorcio, que implica un

Valladolid, 2005, pp. 194-199. i, asimismo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, seccién 1%, de 26 de septiembre de 2006 (R] 2007/6177).

27 DIBEZ-PICAZO, L.: Derecho de dasios, Civitas, Madrid, 1999, p. 303.

28 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: “Régimen comun a la nulidad, separacién y el divorcio”,
cit., p. 187.

29 En esto coincide la doctrina, vid., GARCIA VARELA, R.: “Comentario al articulo 97 del Cédigo
Civil”, Comentarios del Céddigo Civil, coordinador Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, T. II, Bosch,
Batcelona, 2000, pp. 125-126; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L.: La pensién compensatoria de
la separacion conyugal y el divorcio, cit., pp. 167-188; ROCA TRIAS, E.: “Comentatio al articulo 97 del
Cédigo Civil”, cit.,, p. 403; MORENO-TORRES HERRERA, M*. L.: “La pensién compensatoria”, La
reforma del matrimonio (Leyes 13 y 15/2005), coordinador Julio V. Gavidia Sianchez, Marcial Pons,
Madrid 2007, pp. 170 a 179. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria,
seccién 3%, de 25 de mayo de 2002 (JUR 2002/175057).
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empeoramiento en su situacion econémica en relacién con la que tenfa constante
matrimonio®. Este empeoramiento sélo puede afectar a uno de los conyuges,
puesto que, si se produce idéntico perjuicio en los dos, no hay desequilibrio, y, por
tanto, no habra pensiéon. Tampoco habrd derecho a la pensién cuando ambos
dispongan de bienes propios o ingresos suficientes para continuar con un nivel de
vida similar al que venfa disfrutando en el matrimonio, aunque exista una notable
diferencia entre patrimonios’'; o cuando tienen una capacidad econdmica

30 Vid.,, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1%, de 21 de noviembre de 2008
(RJ 2008/6060); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Batcelona, seccién 127, de 27 de
octubre de 1998 (AC 1998/8955); de la Audiencia Provincial de Madrid, seccidén 22°) de 12 de
noviembre de 1998 (AC 1998/8712); de la Audiencia Provincial de Zamora, seccién tnica, de 3 y
13 de diciembre de 1999 (AC 1999/8231; y, AC 1999/8234); de la Audiencia Provincial de
Guipizcoa, seccién 2%, de 28 de febrero de 2001 (JUR 2001/142689); de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, seccién 5% de 28 de mayo de 2001 (JUR 2001/226502), que en la determinacién del
desequilibrio impone la regla de la proporcionalidad que fija el articulo 97.8 del Cédigo Civil; de la
Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccién 2°, de 20 de septiembre de 2001 (JUR 2002/132872);
de la Audiencia Provincial de Castellén, seccidn 1%, de 30 de octubre de 2001 (AC 2001/12340); de
la Audiencia Provincial de Valencia, secciéon 107, de 2 de octubre de 2002 (JUR 2003/28383); de la
Audiencia Provincial de La Rioja, seccién dnica, de 25 de febrero de 2003 (JUR 2003/94246); de la
Audiencia Provincial de Albacete, secciéon 1%, de 18 de junio de 2003 (JUR 2003/240882); de la
Audiencia Provincial de Alicante, seccién 4%, de 10 de julio de 2003 (JUR 2003/234802); de la
Audiencia Provincial de Sevilla, secciéon 6%, de 26 de febrero de 2004 (JUR 2004/106079) un
desequilibrio econémico que se ha producido a la esposa, teniendo en cuanto que ya no podia
seguir trabajando en el negocio del esposo y que los trabajos del campo suelen ser temporales; de la
Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10%, de 29 de abril de 2004 (JUR 2004/172389); de la
Audiencia Provincial de Granada, seccién 4%, de 19 de julio de 2004 (JUR 2004/256367); de la
Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10%, de 9 de septiembre de 2004 (JUR 2005/1169); de la
Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 12% de 27 de abril de 2005 (JUR 2005/126706) ante la
eventualidad del trabajo desempefiado por la esposa; de la Audiencia Provincial de Valencia,
secciéon 10%, de 22 de junio de 2005 (AC 2005/1450); de la Audiencia Provincial de Barcelona,
secciéon 18% de 4 de mayo de 2006 (JUR 2006/272099); de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccién 24, de 18 de julio de 2007 (JUR 2007/326541); de la Audiencia Provincial de Astutias,
seccién 7%, de 24 de julio de 2007 (JUR 2008/16506); de la Audiencia Provincial de Granada,
seccién 5%, de 7 de septiembre de 2007 (JUR 2008/42660); y, de la Audiencia Provincial de
Castellén, seccién 2%, de 22 de noviembre de 2007 (JUR 2008/119118) que habla de la concurtrencia
de un doble desequilibrio econémico y patrimonial.

31 Vid., las sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, seccién 2%, de 19 de febrero de 1998
(AC 1998/3550); de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 187, de 11 de diciembre de 1998
(LA LEY 1999/4698); de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1%, 27 abril de 1999 (JUR
1999/1441406); de la Audiencia Provincial de Zamora, seccién unica, de 7 de febrero de 2002 JUR
2002/113468); de la Audiencia Provincial de Batcelona, seccién 187, de 8 de marzo de 2002 (JUR
2002/150615); de la Audiencia Provincial de Granada, seccién 3%, de 30 de septiembre de 2002
(JUR 2002/286409); vy, de la Audiencia Provincial A Corufia, seccién 5% de 22 de enero de 2007
(JUR 2007/143002).La sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6% de 8 de febrero
de 2001 (AC 2001/339) desestima, igualmente, la pensién por desequilibrio, pues, la posicién
econémica de la esposa solicitante no trae causa de la ruptura matrimonial, sino de sus propias
circunstancias personales. Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, seccién 27,
de 13 de junio de 2005 (JUR 2005/225140) considera que existe una falta de acreditacién de la
situacién de desequilibrio, pues, ha transcurrido casi ocho afios desde el cese de la convivencia
matrimonial. Y, en fin, a sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22% de 21 de junio
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equivalente; o cada conyuge tiene una cualificacion profesional determinada y ejerce
su profesién®?; o, en fin, si el solicitante de la pension ha alcanzado un nivel de vida
superior al que tuvo durante el matrimonio.

En todo caso, existen dos posiciones en torno a la conformacién del concepto de
desequilibrio: en primer lugar, una objetivista, que defiende la oportunidad de la mera
comparacioén de patrimonios, y la concesion de la pension cuando uno es inferior a
otro, ya que las circunstancias relacionadas en el articulo 97 del Cédigo Civil son
simplemente parametros para valorar la cuantia de la pension ya determinada®; y
otro subjetivista, en el que para la determinacion de la existencia de desequilibrio, hay
que valorar todas las circunstancias del articulo 97 del Cédigo Civil, que no sélo son
relevantes para la cuantificacién de la pension, sino también para el reconocimiento
del derecho*. Estas circunstancias han de considerarse globalmente para determinar
si existe 0 no el desequilibrio econémico compensable por medio de la pensién, vy,
en este orden, hay resoluciones que ponderan y toman en consideraciéon lo que ha
ocurrido durante la vida matrimonial y basicamente, la edad, la duracién del
matrimonio, dedicacién al hogar y a los hijos, cuantos de éstos precisan de atencion
futura; estado de salud, y su recuperabilidad; trabajo que el acreedor desempefie o
pueda desempefar por su cualificacion profesional; circunstancias del mercado
laboral en relacién con la profesion del preceptor; facilidad para acceder a un trabajo
remunerado —perspectivas reales y efectivas de la incorporacién al mercado laboral-;
el que el/la reclamante perciba ingresos derivados de su trabajo, por cuenta propia o
ajena; posibilidades de reciclaje o de volver —reinsercion- al anterior trabajo (que se
dej6 por el matrimonio); preparacion y experiencia laboral o profesional;
oportunidades que ofrece la sociedad; y otras semejantes para el reconocimiento del
derecho?.

de 2005 (JUR 2005/221377) entiende, igualmente, que no hay desequilibtio, pues, la esposa tiene
suficiente capacidad econémica para afrontar de modo auténomo sus necesidades pecuniarias.
32Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de junio de 2011 (R] 2011/5666).
3 Vid,, las sentencias de la Audiencia Provincial de Badajoz, seccion 27, de 23 de septiembre de
1998, y de 10 de noviembre de 1998.

34 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24%, de 16 de mayo de 1997; v,
de la misma Audiencia, seccion 22*, de 25 de febrero de 1997. A ambos criterios se refiere la
sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, secciéon 6%, de 17 de febrero de 2015 (JUR
2015/226087).

3 Aceptando un criterio subjetivista, vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10
de febrero de 2005 (RJ 2005/1133) cuando sefiala en su Fundamento de Derecho 2° que “la pensién
compensatoria tiene una finalidad reequilibradora. Responde a un presupuesto basico: el efectivo
desequilibrio econémico, producido con motivo de la separaciéon o el divorcio (no en la nulidad
matrimonial), en uno de los conyuges, que implica un empeoramiento econémico en relacién con la
situacién existente constante matrimonio. Como se afirma en la doctrina, el presupuesto esencial
estriba en la desigualdad que resulta de la confrontacién entre las condiciones econémicas de cada
uno, antes y después de la ruptura. No hay que probar la existencia de necesidad —el conyuge mas
desfavorecido en la ruptura de la relacion puede ser acreedor de la pension aunque tenga medios
suficientes para mantenerse por si mismo-, pero si ha de probarse que se ha sufrido un
empeoramiento en su situacién econémica en relacién a la que disfrutaba en el matrimonio y
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Como precisa la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1%, (Pleno)
de 19 de enero de 2010 -que sigue una interpretaciéon subjetiva del concepto
subjetivista de “desequilibrio” conforme al cual ha de valorarse todas las
circunstancias del articulo 97 del Cédigo Civil para determinar la existencia o no de
desequilibrio entre los cényuges compensables- en sus Fundamentos de Derecho 5° y 6°
“La pensién compensatoria es, pues, una prestacion econémica a favor de un
esposo y a cargo del otro tras la separacién o divorcio del matrimonio, cuyo
reconocimiento exige basicamente la existencia de una situaciéon de desequilibrio o
desigualdad econémica entre los conyuges o ex conyuges —que ha de ser apreciado
al tiempo en que acontezca la ruptura de la convivencia conyugal y que debe traer
causa de la misma-, y el empeoramiento del que quedan con menos recursos
respecto de la situacién econémica disfrutada durante el matrimonio. Su naturaleza
compensatoria del desequilibrio le aparta de la finalidad puramente indemnizatoria
(entre otras razones, porque el articulo 97 del Coédigo Civil no contempla la
culpabilidad del esposo deudor como una de las incidencias determinantes de su
fijacion), y del caracter estrictamente alimenticio que tendrian si la prestacién viniera
determinada por la situacién de necesidad en que se encontrara el conyuge
preceptor, lo que hace que esta Sala haya admitido la compatibilidad de la pension
alimenticia y de la compensatoria. (....) De este modo, las circunstancias contenidas
en el articulo 97.2 del Cédigo Civil tienen una doble funcién: a) Actdan como
clementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible segun la
naturaleza de cada una de las circunstancias; b) Una vez determinada la concurrencia
del mismo, actuaran como elementos que permitiran fijar la cuantia de la pensién. A
la vista de ello, el Juez debe estar en disposicion de decidir sobre tres cuestiones: a)
si se ha producido desequilibrio generador de pensién compensatoria; b) Cual es la
cuantfa de la pensiéon una vez determinada su existencia; y ¢) Si la pension debe ser
definitiva o temporal’30.

La existencia de un desequilibrio econémico, -se opte por uno u otro sistema a la
hora de su ponderacion-, ha de referirse al momento de producirse la ruptura de la
convivencia®’ y ha de tener su origen o causa precisamente en la separacién o en el

respecto a la posiciéon que disfrutaba el otro cényuge. Pero tampoco se trata de equiparar
econémicamente patrimonio, porque no significa paridad o igualdad absoluto entre dos
patrimonios”.

36 RJ 2010/417. A la doble funcién de las circunstancias contenidas en el articulo 97.2 del Cédigo
Civil se refiere, asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de junio de
2013 (R] 2013/4379); de 16 de julio de 2013 (R] 2013/4639); de 21 de febrero de 2014 (R]
2014/1140); de 2 de junio de 2015 (LA LEY 79949/2015); y, de 3 de noviembre de 2015 (Id
Cendoj: 28079110012015100604).

37 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secciéon 1%, de 9 de febrero de 2010 (JUR
2010/58931) en su Fundamento de Derecho 3°, confirma la doctrina de esta Sala segin la cual “el
desequilibrio necesario para que nazca el derecho a reclamar la pensién compensatoria debe existir
en el momento de la ruptura, y no deben tenerse en cuenta, a los efectos de reconocimiento de este
derecho, los hechos que hayan tenido lugar entre la separacion y el divorcio”. Precisamente en el
caso ahora objeto de discusién, se habifa pactado una pensién de alimentos para uno de ellos,
pensién que desaparece con el divorcio, a no ser que se hubiese acordado en un contrato de
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divorcio, sin que las circunstancias sobrevenidas o las alteraciones posteriores den
derecho a pensién, si no la hubo en aquel momento, o determinen un aumento o
disminucién de la misma, ya que el articulo 100 del Cédigo Civil utiliza criterios
objetivos y no se basa en las necesidades personales de los interesados®. De ahi que,
la comparacion de la actual posicién de desequilibrio del sujeto perjudicado ha de
efectuarse respecto de un momento concreto: la situacién econémica que tenfa en

alimentos. Al respecto sefiala esta Sala que, lo que ocurre es que tal pacto sobre alimentos puede
ocultar el desequilibrio ya existente. Por tanto, no se trata de que el desequilibrio se produzca por la
pérdida del derecho a los alimentos, sino que existiendo ya en el momento de la separacion, habia
quedado oculto por el pacto de alimentos. La pensién compensatoria no es un sustituto del derecho
de alimentos que se va a poder por la extincién del matrimonio por divorcio, de modo que
aplicando las anteriores reglas, si no existié desequilibrio en el momento de la ruptura matrimonial,
no va a poder reclamarse pensién compensatoria en el divorcio. Igualmente, dispone la sentencia de
este Alto Tribunal, Sala de lo Civil, de 22 de julio de 2011 (RJ 2011/560606) los dos puntos de
referencia obligada son el momento de la ruptura —que ha de servir para comparar las situaciones
econémicas vigentes hasta ese instante con las posteriores-, y el elemento personal —pues lo que se
ha de comparar son las situaciones personales de ambos conyuges referidos a ese momento-. Por su
parte, las sentencias de este mismo Alto Tribunal, Sala de lo Civil, de 18 marzo de 2014 (R]
2014/2122) dispone que, el desequilibrio debe existir en el momento de la separacién o del divorcio
y los sucesos posteriores no pueden dar lugar al nacimiento de una pensién que no se acredita
cuando ocurre la crisis matrimonial; y, la de 27 de noviembre de 2014 (R] 2014/6034) sefiala que,
no cabe la concesién a la esposa de una forma preventiva o condicionada de una pensién
compensatoria de futuro en razén a una hipotética pérdida de trabajo en la empresa para la que
trabaja. El desequilibrio que da lugar a la pensién compensatoria debe existir en el momento de la
separacién o del divorcio y los sucesos posteriores no pueden dar lugar al nacimiento de una
pensién que no se acredita cuando ocurre la crisis matrimonial. Asimismo, vid., las sentencias de la
Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 1%, de 13 de febrero de 1999 (AC 1999/4235); de la
Audiencia Provincial de Valencia, seccién 9%, de 24 de mayo de 1999 (AC 1999/6707); de la
Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 18%, de 14 de abril de 2000 (AC 2001/2048); de la
Audiencia Provincial de Batrcelona, seccidon 127, de 16 de febrero de 2001 (JUR 2001/156313); de la
Audiencia Provincial de Madrid, secciéon 24%, de 24 de enero de 2002 (JUR 2002/111313); de la
Audiencia Provincial de Castelldn, seccién 2%, de 4 de febrero de 2002 (JUR 2002/124303); de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22*) de 16 de abril de 2002 (JUR 2002/221365); de la
Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 5% de 12 de julio de 2002 (JUR 2003/14282); de la
Audiencia Provincial de Céadiz, seccién 8%, de 16 de octubre de 2002 (JUR 2003/29301); y, de la
Audiencia Provincial de Asturias, secciéon 5% de 30 de mayo de 2003 (JUR 2003/233863).

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo, seccién 2%, de 12 de diciembre de
2000 JUR 2001/65249) precisa que, hay inexistencia de la situacién de desequilibrio entre la
situacién econémica durante y después del matrimonio, solicitindose la pensién transcurridos
cuatro aflos desde la separacion. Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccién 12°, de 5 de matrzo de 2001 (JUR 2001/150236) sefiala que, para apreciar la situacién de
desequilibrio econémico en un cényuge respecto al otro ha de hacerse tnicamente al momento de
la ruptura o cese de la convivencia y no en un momento posterior: no es un derecho del cényuge a
acceder a participar en futuras ganancias del cényuge deudor. Y, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia, seccién 10 de 15 de junio de 2006 (JUR 2006/270461) dispone la
valoracién del desequilibrio en el momento de la ruptura comparandolo con el inmediatamente
anterior de normalidad matrimonial.

3 LACRUZ BERDEJO, J.L., ¢z al Elementos de Derecho Civil, T. IV, Familia, 3* edicién revisada y puesta
al dia por Joaquin Rams Albesa, Dykinson, Madrid, 2008, p. 105; ROCA TRIAS, E.: “Comentario al
articulo 100 del Cédigo Civil”, cit., p. 409.
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su situacién anterior en el matrimonio®. No hay que probar, en consecuencia, la
existencia de necesidad, pero si que se ha sufrido un empeoramiento en su situaciéon
econémica en relacion a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posicion
que disfrutaba el otro cényuge®. Ahora bien, para la fijacién de la pension
compensatoria, se ha considerado por nuestro Tribunal Supremo que, puede
computarse para el calculo de la pensiéon por desequilibrio, el tiempo previo al
matrimonio en el que convivieron como pareja more uxorio*!.

3 174d., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24, de 23 de enero de 2002 (JUR
2002/111199).

40Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de octubre de 2008 (R] 2008/7123).
Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 18% de 25 de octubre de
2002 (JUR 2003/105399) sefiala que estamos ante “un desequilibtio econémico entre cdnyuges en
relacién con la posicién de otro que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el
matrimonio, que se determina sobre el doble elemento comparativo, por un lado, de caracter
temporal (empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio), y por otro, de indole subjetiva
(estatus econémico inferior al del conyuge contra el que se dirige la pretension, exigiéndose asi la
combinacién de ambas condiciones comparativas para que pueda surgir en el ambito legal y
consiguiente reconocimiento judicial. una vez constatado dicho desequilibrio, la concurrencia de
uno o mas de las circunstancias enumeradas en dichos preceptos (articulo 97.1 del Cédigo Civil; y,
84 del CF catalan) serd determinada para la cuantificacién de la pension”. En el mismo sentido, se
pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1%, de 4 de mayo de 2004 (JUR
2004/290431).

41 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de diciembre de 2015 (LA LEY
206326/2015). Comienza destacando desde el principio que el objeto de este recurso radica “en
establecer el criterio a seguir cuando en el seno de una unién de hechos sus integrantes deciden en
un primer momento articular su relacién sentimental sobre la base de una convivencia more uxotio,
excluyendo voluntariamente y de facto la celebraciéon del matrimonio, y pasado cierto nimero de
afios deciden finalmente contraer matrimonio”. Es decir, si para fijar la pensién compensatoria, en
el caso de que esta sea procedente, deben tenerse en cuenta “sélo las circunstancias y el tiempo en
que efectivamente subsistié la relacién matrimonial, o, por el contrario, si los mismos pueden
extenderse también al tiempo de convivencia mor uxorio”, haciendo para ello una aplicacién
analdgica de las normas que regulan los efectos establecidos para la ruptura matrimonial. para
resolver la cuestién, el Tribunal Supremo sefiala que el argumento de la sentencia recurrida (“el
articulo 97 del Cédigo Civil es exclusivamente aplicable al matrimonio y no, por razén de analogfa,
a la convivencia more uxorio”), no contradice la anterior jurisprudencia de la Sala que excluye la
aplicacién por analogia de dicho precepto a estos casos, pues como se ha establecido “apenas cabe
imaginar nada mds paraddjico que imponer una compensacién econémica por la ruptura a quien
precisamente nunca quiso acogerse al régimen juridico que prevé dicha compensacién para el caso
de ruptura del matrimonio por separaciéon o divorcio”. Por tanto, continda la Sala, la cuestién “se
contrae a decidir si a la hora de indagar sobre la existencia de desequilibrio, y, en su caso,
cuantificacién y temporalidad de la pension, serd circunstancia digna de valoracién y de ser tenida
en cuenta la etapa prenupcial de convivencia more uxorio, que sin solucién de continuidad enlaza
con el posterior matrimonio”. Para resolver este interrogante se fija en la interpretacién
jurisprudencial del nimero 2 del citado articulo 97 del Cédigo Civil, segin la cual, entre las
circunstancias a tener en cuenta para apreciar la existencia o no del desequilibrio que justifica el
establecimiento de una pensiéon compensatoria, se encuentra “(...) incluso su situacién anterior en
el matrimonio...”. Por ello, concluye el Tribunal que esta situacién anterior es de sumo interés,
pues “no resulta indiferente cuando ambos cényuges llegan al matrimonio con un desequilibrio
econoémico entre ellos, que éste tenga su origen en sus diferentes condiciones personal y familiares,
fruto de la trayectoria independiente de sus vidas, con ingresos profesionales o patrimonios
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En general, el analisis del desequilibrio obliga a ponderar los siguientes parametros:
“1. La situacion del matrimonio durante la convivencia; 2. La situacion alimentaria y
social del solicitante de pension tras la separacion o el divorcio. 3. El estatus
econémico y social de ambos. 4. Los niveles de vida, econémicos y adquisitivos. 5.
La pérdida real del bienestar que se disfrutaba antes de la ruptura”#2.

De todas formas, como precisa acertadamente MARIN GARCIA DE LEONARDO el
momento de referencia del desequilibrio habra que coordinarlo con el momento de
efectividad del derecho de pension, pues, puede suceder que trascurra un periodo de
tiempo en el que no se solicite la pension. En estos casos, en los que efectivamente
ha transcurrido un periodo de tiempo amplio, porque, por ejemplo, ha habido una
separacion de hecho anterior, los Tribunales no suelen conceder la pensioén
compensatoria solicitada®. Asimismo, hay que destacar la necesaria coordinacién
entre el momento en que comienza el desequilibrio que, es el momento de la
ruptura conyugal y el momento de efectividad del derecho de pensién, en los
supuestos en que el que presumiblemente resulta ser deudor de la misma, sufre un
considerable empeoramiento en su situacién econémica. De ahi que, en el caso de
que exista un divorcio posterior a una separacion en la que no se hubiera pactado
pension, existiendo un desequilibrio econdémico cuando aquél se solicite, debe
tomarse en consideraciéon tal desequilibrio. El divorcio constituye una nueva y
distinta solucién que sera definitiva desde el momento de la firmeza de la sentencia
que, en este aspecto, es constitutiva y por ello, todos sus efectos se van a producir
desde la firmeza de la sentencia de divorcio. Resulta distinto del proceso de
separacion; lo que no impide que se puedan replantearse todas las medidas tomadas
en aquél*,

2. El empeoramiento en la situacidon anterior al matrimonio.

Debe tomarse como referencia no la posicién del otro conyuge, sino la situacion

notoriamente desiguales, o que, por el contratio, el desequilibrio, total o parcial de un cényuge
respecto de otro, venga propiciado por éste, como setrfa el supuesto aqui contemplado de una
convivencia more uxorio desde el afio 2003 durante la cual la convivencia dedicé a esa convivencia
sus esfuerzos y colaboracién, merced a la relacién sentimental que mantenia con el que luego llego a
ser su esposo, viendo quebradas sus expectativas y oportunidades laborales, segun se recoge como
hechos probados. Tal dedicacién al hogar y a la colaboracién profesional con el recurrente tuvo
lugar, segun se ha expuesto, sin solucién de continuidad, durante la unién de hecho y durante la
convivencia conyugal, hasta que se produjo la ruptura de esta; por lo que debe computarse aquel
tiempo de convivencia, sobre todo si se tiene en cuenta que la jurisprudencia admite férmulas
resarcitorias en caso de ruptura de parejas de hecho (sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
septiembre de 2005)”.

42 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L.: La pension compensatoria de la separacion conyngal y el
divorcio, cit., pp. 181-182.

43 MARIN GARCIA DE LEONARDO, T.: La femporalidad de la pension compensatoria, cit., pp. 61-62.

4 Vid,, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de noviembre de 2011 (R]
2012/5606).
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anterior en el matrimonio. De forma que, habra de tenerse en cuenta el nivel de vida
del matrimonio para determinar si por separaciéon o divorcio, alguno de los
coényuges va a experimentar un descenso en su tenor de vida; un descenso o
deterioro en el nivel de vida, que ha de tener cierta relevancia o entidad®. Por ello,
contando los cényuges con bienes propios o ingresos suficientes para continuar
manteniendo un nivel de vida igual o similar al que venian disfrutando constante
matrimonio, no procede tal derecho a una pensién, aunque existan notables
diferencias entre el patrimonio de los conyuges separados o divorciados*.

3. La existencia de una resolucion firme de separacion y divorcio.

Para la fijacion de la pensiéon compensatoria constituye otro presupuesto basico, el
que se haya producido la separacion o el divorcio, y se haya establecido la misma en
la correspondiente sentencia de separaciéon o de divorcio, asi como las bases de
actualizaciéon y las garantias, sin que sea posible una pensién compensatoria en

45 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1%, de 3 de octubre de 2008 (R]
2008/7123) sefiala en su Fundamento de Derecho 3% “Que presupuesto bdsico para la concesién o
reconocimiento de la pensién es la existencia de un desequilibrio econémico entre los coényuges
provocando la ruptura conyugal que determine, para el acreedor de la pensién, un empeoramiento
con relacién a la situacion de la que disfrutaba en el matrimonio, (y no una situacién de necesidad,
por lo que compatible su percepcién incluso en el caso de contar con medios econémicos para
subsistir), siendo necesariamente al tiempo de producirse la ruptura cuando se han de valorar las
circunstancias y resolver tanto lo referente a si procede o no reconocer el derecho y en qué cuantfa,
como ademds, sobre su duracién indefinida o su fijacién con caracter temporal”.

46 La Audiencia Provincial de Caceres de 21 de noviembre de 1988 dispone que “... es requisito
necesario para que surja el derecho de pensiéon que el desequilibrio econdémico produzca un
empeoramiento en la situacién anterior, debiendo por tanto tenerse en cuenta el nivel de vida del
matrimonio para determinar si por la separacién o el divorcio alguno de los conyuges va a
experimentar un descenso en su forma de vida, pues, sélo en el caso de que se produzca tal
desequilibrio, que ha de tener cierta relevancia, procede la pensién (...) asi como es también de
apreciar una adecuada relacién de causa a efecto entre el desequilibrio producido y la
separacién...”. Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife,
seccion 1%, de 20 de mayo de 1992 (AC Aud., nimero 1 de 1 al 15 de enero de 1993) sefiala que:
“... no basta con que uno de los cényuges se encuentre en situacién de pobreza (...) sino que es
preciso que esas mismas condiciones no le afectaran ya durante la etapa de normal convivencia
matrimonial y no las padezca también el otro cényuge...”. Vid., asimismo, las sentencia de la
Audiencia Provincial de Malaga, seccién 5%, de 22 de abril de 1998 (AC 1998/4380); de la Audiencia
Provincial de Cantabria, seccién 4%, de 7 de febrero de 2001 (JUR 2001/134839); de la Audiencia
Provincial de Salamanca, de 23 de febrero de 2001 (JUR 2001/138441); y, de la Audiencia
Provincial de Lugo, seccién 1%, de 31 de mayo de 2005 (JUR 2005/155071).

Por su parte, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal,
seccion 1%, de 26 de mayo de 2005 estima la ausencia de empeoramiento en el nivel de vida de la
esposa tras la ruptura matrimonial, continuando con el ejercicio de su actividad laboral y con una
asistenta para las labores del hogar.
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medidas provisionales previas a la demanda, ni en la coetaneas a ésta®’.

Si bien, la separaciéon y el divorcio como procesos independientes, determinan que
sea posible que, en este dltimo, se fije ex movo la pensidon compensatoria®s.
Efectivamente, como hemos sefialado en lineas precedentes, el divorcio constituye
una situacién nueva que puede dar lugar a unos efectos distintos a la separacion
derivados de su propia naturaleza extintiva del matrimonio tal como establece el
articulo 86 del Codigo Civil. El divorcio resulta distinto de la separacién y por ello,
como igualmente, se ha indicado, pueden replantearse todas las medidas tomadas en
la primera sentencia de separacion, entre ellas, la pension compensatoria. El divorcio
constituye, pues, una nueva y distinta solucion que, sera definitiva desde el
momento de la firmeza de la sentencia que, en este aspecto es constitutiva y por ello,
todos sus efectos se van a producir desde la firmeza de la sentencia de divorcio®.
En todo caso, no se puede instrumentalizar el proceso de divorcio para solicitar una
prestacion econémica que no se ha solicitado previamente tras la ruptura de la
convivencia, pues, se demuestra innecesaria para su sostenimiento®. No existe,
pues, desequilibrio econémico en las situaciones prolongadas de ruptura en la que
no se solicita pension, pues, se entiende que cada uno de los conyuges ha dispuesto
de medios propios de subsistencia y no puede argumentarse por quien se solicita
que, la separacién o divorcio es determinante del empobrecimiento en su situacion
anterior al matrimonio; situacién que en el peor de los casos serfa la misma, pero no
agravada por la ruptura. No es, por tanto, un problema del tiempo de separacion de

47 Vid., la sentencia del Ttribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de marzo de 2016 (R] 2016/1135)
donacién del actor a su esposa de su mitad indivisa en vivienda, garaje t trastero de forma pura, sin
causa remuneratoria, ni elemento o condicién que la afectase, divorciandose el matrimonio un
tiempo después sin que la esposa solicitara la pension compensatoria. Revocacion de la citada
donacién por sobreviniencia o supervivencia de hijo al actor de otra relacién convivencial posterior
que resulta de la aplicacién objetiva del articulo 644 del Cédigo Civil relativa a “toda donacién entre
vivos” al cumplirse las premisas legales requeridas. Por lo que, la donacién realizada puede ser
revocada atendiendo a las circunstancias previstas en el articulo 644, con independencia de su
caracter remuneratorio o de su configuracién modal, conclusién que la propia norma resulta de un
modo categérico “toda donacién entre vivos”. Esta decision no prejuzga el posible derecho de la
recurrente, por el cauce judicial pertinente, de solicitar la modificacién de las medidas del divorcio
tras la revocacion de la donacién, ahora confirmada.

48 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22% de 14 de junio de 1996 (AC
Aud., nimero 23, de 1-15 de diciembre de 1996, p. 2603).

4 Vid,, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de noviembre de 2011 (R]
2012/5606).

50 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de junio de 2013 (R] 2013/4366)
se trata de un matrimonio que lleva separado 7 afios, sin que durante ese periodo mediara
reclamacién alguna entre los conyuges y sin que se haya podido constatar ninguna vinculacién
econdmica, ni de otro tipo; y, de 1 de diciembre de 2015 (R] 2015/5494) se niega la pension a partit
de una presuncién de la no existencia de desequilibrio econémico y de la autonomia patrimonial
incompatible que, se destruye cuando, pese a una separacién prolongada, los esposos han
intercambiado ayudas econémicas por parte de uno o de ambos, o cuando, como aqui sucede, no
consta como declara probado la sentencia que “ambas partes haya asumido vidas econdémicas
independientes, por lo que el transcurso del tiempo no ha sido suficiente para entender inexistente
el citado desequilibrio”.

29



Actualidad [uridica Iberoamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, num. 5 bis, nov. 2016

hecho, sino de las circunstancias que se deben valorar en cada caso para ver si a la
vista de un largo periodo de separacion sin peticion econdémica alguna, cabe o no
presumir la existencia de desequilibrio econémico entre los conyuges en el
momento de la ruptura®. En todo caso, el reconocimiento de la pensiéon en juicio
anterior de separaciéon no es Obice para declarar su extincién en el proceso postetrior
de divorcio de considerarse acreditada el cese de la situaciéon de desequilibrio que
determiné su reconocimiento®?.

Por otra parte, la pension compensatoria no se puede reclamar en un proceso de
modificacion de medidas® ni en un proceso de medidas paterno filiales>.
Asimismo, no es necesario formular reconvencién expresa para solicitar la fijacion
de la pensiéon compensatoria a favor de la demandada cuando previamente la parte
actora, en su demanda, plantea expresamente la cuestion controvertida, exponiendo
de forma razonada los motivos por los que considera que es o no procedente
establecer la pensiéon compensatoria a favor o no de uno de los conyuges®.

Ahora bien, la norma contenida en el articulo 97 del Cédigo Civil es de naturaleza
dispositiva, sometida a la autonomia privada, de tal forma que para que el juez
pueda conceder la pension compensatoria a uno de los conyuges se necesita que la
solicite en cualquiera de los escritos iniciales, es decir, en la demanda o en la
reconvencion —rige el principio de justicia rogada-. Asi lo dice expresamente la

51" Los tribunales suelen ser contrarios a la concesién de la pensién por desequilibrio en el
procedimiento de separacién o divorcio que con posterioridad se insta, sobre la base de una
separacién de hecho efectiva, prolongada en el tiempo y sin prestacion econdémica alguna, lo que
implica que cada uno ha hecho su vida de forma independiente y no concurren los presupuestos
para el reconocimiento de tal pension. Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Tarragona,
seccion 1%, de 24 de abril de 2015 (JUR 2015/16605); y, de la Audiencia Provincial de Islas Baleares,
seccién 4%, de 4 de septiembre de 2015 (JUR 2015/233247).

52 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de diciembre de 2012 (R]
2013/202); v, la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 4°, de 4 de junio de 2015
(JUR 2015/291083).

53 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de junio de 2016 (LA LEY
59409/2016) recuerda que, la pensiéon compensatoria es una medida definitiva del juicio de
separacién o divorcio matrimonial. Siendo ello asi concluye que, la tesis mantenida en la sentencia
recurrida resulta insostenible. No es un problema de renuncia, sino de presupuesto sustantivo, no
procesal, en cuanto al momento en que debe ejercitarse el derecho para valorar el desequilibrio
econdémico, incorporandolo en su caso a la sentencia como media definitiva, lo que deja sin
aplicacion el articulo 400 de la LEC. Por su parte, la sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil de este
mismo Alto Tribunal, de 10 de septiembre de 2012 (LA LEY 162415/2012) sienta como doctrina
que, no puede ser considerada incongruente la resolucién sobre la cuestién de la pensién
compensatoria, siempre que la pretensiéon se haya introducido en el proceso, a través de la
contestacion a la demanda.

54 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia, seccién 1% de 19 de febrero de 2015 (LA
LEY 22366/2015).

55 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de noviembre de 2013 (R]
201377570); y, la sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 4% de 6 de abril de
2016 (JUR 2016/118132).
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sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de diciembre de 1987%¢
cuando sefiala que “no nos encontramos ante un 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 cuales si se refiere la funcion tuitiva”. La pension
compensatoria sefiala la sentencia de este mismo Alto Tribunal de 20 de abril de
201257 “es un derecho disponible por la parte a quien puede afectar. Rige el
principio de autonomia de la voluntad tanto en su reclamacién, de modo que puede
renunciarse, como en su propia configuracion”. Es, por tanto, una medida que surge
tras la separacion o el divorcio, previa peticion del conyuge que considera alterada
su situaciéon econdémica y se determina en la sentencia, segun disponen los articulos
97 y 100 del Cédigo Civil. No cabe determinarla de oficio. Y, atendiendo
disponibilidad atribuible a este derecho, es posible su renuncia que ha de ser
inequivoca y sin condicionante alguno®. Puede contenerse en convenio regulador,
o plasmarse en un pacto extrajudicial o en capitulaciones matrimoniales, o en fin,
tener lugar después de sobrevenida la crisis matrimonial®. Resulta discutible en la
doctrina la posibilidad de renuncia anticipada, asi frente a quienes admiten la misma
tanto en pactos extrajudiciales como en capitulaciones matrimoniales!; y sobre la
base de constituir un supuesto de exclusiéon voluntaria de la ley aplicable por las
partes admisible sobre la base del articulo 6.2 del Codigo Civil®2. No faltan quienes
niegan su validez o eficacia sobre la base de que no es posible renunciar a un
derecho que ain no ha nacido, o adoptan una linea intermedia como DIAZ
MARTINEZ vinculando la eficacia de la renuncia a la prestacion de un
consentimiento perfecto seflala al respecto que “si se renuncia a la pensiéon
compensatoria desconociendo la circunstancia que concurrirain al tiempo de la
ruptura de la convivencia conyugal, siendo el cambio relevante y de imposible
previsiéon en el momento del acuerdo, se debe entender que el consentimiento se
prestd sobre bases erréneas y, en consecuencia, se podra analizar el desequilibrio
libremente, sin vinculacién judicial por el pacto previo de renuncia”. Por lo que
entiende que “con esta misma orientacion, se considera que la renuncia no serd
vinculante si tenfa conocimiento equivocado de las circunstancias econémicas de la

56 RJ 1987/9174.

57RJ 2012/5911.

58 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de abril de 1992 (R] 1992/2935).

5 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, seccién 3% de 4 de septiembre de 2001
(AC 2002/341). Por su patte, el articulo 233-16.2 del Cédigo Civil cataldn dispone que: “2. Los
pactos de renuncia no incorporados a una propuesta de convenio regulador no son eficaces en lo
que comprometan la posibilidad de atender a las necesidades basicas del conyuge acreedor”.

60 Vid., la sentencia del Ttibunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de mayo de 2002 (R] 2002/4452).
61 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24* de 27 de noviembre de 2002
(JUR 2003&92080).

62 MARIN LOPEZ, M.J.: “Comentatio al articulo 97 del Cédigo Civil”, cit., p. 223; ROCA TRIAS, E.:
“Comentario al articulo 101 del Cédigo Civil”, cit., p. 411.
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otra parte, es decir, del cényuge o futuro conyuge”®3.

Si bien, el derecho a la pensiéon nace desde la fecha de la sentencia que, tiene
naturaleza constitutiva y se abona desde entonces.

En todo caso, la pension puede existir tras la separacion, o el divorcio, pero en
ningun caso tras la nulidad del matrimonio®. Y, si en el procedimiento de
separacion se ha excluido la pensiéon compensatoria, no puede decretarse en el
posterior procedimiento de divorcio, pues, el desequilibrio econémico ha de
referirse al momento de la ruptura de la convivencia y ésta tuvo lugar con la
separacion®.

4. Relacion de causalidad entre el desequilibrio econémico y la separacion o el
divorcio.

La separacion y el divorcio debe ser causa directa del desequilibrio, esto es, debe
existir una relacion de causa a efecto entre tales situaciones de crisis matrimonial y el

desequilibrio. Este ha de ser una consecuencia o derivarse de la separacion o el
divorcio®.

IV. MODALIDADES.

La compensacién del desequilibrio que la separacion o el divorcio produce en uno

63 DiAZ MARTINEZ, A.: “Comentatio al articulo 97 del Cédigo Civil”?, Comentarios al Cédigo Civil,
director Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 1029.

64 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de abril de 2015 (R] 2015/1362)
pensién compensatoria fijada en sentencia de divorcio y posterior resolucién homologando la
decision del tribunal eclesiastico sobre nulidad matrimonial. Auto reconociendo eficacia civil a la
resolucion eclesiastica que daba por cierto que la no solicitud de medidas obedecia a la existencia y
vigencia de las que se acordaron en la sentencia de divorcio. Resoluciéon que devino firme al haber
aceptado el actor la vigencia y eficacia de las medidas acordadas en la sentencia de divorcio. De
forma que, cualquier modificaciéon solo vendria justificada por la existencia de un cambio sustancial
posterior de las circunstancias.

5 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 57, de 13 de octubre de 2009 (JUR
2009/459451).

66 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Leén, seccién 217 de 15 de enero de 1997 (AC
Aud., nimero 23, de 11-15 de diciembre de 1997); y, de la Audiencia Provincial de Cantabria,
seccién 3%, de 4 de mayo de 2001 (JUR 2001/224140).

Por su parte, en la sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccion 3% de 29 de marzo de
2000 (JUR 2001/90851) se fija como presupuestos, ademds de la existencia de un claro
desequilibrio patrimonial entre los esposos, que, tal desequilibrio sea consecuencia directa y esté
vinculado causalmente con la separaciéon o divorcio y no con otras circunstancias ajenas a la crisis
matrimonial.
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de los conyuges en relacion con el otro, que supone un empeoramiento respecto a
su situacion anterior en el matrimonio, puede realizarse de distintas formas. Asi,
mediante la determinacion de una cantidad tnica (suma a tanto alzado o mediante la
entrega de determinados bienes —muebles: un paquete de acciones; inmueble: la
vivienda familiar-), cuyo pago pueda ser realizado de una vez o fraccionado en
distintos plazos®’; o mediante el pago de unas cantidades periddicas, por un plazo
predeterminado (prestacion temporal), posicion ya admitida por la jurisprudencia®® y
ahora reconocida en el articulo 97; o indeterminado (prestacién indefinida), lo que
no significa necesariamente vitalicia, pues, se puede extinguir en los supuestos
previstos en los articulos 99 y 101 del Codigo Civil®®; pudiéndose, asimismo, fijar
aquélla, como hemos sefialado, a tanto alzado, lo que se corresponde mas
claramente con un propésito indemnizatorio, que se deduce del contenido literal del

67 En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de marzo de 1998 (R] 1998/1122)
se conviene un sistema mixto de indemnizacién (abono de cantidad a tanto alzado més pensién
vitalicia) que, ademas, de realizar funcién compensatoria del dafio sufrido por el demandante, con
inclusién en ella tanto del dafio moral puro como del indirectamente econémico, sirve, al propio
tiempo, para hacer frente a los costes que en el futuro se van a derivar de aquella permanente
asistencia y cuidado que por tercera persona y de por vida va a precisar”. Igualmente, en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, seccion 1%, de 17 de marzo de 2001
(JUR 2001/185612) se establece un sistema mixto en el que se integran dos conceptos —uno, el
pago de una cantidad alzada concretada en la mitad del precio que se obtenga de la venta del chalé
integrante de la vivienda familiar, que aparece como bien privativo del esposo; y, el otro, la entrega
de una cantidad mensual de 300.000 pesetas sin limite de tiempo.

68 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de abril de 2005 (R] 2005/4209);
y, de 21 de noviembre de 2008 (R] 2008/6060); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén,
seccién 17, de 18 de enero de 1999 (AC 1999/2965); de la misma Audiencia Provincial, seccién 27,
de 5 de febrero de 1999 (AC 1999/6646) que establece un limite temporal de cinco afios; de la
Audiencia Provincial de Ourense, secciéon unica, de 20 de marzo de 1999 (AC 1999/737); de la
Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10%, de 16 de septiembre de 2003 (JUR 2003/269626) que
establece una limitacién temporal de cinco afios, en atencién a la juventud de la esposa, la
cualificacién profesional que tiene y las posibilidades reales de acceso al mundo laboral; de la
Audiencia Provincial de Jaén, seccién 1* de 6 de febrero de 2004 (JUR 2004/107172) que fija una
limitacién temporal de dos afios; de la Audiencia Provincial de Sevilla, seccién 5%, de 17 de marzo
de 2004 (AC 2004/382) que dispone, al respecto, que “esta pensién no es una pensién vitalicia dada
su naturaleza indemnizatoria o resarcitoria de una situacién de desequilibrio ligada al momento de la
cesacién de la vida en comun de los conyuges, y que sélo debe durar mientras se mantenga el
desequilibrio, sin que deba constituir un acicate desincentivador del inicio de una actividad laboral;
no obstante, la limitacién temporal de la pension debe adoptarse con cautela, cuando las
circunstancias concurrentes evidencian, que el desequilibrio econémico causa de la pensién sea
susceptible de desaparecer en un plazo prudencial por estar al alcance de las posibilidades del
acreedor, la eliminacion de tal desequilibrio”; y, de la Audiencia Provincial de Castell6n, seccion 2%,
de 6 de septiembre de 2007 (JUR 2007/340321) que, establece una limitacién temporal a 15 afios
estableciendo una reduccién de la cuantia de la pensién, cuando el obligado al pago se jubile.

© Se fija la pensién con caracter indefinido, sin limite temporal, vid., las sentencias de la Audiencia
Provincial de Vizcaya, seccién 4%, de 27 de septiembre de 2005 (JUR 2006/7252); de la Audiencia
Provincial de Granada, secciéon 5% de 7 de septiembre de 2007 (JUR 2008/70415) no cabe
limitacién temporal, pues, el matrimonio ha durado veintiocho afios, y, ademas, la edad,
circunstancias personales y cualificacién profesional limitada de la esposa lo exigen; y, de la
Audiencia Provincial A Corufia, seccién 4%, de 13 de febrero de 2008 (JUR 2008/130693).
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precepto’™. Lo cierto es que, la pension periddica por tiempo indefinido tiene como
caracteristica esencial la indeterminacién. Cuando lo es por tiempo determinado, en
realidad se convierte en “una compensaciéon de una cantidad fija, pero con pago
fraccionado por el plazo establecido, con un ligero corrector, equivalente a los
intereses del aplazamiento, que consistira en la actualizacién de su valor, que, lo que
en realidad hace es mantener la deuda en su caracteristica de valor™7?.

Por otra parte, la regla general ya no es el cardcter vitalicio de la pensién, -
abandonado de raiz como norma imperativa por la Ley 15/2005-, sino que se ha
consolidado la temporalidad de la misma en una interpretaciéon legal acorde a la
realidad social de nuestro tiempo —previsto como elemento interpretativo de las
normas en el articulo 3.1 del Cédigo Civil-. Esto no impide que, atendiendo a las
circunstancias del caso concreto, se pueda determinar que la duracién de la pension
sea indefinida’. Es claro que, la pension temporal s6lo deberia admitirse cuando en
el momento de fijarse existe la suficiente certeza en torno al alcance del
empeoramiento que, se pretende compensar, y sea posible realizar anticipadamente
una acotacion temporal de la pensiéon’; asimismo, es preciso que conste una
situaciéon de idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio econémico, que
propicie una temporalidad en la pension; en definitiva, siempre que con ello se
cumpla la funcién reequilibradora de la pensién por concurrir los presupuestos
conocidos que, vengan a acreditar una base real para realizar una limitacion
temporal™.

70 Sefiala LASARTE ALVAREZ, C.: Principios de Derecho Civil, T. V, Derecho de Familia, 6* edicion,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2007, p. 160 que, en la practica, ha ganado posiciones claramente
la fijacién de un tanto alzado, que parece comparecerse mejor con la presunta objetivizacién u
objetivacién de la pensién perseguida por la Ley 11/1981).

71 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L.: La pension compensatoria de la separacion conyngal y el
divoreio, cit., p. 165.

72 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 29 de septiembre de 2010
(RJ 2010/7147); de 14 de marzo de 2011 (R] 2011/2772); y, de 20 de julio de 2011 (JUR
2011/285735).

73 Vid., la sentencia del Ttibunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de abril de 2005 (R] 2005/4209)

74 Vid., las sentencias del Ttibunal Supremo, de 3 de octubre de 2008 (R] 2008/7123) considera que, patiendo
de la concurrencia de desequilibrio, en la medida que la ley no establece de modo imperativo el caracter
indefinido o temporal de la pensién, su fijacién en uno y otro sentido dependera de las especificas
circunstancias del caso, particularmente, las que permiten valorar la idoneidad o aptitud para superar el
desequilibrio econémico, siendo unica condicién para su establecimiento temporal que no se resienta la
funcidén de restablecet el equilibtio que constituye su razén de set; de 17 de octubre de 2008 (R] 2008/5702);
de 21 de noviembre de 2008 (R] 2008/6060); de 28 de abril de 2010 (LA LEY 49079/2010); de 29 de
septiembre de 2010 (LA LEY 161979/2010); de 4 de noviembre de 2010 (LA LEY 231765/2010); de 14 de
febrero de 2011 (LA LEY 2161/2011); de 15 de junio de 2011 (LA LEY 111555/2011); de 27 de junio de
2011 (LA LEY 111552/2011); de 20 de julio de 2011 (LA LEY 120061/2011) sefiala que fijat un limite de 15
afios a la pensién compensatoria, lejos de asentarse en criterios distintos de los afirmados o de resultar una
decisioén gratuita, arbitraria o carente de la mas minima légica, se muestra como el resultado de un juicio
prospectivo razonable constituido con criterios de prudencia y ponderacién, sobre la posibilidad real que
tenfa entonces la actora de superar en tal espacio de tiempo la inicial situacién desfavorable respecto a la de su
marido a aquella que le gener6 la ruptura, y sustentado en los factores concurrentes previstos en el articulo 97
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La pensiéon puede estar sujeta a plazo fijo (a término), o sometida a una condiciéon
suspensiva o resolutoria, por aplicacion precisamente del principio de autonomia de
la voluntad, e incluso puede ser acordada por el Juez cuando lo crea conveniente?.
Y, su concrecidén en prestacién unica, como opcién legitima, impensable en la
mayoria de las economias modestas, puede pactarse en convenio regulador’, o
establecerse por el juez en la sentencia, y, una vez fijada judicialmente (bien sea
mediante aprobacién de sentencia —proceso contencioso- o en convenio regulador
homologado judicialmente), por la via del articulo 99, puede sustituirse por la
constitucion de una renta vitalicia’”’, el usufructo de determinados bienes o la
entrega de un capital en bienes o en dinero’. Son tres las posibles prestaciones

del Cédigo Civil, que previamente le sirvieron para justificar su procedencia; y, de 3 de octubre de 2011 (LA
LEY 186207/2011) precisa, asimismo, que el establecimiento de un limite temporal para su petcepcion,
ademds de ser tan solo una posibilidad para el 6rgano judicial, depende de que con ello no se resienta la
funcion de restablecer el equilibrio que le es consustancial, siendo esta una exigencia o condiciéon que obliga a
tomar en cuenta las especificas circunstancias del caso, particularmente, aquellas de entre las comprendidas en
factores que enumera el articulo 97 del Codigo Civil; y afade en el Fundamento de Derecho 5° que, la
temporalidad de la pensién se contempla, por la doctrina y por el legislador como una opcién y no como una
obligaciéon. De lo que se sigue que, tanto antes como, a la luz del vigente texto, nada impide su fijaciéon con
caracter indefinido, si esta solucién resulta la mas adecuada para asegurar la funcién de restablecer el
equilibrio que le es consustancial, pues, inicamente cuando esta funcién no se resiente, puede concederse por
un tiempo concreto, plazo que precisamente dependera de un juicio prospectivo sobre la idoneidad o aptitud
del precepto para superar el desequilibrio que constituye su razén de ser, en un mayor o menor espacio de
tiempo.

Por su parte, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil de 9 y 17 de octubre de 2008 (LA
LEY 148008/2008 y LA LEY 158323/2008); de 28 de absil de 2010 (LA LEY 49079/2010); y de 4 de
noviembre de 2010 (LA LEY 231765/2010) afirman que, las conclusiones alcanzada por el tribunal de
apelacion, ya sea en el sentido de fijar un limite temporal a la pensién, ya en el de justificar su caracter
vitalicio, deben ser respetadas en casacion, siempre que aquellas sean consecuencia de la libre y ponderada
valoracion de los factores a los que se refiere de manera no exhaustiva el articulo 97 del Cédigo Civil, y que
han de servir tanto para valorar la procedencia de la pensién como para justificar su temporalidad, siendo
posible la revisién casacional unicamente cuando el juicio prondstico sobre la posibilidad de superar el inicial
desequilibrio en funcién de los factores concurrente se muestra como ilégico o irracional, o cuando se
asientan en parametros distintos de los apuntados por la jurisprudencia.

75 ROCA TRIAS E.: “Comentatio al articulo 100 del Cédigo Civil”, cit., pp. 409-410.

76 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 3%, de 14 de enero de 1998 (AC
1998/2893); de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién 1%, de 3 de mayo de 2007 (JUR
2007/280032); vy, de la Audiencia Provincial de Valladolid, seccién 1%, de 7 de mayo de 2007 (JUR
2007/269852).

77 ROCA TRIAS, E.: “Comentario al articulo 99 del Cédigo Civil”, cit., p. 408, sefiala que “se trata,
pues, de un contrato a favor de tercero, en el que el beneficiario es el acreedor de la pensién y en
que el tercero debe satisfacer la renta pactada al beneficiario. Esta posibilidad surge por el hecho de
que el pago de la pension no es personalisimo”.

78 Vid., la sentencia del Ttibunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de mayo de 2002 (R] 2002/4452)
consider6é procedente la accién rescisoria en fraude de acreedores ante la dacién en pago de la
pensién compensatoria, con la finalidad de que los acreedores del marido no pudieran realizar sus
créditos. A la esposa, ademas de 29.000.000 de ptas., se le adjudica un piso, valorado en mas de
ochenta millones de pesetas y la mitad indivisa de otras tres fincas urbanas y otras tres rusticas, lo
que suma un valor muy superior a la cantidad pactada en concepto de pensién compensatoria, lo
que implic6 ni mas ni menos que pretende evitar de la ejecucion, esos bienes que salen del
patrimonio del deudor. Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 13 de
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sustitutorias. Se trata de una simple enumeracion, ad exemplun y no numerus clausus,
pues, no existen razones que impidan a los coényuges acordar la realizacion de otra
prestacion distinta’.

Ahora bien, pese a la literalidad del precepto, resulta acertada la precisién que lleva a
cabo ZARRALUQUI pues “si la voluntad de los conyuges puede sustituir la pension
periédica, también puede fijar desde el inicio la compensacién en forma distinta de
un pago regular desde el primer momento. Carece de légica pensar que, primero,
tienen que convenir algo que no quieren vy, luego, sustituir este pacto por el que
realmente desean. El juez no puede fijar una cantidad alzada, porque asi lo establece
la ley, pero si puede aprobar la determinacién hecha por los interesados a quienes la
ley deja esta facultad. Ello, por otra parte, estd en consonancia con la disponibilidad
plena que la pensién tiene para los conyuges”s0.

En la linea del citado articulo 99 del Codigo Civil, el articulo 233-17 del Codigo Civil
catalan sefiala que: “1. La prestacion compensatoria puede atribuirse en forma de
capital, ya sea en bienes o en dinero, o en forma de pensiéon. En caso de desacuerdo,
la autoridad judicial debe emitir una resolucién sobre la modalidad de pago
atendiendo a las circunstancias del caso y, especialmente, a la composicién del
patrimonio y a los recursos econémicos del conyuge deudor; 2. En caso de
atribucion en forma de capital, la autoridad judicial, a peticiéon del conyuge deudor,
puede aplazar el pago u ordenar que se haga a plazos, con un vencimiento maximo
de tres afios y con devengo del interés legal a contar del reconocimiento. 3. En caso
de atribucién en forma de pension, esta debe pagarse en dinero y por mensualidades
avanzadas. A peticion de parte, pueden establecer garantias y fijar criterios objetivos
y automaticos de actualizacion de la cuantia”.

septiembre de 1993 (AC 1993/1972) se convino por acuerdo de las partes la sustitucién de la
pensién por la adjudicacién de bienes del caudal ganancial.

79 MARIN LOPEZ, M.J.: “Comentatio al articulo 97 del Cédigo Civil”, cit., p. 226; ROCA TRIAS, E.:
“Comentario al articulo 99 del Cédigo Civil”, ¢z, p. 408.

80 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA L.: La pension compensatoria de la separacion comyugal y el
divoreio, cit., p. 271.

En similares términos, MARIN LOPEZ, M. J.: “Comentatio al articulo 97 del Cédigo Civil”, cit., p.
226 para quien “aunque siguiendo la literalidad del articulo 99, parece que el acuerdo de dacién en
pago solo va a ser posible cuando la pension haya sido fijada judicialmente, por existir controversia
entre conyuges. Tal interpretacion le parece excesivamente restrictiva, pues, no existe inconveniente
alguno en poder pactar una dacién en pago en la hipdtesis de pensiéon compensatoria acordada por
las partes en convenio regulador judicialmente homologado”. En todo caso afiade que “no es
necesario que exista una identidad en la cuantia econémica entre la prestaciéon original y la pactada,
aunque si es usual que haya una cierta equivalencia entre las prestaciones, pues, de lo contrario
dificilmente puede entenderse que la parte que sufre el minusvalor de la nueva prestacion acepte el
acuerdo de dacién en pago. Si la dacién en pago consiste en la realizacién de una dnica prestacion
(por ejemplo, la entrega en propiedad de dinero o bienes), una vez ejecutada ésta, la obligacion se
extingue. En este caso, concluye “si después el conyuge que fue acreedor incurre en alguna de las
causas de pérdida del derecho del articulo 101, ello sera intrascendente, pues, la obligacién se
extingue mucho antes, con la ejecucién de una nueva prestacion, salvo que en el acuerdo de dacién
en pago se hubiera pactado cualquier otra solucién para esta hipotesis”.
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En todo caso, el derecho a la pensién por desequilibrio constituye un derecho de
crédito personalisimo —pues, solo se puede hacer valer por el cényuge que lo
solicita-; de tracto sucesivo ante la posibilidad de pagos peridédicos, aunque, como
hemos visto, se puede sustituir por una renta vitalicia, usufructo o la entrega de
determinados bienes, o abonarse en una prestacion unica; es un derecho lucrativo,
pues, no existe contraprestacion alguna; excepcional al no existir un derecho a la
pension por desequilibrio como regla general, ni ser su concesién automatica; es un
derecho condicional al estar sujeta su concesion a la concurrencia de determinadas
circunstancias, tales como edad, situaciéon familiar, laboral, econémica y social del
beneficiario, su calificaciéon profesional y su posibilidad de acceso a un empleo; y, en
fin, es un derecho ajeno a toda culpabilidad.

V. TEMPORALIDAD DE LA PENSION COMPENSATORIA.

La posibilidad de establecer la pensiéon compensatoria con caracter temporal con
arreglo a las circunstancias, es en la actualidad una cuestién pacifica, tanto a la luz de
las muchas resoluciones de la Sala Primera del Tribunal Supremo que, reiteran la
doctrina favorable a la temporalidad fijada por las sentencias de 10 de febrero y 28
de abril de 200581, como por haberse manifestado también posteriormente en el
mismo sentido positivo el legislador mediante la Ley 15/2005, de 18 de julio que,
dando una nueva redaccion al articulo 97 del Codigo Civil, establece que la
compensaciéon puede consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido o
en una prestacion unica. Por lo que el establecimiento de un limite temporal para su
percepcidn, ademas de ser tan solo una posibilidad para el 6rgano judicial, depende
de que con ello no se resienta la funcién de restablecer el equilibrio que le es
consustancial, siendo ésta una exigencia o condicién que obliga a tener en cuenta las
especificas circunstancias del caso, particularmente, de aquellas de entre las
comprendidas entre los factores que enumera el citado articulo 97, que como
seflalamos en lineas precedentes, cumplen una doble funcién de actuar como
clementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible segun la
naturaleza de cada una de las circunstancias y una vez determinada la concurrencia
del mismo, la de actuar como elementos que permitan fijar la cuantia de la pensioén
que, permiten valorar la idoneidad o aptitud del beneficiario o beneficiaria para
superar el desequilibrio econémico en un tiempo concreto y alcanzar la conviccion
de que no es preciso prolongar mas alld de su percepcion por la certeza de que va a
ser factible la superacién del desequilibrio. Juicio prospectivo para el cual el 6rgano
judicial ha de actuar con prudencia y ponderacién y con criterios de certidumbre. De
todas formas, las conclusiones alcanzadas en apelacion, ya sean en el sentido de fijar
un limite temporal a la pension, ya en el de justificar su caracter vitalicio, deben ser
respetadas en casaciéon siempre que aquellas sean consecuencia de la libre y
ponderada valoracién de los factores a los que se refiere de manera no exhaustiva el

81 RJ 2005/1133 y R] 2005/4209.
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articulo 97 del Cédigo Civil y que han de servir tanto para valorar la procedencia de
la pensiéon como para justificar su temporalidad, siendo posible la revisién casacional
unicamente cuando el juicio prospectivo sobre la posibilidad de superar el inicial
desequilibrio en funcién de los factores concurrentes, se muestra como ilégico o
irracional o cuando se sustente en parametros distintos de los apuntados por la
jurisprudencia®.

82 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de noviembre de 2008; de 29 de
septiembre de 2009 (JUR 2009/428068); de 19 de enero de 2010 (RJ 2010/417); de 14 de febrero
de 2011 (RJ 2011/2351); de 15 de junio de 2011 (R] 2011/4634) plazo de tres afios sumado al
anterior de cinco que, habian transcurrido la dictarse la sentencia en primera instancia. concesién de
un plazo suficiente para que la esposa supere la situaciéon de desequilibrio que la motivé; de 22 de
junio de 2011 (R]J 2011/5666); de 20 de julio de 2011 (R] 2011/7377); de 10 de enero de 2012 (R]
2012/3643); de 27 de junio de 2012 (R] 2012/8013); de 23 de octubre de 2012 (R] 2012/10114) la
limitacién temporal no es contraria a la funcién reequilibradora, basica e incuestionable de la
pensién compensatoria. Idoneidad o aptitud de la beneficiaria para superar el desequilibrio
econoémico creado por la ruptura matrimonial en el plazo de cinco afios. Conocimiento del mercado
laboral por haber estado en ¢l durante algun tiempo vigente la relacién matrimonial sin que resulte
anémalo no ilégico sostener que puede reintegrarse en el mismo en razoén del trabajo que conoce y
puede desarrollar sin excesivas dificultades; de 21 de junio de 2013 (RJ 2013/4379); de 8 de
septiembre de 2015 (RJ 2015/3978); de 11 de febrero de 2016 (R] 2016/249) una limitacién
temporal a 3 afios; y, de 5 de abril de 2016 (Id Cendoj: 28079110012016100202). Asimismo, las
sentencias de la Audiencia Provincial de Sevilla, seccién 2%, de 18 de febrero de 2015 (JUR
2015/128929) limitacién temporal a 12 afios. Edad superior a los 55 afios. Falta de cualificacién
profesional. Dedicacién en exclusiva al hogar y a la familia durante la larga duracién de la
convivencia. Bien estado de salud que le posibilita realizar alguna actividad laboral u ocupacional; de
la Audiencia Provincial de Palencia, seccién 1%, de 29 de abril de 2015 (AC 2015/927) se fija un
limite temporal de 2 afios; de la Audiencia Provincial de Cadiz, secciéon 5%, de 15 de mayo de 2015
(JUR 2015/169367) limitacién temporal a cinco afios, ya que sin limitacién temporal hasta que la
esposa se incorpore de manera efectiva, estable y duradera al mercado laboral, serfa tanto como
establecer una perpetuidad en dicha pension; de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6% de 3
de junio de 2015 (JUR 2015/291082) la ley no establece de modo imperativo el caricter de
indefinido o temporal de la pensién. Su fijacién en uno y otro sentido, dependera de las especificas
circunstancias del caso, valorandose sobre todo la idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio
econémico. Se establece un limite temporal a favor de la esposa de tres aflos en atencién a la
duracion del matrimonio, edad de las partes y cualificacién profesional de la esposa; de la Audiencia
Provincial de Cacetes, seccién 1%, de 15 de febrero de 2016 (JUR 2016/64425) limitacién temporal
hasta que la actora alcance los 65 afios de edad, momento en que se encuentra en condiciones de
que se le reconozca una pension publica no contributiva que, sustituird a la pensiéon compensatotia;
de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22% de 19 de enero de 2016 (JUR 2016/39504)
limitacién temporal hasta la liquidacién de la sociedad de gananciales; de la Audiencia Provincial de
Mutcia, seccién 4%, de 23 de matrzo de 2016 (JUR 2016/97980) limitacién temporal a seis afios; de la
Audiencia Provincial de Badajoz, seccidn 2?, de 29 de marzo de 2016 (JUR 2016/87802) necesidad
de establecer la pensién compensatoria por un periodo de dos aflos para compensar el desequilibrio
creado; y, de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 6%, de 31 de marzo de 2016 (JUR
2016/98091) limitacién temporal a cuatro afios.

Por su parte, se atribuye el caricter indefinido en las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 14 de marzo de 2011 (RJ 2011/2772) fijacién con caricter vitalicio o indefinido.
Circunstancias como la edad de la esposa, la duracién del matrimonio, la exclusiva dedicacion a la
familia, el tiempo apartada del mundo laboral permiten concluir con criterios de prudencia y
ponderaciéon que, son razonablemente escasas las posibilidades reales de aquella de obtener en un
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En todo caso, los tribunales y la doctrina suelen coincidir en valorar como
circunstancias que aconsejan la temporalidad de la pensiéon por desequilibrio la
escasa duracion del matrimonio, la juventud del coényuge acreedor, su formacién y
posibilidad de acceso al mundo laboral®3, y, por el contrario, optar por el caracter
vitalicio de la pensiéon cuando se trata de matrimonio de larga duracion, la edad
madura del conyuge acreedor, el que se haya dedicado toda su vida al cuidado del
hogar y de la familia, la falta de cualificacién profesional, la dificultad de acceso a un
empleo, y que no tiene actividad remunerada’.

plazo concreto un empleo que, le permita gozar de medios propios para obrar autbnomamente; de
3 de julio de 2014 (R] 2014/4254) no procede la limitacién temporal. La esposa tiene 48 aflos sin
profesién, oficio o titulacién, ni experiencia laboral, y estd dedicada a la atencién de la familia y con
hijo en fase de estudios a su cargo. Escasas posibilidades de reinsercion laboral; de 28 de octubre de
2014 (RJ 2014/5187) no procede la limitacién temporal, pues, se fij6 en convenio con caricter
indefinido. Por lo que no puede establecerse en este caso un plazo para su extincién, sino
concurren alteracién de las circunstancias; de 11 de mayo de 2016 (R] 2016/212) no procede la
atribucién temporal, pues, el plazo habra de estar en consonancia con la superacion del
desequilibrio; y, de 24 de mayo de 2016 (Id Cendoj: 28079110012016100336). Asimismo, las
sentencias de la Audiencia Provincial de Coérdoba, seccién 1%, de 9 de febrero de 2016 (JUR
2016/82319) la situacién de la esposa no se ha modificado. Tiene una incapacidad permanente y
escasas posibilidades de incorporarse al mercado laboral. Carencia de bienes. Constante atencién al
cuidado del hogar y del hijo menor durante los 16 afios de duracién del matrimonio. Se desestima la
limitaciéon temporal; de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, seccién 1%, de 24 de
junio de 2015 (JUR 2015/217412) improcedencia de la limitacién temporal. Larga duracién del
matrimonio -37 afios-. Dedicacién al cuidado del esposo y sus tres hijos. Carencia de cualificacion
profesional y de cualquier experiencia laboral; de la Audiencia Provincial de Huelva, seccién 2% de
29 de junio de 2015 (JUR 2015/222820) fijacién con catricter vitalicio, pues, catece de cualificacién
profesional. Edad dificil para acceder al mercado laboral, méaxime en la situacién de crisis
econémica actual; de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccion 47, 25 de enero de 2016 (JUR
2016/71978); de la Audiencia Provincial de A Corufla, seccién 3%, de 4 de marzo de 2016 (JUR
2016/75387); y, de la Audiencia Provincial de Burgos, seccién 2% de 13 de abril de 2016 (JUR
2016/106257) de una edad de 52 afios y casada durante 21 afios y dedicada al cuidado de su familia.
83 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de junio de 2013 (R] 2013/4360); v,
las sentencias de la Audiencia Provincial de Valladolid, seccién 1%, de 12 de marzo de 2015 (JUR
20157112778) matrimonio breve unido a la ausencia de hijos comunes; de la Audiencia Provincial
de Albacete, seccién 1%, de 21 de marzo de 2016 (JUR 2016/88826) duraciéon escasa de la
convivencia y ausencia de descendencia; y, de la Audiencia Provincial de Guadalajara, seccién 1%, de
30 de matzo de 2016 (JUR 2016/98460).

84 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de julio de 2014 (R] 2014/4254)
esposa de 48 afios sin profesion, oficio o titulacién ni experiencia laboral. Ha estado dedicada a la
atencion de la familia y con hijos en fase de estudio a su cargo; y, de 8 de septiembre de 2015 (R]
2015/3978) esposa de 53 afios de edad sin cualificacién profesional debido al cuidado del hogar e
hijos durante 25 afios sin otra prestacion. Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Cérdoba, seccién 1% de 9 de febrero de 2016 (JUR 2016/82319) la esposa tiene una incapacidad
permanente total y escasas posibilidades de incorporarse al mundo laboral. Carece de bienes,
atendiendo al cuidado del hogar y del hijo menor durante 16 afios de duracién del matrimonio.
Asimismo, BELIO PASCUAL A.C.: La pension compensatoria (Ocho asios de aplicacion prictica de la 1ey
15/2005, de 8 de julio), Tirant lo Blanch, Valencia 2013, pp. 190 a 197 que atiende como critetios
para el otorgamiento de la pensiéon temporal a la edad, estado de saludo, la cualificaciéon profesional
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Ahora bien, se puede temporalizar en el proceso de divorcio la pensién por dese-
quilibrio que se habia fijado como indefinida en el proceso de separacion.

Una vez tomada la decisién de proceder a la temporalizacion de la pension por
desequilibrio, la determinacién de uno y otro plazo exige por parte de la autoridad
judicial una prudente y adecuada ponderacion de las circunstancias del caso, y de las
razonables previsiones de superacion del desequilibrio por parte del acreedor de la
pension. Se suelen fijar como limites temporales dos, tres, cinco afios, e incluso mas
atendiendo a las circunstancias de edad en qué se encuentre el precepto de la
pensién: situacion laboral, cualificaciéon profesional, posibilidad de acceso al
mercado laboral y, la existencia de hijos menores o mayores de edad discapacitados
entre otras®>,

Por su parte, el articulo 233-17.4 del Cédigo Civil catalan opta también por el
caracter temporal de la prestacion compensatoria, salvo que concurran
circunstancias excepcionales que justifiquen fijarla con caracter indefinido.
Igualmente, el articulo 234-11.3 del citado cuerpo legal cuando se refiere a la
extincion de la pareja estable sefiala que: “3. La prestacion alimentaria en forma de
pension tiene caracter temporal, con un maximo de tres anualidades, salvo que la
prestacion se fundamente en la disminucién de la capacidad del acreedor de obtener
ingresos derivada de la guarda de hijos comunes. En este caso, puede atribuirse
mientras dure la guarda”.

VI. CRITERIOS PARA LA CONCESION DE LA PENSION POR DESEQUILIBRIO.

Se establecen en el articulo 97.2 una serie de criterios para cuantificar la pension
como son los siguientes:

1°) Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges®.

y las posibilidades de acceso al empleo, la dedicacién pasada y futura a la familia y la duracién del
matrimonio y de la convivencia conyugal.

85 Vid., la sentencia del Ttribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de febrero de 2016 (R] 2016/249)
fijacién temporal de tres afios; y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Sevilla, seccién 2% de
18 de febrero de 2015 (JUR 2015/81128929) limite temporal a doce afios por la edad supetior de la
esposa de 55 aflos, sin cualificacién profesional. Dedicada en exclusiva a la familia y al hogar
durante la larga duracién de la convivencia; de la Audiencia Provincial de Palencia, seccién 17, de 29
de abril de 2015 (Ac 2015/927) fijacién en dos afios; y, de la Audiencia Provincial de Cédiz, seccién
57, de 15 de mayo de 2015 (JUR 2015/169367) limite temporal a cinco afios.

86 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de marzo de 2014 (R]
2014/2489) convenio entre las partes de una pensién “vitalicia”, salvo nuevo matrimonio o
convivencia marital; de 28 de octubre de 2014 (R] 2014/5187) fijacién en convenio con caricter
indefinido; y, de 24 de junio de 2015 (RJ 2015/2657) pacto prematrimonial en previsiéon de crisis
conyugal acordando una renta mensual vitalicia para la esposa. Asimismo, vid., la sentencia de la
Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6%, de 10 de noviembre de 2015 (JUR 2015/1079339
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2°) La edad y estado de salud?’.
3°) La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo®.

4°) La dedicacién pasada y futura a la familia®.

aplicaciéon de la doctrina de los actos propios. Cantidad que el actor consideraba proporcionada
para compensar la situacién de desequilibrio econémico que la ruptura matrimonial se deriva en
petjuicio de la esposa.

87 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Lleida, seccién 1%, de 6 de marzo de 1998 (AC
1998/3846) no procede la pensién por desequilibrio por la juventud, estado de salud, y cualificacién
profesional que le permite trabajar; de la Audiencia Provincial de Badajoz, seccién 3% de 23 de
noviembre de 2002 (JUR 2003/78105) esposa de 28 afios, acabando sus estudios supetiores y con
evidente capacidad laboral; y, de la Audiencia Provincial de Albacete, seccién 17, de 29 de abril de
2005 (JUR 2005/113445) igualmente, considera que no procede la pensién por desequilibtio por la
edad de la esposa y la realizacién de trabajo remunerado.

88 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Leén, seccién 17, de 17 de marzo de 1999 (AC
1999/4192) toma como critetio la edad de la beneficiaria, la falta de cualificacién profesional, la
dificultad para acceder al mercado de trabajo, duracién del matrimonio y medios del obligado; de la
Audiencia Provincial de Murcia, secciéon 5%, de 28 de junio de 2002 (JUR 2002/260373) ausencia de
cualificacién profesional y de desarrollo de trabajo alguno; de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccién 24%, de 30 de octubre de 2002 (JUR 2003/30109) conocimiento por parte de la esposa del
mundo laboral: trabajo realizado por cuenta ajena antes del matrimonio y en la actualidad realiza un
trabajo por cuenta propia; de la Audiencia provincial de Valladolid, seccién 3%, de 29 de enero de
2004 (JUR 2004/81119) irrelevancia de la existencia de trabajos eventuales al ser discontinuos y de
duracién breve; de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1%, de 12 de abril de 2005 (JUR
2005/266591) escasa formacién profesional y escasas expectativas laborales; de la Audiencia
Provincial de Murcia, seccién 5% de 28 de abril de 2005 (JUR 2005/128970) en atencién a la edad
de la esposa y la ausencia de cualificacion profesional se concede la pensién compensatoria; de la
Audiencia Provincial de Ledn, seccién 3%, de 27 de febrero de 2006 (AC 2006/606) hace referencia
al acceso al mercado laboral pricticamente inviable; de la Audiencia Provincial de Las Palmas,
seccién 3%, de 14 de mayo de 2007 (JUR 2007/288605) ingtesos de la esposa como consecuencia de
haber estado trabajando constante matrimonio y hacerlo en la actualidad; de la Audiencia Provincial
de Madrid, seccién 22°, de 5 de noviembre de 2007 (JUR 2008/40468) facil incorporacién de la
esposa al mundo laboral con sus propios ingresos conforme a su cualificacion profesional y propias
aptitudes; de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccion 3% de 12 de junio de 2008 (JUR
2008/302137) la petcepcién de una pension por desempleo, presume en cierto modo su posibilidad
para trabajar y poder alcanzar remuneraciéon para si misma; y, de la Audiencia Provincial de A
Corufia, seccién 5%, de 10 de junio de 2009 (JUR 2009/311341) no procede la pensién por
desequilibrio, pues, ambos esposos tienen facil acceso al mercado laboral.

89 Vid., las sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 9%, de 8 de febrero de 2000 (AC
2000/3876) matrimonio mantenido casi 30 afios con dedicacién completa a la familia que impidié
su acceso al campo laboral; de la Audiencia Provincial de Tarragona, seccioén 1%, de 27 de abril de
2000 (AC 2000/2200) matrimonio mantenido durante mis de veinticinco afios con dedicacién a las
atenciones y cuidado de si esposo y de sus cuatro hijos, carencia de cualificacién profesional; de la
Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1%, de 19 de julio de 2001 (JUR 2001/270417) dedicacién al
cuidado y atencién a la familia durante los afios que durd el matrimonio con periodos cortos de
actividad laboral; de la Audiencia Provincial de Valencia, seccion 10?, de 12 de febrero de 2002
(JUR 2002/114403) dedicacién a su esposo y a sus cuatro hijos desde el afio 1960 en que se casd;
de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22°, de 27 de septiembre de 2002 (JUR 2003/28210);
de la Audiencia Provincial de A Coruila, seccién 6% de 18 de septiembre de 2002 (JUR 2003/7816)
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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 medios econémicos y las necesidades de uno y otro conyuge®?.

Se trata de una enumeracién no tasada, sino ejemplificativa de criterios, y, sin que
deba seguirse el orden que marca el citado precepto, lo que permite al juez operar
con una amplia discrecionalidad en la determinacién de la cuantia de la pensién?.

Constituyen, por tanto, criterios orientativos (estamos ante una lista abierta, como
bl bl b
asi lo determina el articulo 97.9* “cualquier otra circunstancia relevante”), y no

duracion de 27 afios del matrimonio durante el cual la esposa dej6é de trabajar para atender a la
familia, y altos ingresos del esposo como médico especialista; de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccion 24, de 17 de diciembre de 2002 (JUR 2003/82591); de la Audiencia Provincial de Murcia,
seccién 5% de 11 de noviembre de 2003 (JUR 2004/36186) dedicacién exclusiva a la familia durante
30 afios; y, de la Audiencia Provincial de Mutcia, seccidén 1%, de 25 de enero de 2008 (JUR
2008/208456) esposa que durante 45 afios estuvo dedicada a las tareas domésticas y cuidado de sus
hijas, sin que en todo ese tiempo prestara trabajo alguno por cuenta ajena, sin que por su edad,
setenta aflos, quepa considerar la probabilidad de acceso a un empleo.

9 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Avila, 14 de marzo de 2002 (JUR 2002/128887).

91 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6%, de 4 de mayo de 2000 (JUR
2000/304635) matrimonio durante doce afios, carencia de ingresos y de cualificacién profesional,
dedicacion a los cuidados de la casa y de la familia; de la Audiencia Provincial de Castell6n, seccién
2%, de 30 de mayo de 2001 (JUR 2001/265532) duracién de 29 afios del matrimonio; de la
Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 27, de 19 de junio de 2002 (JUR 2003/5249) atiende a la
edad de la esposa, la duracién del matrimonio y su entrega al mismo; de la Audiencia Provincial de
Las Palmas, seccién 4%, de 15 de julio de 2002 (JUR 2003/6124) convivencia conyugal durante 20
afios dedicandose a atender el hogar, y carencia de especifica cualificaciéon profesional; de la
Audiencia Provincial de Barcelona, secciéon 18, de 20 de noviembre de 2003 (JUR 2004/5877)
duracién de la convivencia durante 22 afios; y, de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24%, de
23 de mayo de 2007 (JUR 2007/312997) matrimonio con una duracién de 26 afios teniendo la
esposa 51 afios y habiéndose dedicado a las labores domésticas.

92 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 5 de noviembre de 2008 (R] 2009/3) no
procede la pensién compensatoria por encontrarse el marido en el momento de la separacién en
situacién de paro; v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Alicante, seccién 4%, de 5 de abril
de 2001 (JUR 20017167031); de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccién 4%, de 12 de junio
de 2001 (JUR 2001/259725); de la Audiencia Provincial de Pontevedra, secciéon 4°, de 21 de febrero
de 2002 (JUR 2002/116425); y, de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 17, de 17 de
septiembre de 2007 (JUR 2008/35632) se determina la cuantia de la pensién en funcién de las
circunstancias concurrentes: duracién del matrimonio, edad de los conyuges, dedicacion a la familia
y caudal de los conyuges; y, la falta de cualificaciéon profesional.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccion 10% de 24 de abril de 2007 (JUR
2007/211262) se utilizan como criterios la dificultad de la demandante para desempefiar una vida
laboral normal, pues, esta cuidando a su madre, que padece una grave enfermedad degenerativa.

93 En este coincide mayoritatiamente la doctrina, vid., ROCA TRIAS, E.: “Comentario al articulo 97
del Cédigo Civil”, cit., p. 405; GARCIA VARELA R., “Comentatio al articulo 97 del Cédigo Civil”,
cit.,, p. 127.
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determinativos para el Juez, que no se excluyen entre si y deben ponderarse en su
conjunto®. De todas formas, hay que tener en cuenta que, aparte de estas

9 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de noviembre de 2012 (R]
2012710435) procede la pension. 21 afios de matrimonio. Escasa cualificacién profesional y minima
experiencia dados los afios de edad laboral dedicados exclusivamente al cuidado de la familia.
Empleo a tiempo parcial del que obtiene un pequefio salario; de 17 de mayo de 2013 (R]
2013/3703) ausencia de desequilibtio econémico, pues, el matrimonio no ha supuesto ningin
petjuicio a la esposa, que sigue trabajando, como antes de casarse y durante el matrimonio, con el
plus de la adjudicacién del uso de la vivienda, ademas del beneficio préximo de sus derechos en la
sociedad de gananciales, y la situacién de cada uno al término de su relacién, mas tiene que ver con
su trabajo que con la pérdida de su capacidad laboral o el sacrificio que hubiera tenido que asumir
en beneficio del otro. La sentencia no respeta la doctrina de esta Sala, antes al contrario, convierte la
pensién compensatoria en un mecanismo equilibrador de patrimonios de los conyuges,
desatendiendo los parametros basicos establecidos en dicha doctrina. Es por esta razén que resulta
de plena aplicacién la doctrina que alude a que la simple desigualdad econémica, cuando no es
consecuencia de la mayor dedicacién a la familia de uno de los esposos no determina un automatico
derecho de compensacion por la via del articulo 97 del Cédigo Civil y que el principio de dignidad
contenido en el articulo 10 de la CE debe servir de argumento para justificar la independencia
econémica de los conyuges una vez extinguido el matrimonio, a salvo los casos previstos en el
articulo 97 del Cédigo Civil; de 17 de mayo de 2013 (R] 2013/3703) ausencia de desequilibrio
econémico. Suficiente cualificaciéon y aptitud profesional de la esposa para llevar una vida
independiente desde el punto de vista econémico. Trabajos antes y durante el matrimonio con el
plus de adjudicacién del uso de la vivienda, ademds del beneficio préximo de sus derechos en la
sociedad de gananciales; de 20 de noviembre de 2013 (R] 2013/7823) acreditacién de que la esposa
ha atendido en exclusiva a la familia, durante muchos afios, durante los que también estudi6 la
carrera de Derecho. Las atenciones a la numerosa prole le han impedido aspirar a un trabajo
estable. El alto poder adquisitivo del esposo permitié un elevado nivel de vida durante el
matrimonio pero no consta que vaya a beneficiar a la esposa tras el divorcio, al no haberse
incrementado el patrimonio de la misma; de 21 de febrero de 2014 (R] 2014/1140) procede la
pensién por la dedicacién de la esposa en exclusiva a la familia durante 21 afios. Trabajos
intermitentes de influencia negativa en su desarrollo profesional y en su cotizacién a la Seguridad
Social que exige la oportuna compensacién; de 12 de julio de 2014 (R] 2014/4583) sec estima la
pensiéon por desequilibrio atendiendo a la edad de la esposa, al tiempo dedicado a la familia, a la
extensa duracién del matrimonio; a la ausencia de cotizacién a la Seguridad Social, nula experiencia
profesional pese al titulo de psicéloga y dificultad del mercado laboral actual; de 30 de septiembre
de 2014 (RJ 2014/4865) ausencia de desequilibtio. Esposa con depresién que petcibe ayuda
municipal para la vivienda que reclama la pensién al marido que percibe una pension de incapacidad
por importe de 1661 euros al mes y a cuyo cargo se encuentran los dos hijos comunes. Separacién
de hecho durante cinco afios previas a la demanda de separaciéon sin que la esposa hubiera
solicitado prestacién econémica al marido; y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccion 24%, de 5 de febrero de 2003 (JUR 2003/186269); de la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccion 12% de 27 de diciembre de 2004 (JUR 2005/33645); de la Audiencia Provincial de Alava,
seccién 1%, de 30 de marzo de 2015 (JUR 2015/127303) ausencia de desequilibtio econdémico.
Trabajo de forma temporal antes de contraer matrimonio y cese voluntario al casarse. Cobro de una
pensién por incapacidad; de la Audiencia Provincial de Madrid, secciéon 24% de 11 de junio de 2015
(JUR 2015/186440) se estima la pensién compensatoria. la esposa se ha dedicado practicamente en
exclusiva al cuidado y atencién de la familia. Por su edad es dificil su incorporacién al mercado
laboral, mientras que el esposo trabaja. Existencia de un desequilibrio econémico de la misma
producido por el cese de la convivencia conyugal; de la Audiencia Provincial de Malaga, seccion 6%
23 de julio de 2015 (JUR 2016/108097) improcedencia de la pensiéon. No se prueba que el
matrimonio haya supuesto para el esposo merma de su capacidad y expectativas laborales. No
aparece probado que con motivo del matrimonio, el hoy apelante, abandonase una vida totalmente
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circunstancias, aquél podra tomar también como datos de valoracion otros distintos.
Efectivamente, el hecho de que un matrimonio haya regido sus relaciones
econémicas por un régimen de comunidad o uno de separaciéon de bienes no
constituye un factor que origine por si mismo el derecho a obtener una pension
compensatoria, pero s se puede tener en cuenta como un parametro mas para fijar

asentada en su paifs y un trabajo bien remunerado; de la Audiencia Provincial de Cantabria, seccién
2%, 5 de noviembre de 2015 (JUR 2016/34833) procede la pensién por la existencia de una larga
duracién del matrimonio, escasa formacién de la actora, dedicacién al cuidado de la casa y
colaboracién en las actividades del matrimonio. Tienen una discapacidad del 65% y falta de prueba
sobre recursos econémicos propios; de la Audiencia Provincial de Huelva, seccién 2%, de 9 de
noviembre de 2015 (JUR 2016/30125) procede la pensién de 700 euros con caricter indefinida. 29
afios de matrimonio. Pensién de incapacidad total concedida a la mujer. Falta de cualificaciéon que
hace improbable su incorporacién al mundo laboral; de la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccién 12% de 10 de noviembre de 2015 (JUR 2016/9836) el esposo viene petcibiendo un sueldo
doble al de la actora. La duracién del matrimonio ha sido de 25 afios durante las cuales se ha
dedicado en mayor medida que su consorte al cuidado y atenciéon de los dos hijos del matrimonio;
de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 4%, de 12 de noviembre de 2015 (JUR 20157301893)
no procede la pension, pues, tiene estudios universitarios y durante el matrimonio ha desempefiado
ininterrumpidamente actividad laboral como funcionaria interina. Ingresos ligeramente inferiores a
los del marido; de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 7% de 4 de diciembre de 2015 (JUR
2016/33099) procede la pensién compensatoria. Su edad y cualificacién profesional solo le permite
atender a empleos que no le permite obtener ingresos suficientes para paliar el desequilibrio; de la
Audiencia Provincial de Ledn, seccién 2%, de 15 de diciembre de 2015 (JUR 2016/35765) procede la
pensién compensatoria a favor de la esposa en atencién a la duracién de la convivencia de 30 afios,
la edad de la esposa y la falta de cualificaciéon profesional; de la Audiencia Provincial de Caceres,
seccién 1%, de 15 de febrero de 2016 (JUR 2016/65218) ausencia de petjuicio econdémico por haber
contraido matrimonio. El divorcio no ha provocado ninguna pérdida de oportunidad laboral.
Diferencia de ingresos que no trae causa directa del sacrificio asumido por la esposa durante el
matrimonio por su mayor dedicacién a la familia; de la Audiencia Provincial de La Rioja, seccién 1%,
de 19 de febrero de 2016 (JUR 2016/75623) estimacién de desequilibtio econémico debido a la
situacién de la esposa que ha realizado ocasionalmente trabajos en domicilios y en contra, incluso
de los deseos de su marido, asi como la dedicacién plena a la familia durante el matrimonio; de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22* 11 de marzo de 2016 (JUR 2016/98869) acreditacién
de que la esposa con 47 afios nunca ha trabajado. Ha estado dedicada a la familia y a los hijos y aun
convive un hijo con aquella; de la Audiencia Provincial de Tarragona, seccién 1%, de 18 de marzo de
2016 (JUR 2016/99535) existencia de desequilibtio econémico. Matrimonio que dutd 43 afios. La
esposa se dedicé al cuidado de los hijos y de la casa. Carece de ingresos y de posibilidad de
obtenerlos dada su edad superior a los 70 afios; de la Audiencia Provincial Albacete, seccién 1% de
21 de marzo de 2016 (JUR 2016/88826) no procede la pensién. Duracién de la convivencia escasa
y ausencia de descendencia. La dedicacién al hogar y a la familia no impedia a la esposa desarrollar
una actividad laboral o continuar su formacién profesional o académica; de la Audiencia Provincial
de Guadalajara, seccién 1%, de 30 de marzo de 2016 (JUR 2016/98466) ausencia de desequilibrio
econémico atendiendo a la limitadisima duracién del matrimonio y la falta de relacién causal de su
situacién con la dedicacién a la familia y edad laboral de la recurrente que constaba a la fecha de la
demanda con 35 afios, no habiendo desmentido su trabajo como agente de seguros;; y, de la
Audiencia Provincial de Asturias, seccién 6%, de 18 de abril de 2016 (JUR 2016/11932) procedencia
a favor de la esposa de 250 euros en atencién a la dedicacion a la familia, duraciéon del matrimonio y
escasa cualificacion profesional. Caracter indefinido de la prestaciéon marital.
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la concurrencia de desequilibrio®.

Ahora bien, tales criterios tienen una doble funcién, asi, por una parte actian como
clementos integrantes del desequilibrio en tanto en cuanto sea posible segun la
naturaleza de cada una de las circunstancias; y, por otro, una vez determinada la
concurrencia del mismo, la de operar como elementos que permitan fijar la cuantia
de la pension (responde a la tesis subjetiva del desequilibro que, se va imponiendo a
la concepcién objetiva)®. Asimismo, como dispone la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil (Pleno), de 19 de enero de 201097 “los criterios que esta
Sala ha ido consolidando en la interpretacion del articulo 97 del Codigo Civil son los
siguientes: a) La pensiéon no es un mecanismo indemnizatorio; y b) La pensién
compensatoria no constituye un mecanismo equilibrador de patrimonios de los

conyuges.

Por su parte, la cuantia de la pensién serd el que acuerden los cényuges o, en su
defecto, el que establezca el juez en la sentencia. Se concreta en la entrega de una
cantidad periddica de dinero, fija, normalmente mensual, abonable durante los doce
meses al afio; aunque, se han dictado resoluciones en las que se han tenido en cuenta
periodos de tiempo dispares, atendiendo a la pluralidad de ingresos de quienes
trabajan por cuenta ajena, haciéndose eco de las pagas extraordinarias, por
corresponder éstas también a ingresos del deudor, y, asimismo, teniendo en cuenta
las mayores necesidades de los periodos a que las mismas corresponde (pagos por
Navidad o vacaciones). La determinaciéon del montante de la pension puede hacerse
por relacién a una cantidad cierta o mediante la fijacién de un porcentaje sobre los

%5 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, (Pleno) de 19 de enero de 2010 (R]
2010/417) que entre otros ctiterios a tomat en consideracién pata otorgar la pensién por
desequilibrio es el régimen de bienes a que han estado sujetos lo cényuges en tanto que va a
compensat determinados desequilibrio; de 9 de febrero de 2010 (RJ 2010/526) que sefiala que, el
pacto del régimen de separacién de bienes no constituye una renuncia a la pensién compensatoria;
y, de 8 de mayo de 2012 (R] 2012/6115).

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil de 19 de enero de 2010 (LA
LEY 1539/2010), que, asimismo, precisa en su Fundamento de Derecho sexto que, para determinar la
existencia de desequilibrio econémico generador de la pensién compensatoria debe tenerse en
cuenta basicamente y entre otros parametros, la dedicacién a la familia y la colaboracién con las
actividades del otro cényuge, el régimen de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los
cényuges en tanto que va a compensar determinados desequilibrio y su situaciéon anterior al
matrimonio; de 4 de noviembre de 2010 (LA LEY 231765); de 14 de febrero de 2011 (LA LEY
216172011); y, de 17 de diciembre de 2012 (R] 2013/377). En la linea por la concepcién subjetiva
del desequilibrio CARRASCO PERERA, A.: Derecho de Familia. Casos, reglas y argumentos, Dilex, Madrid,
20006, p. 129. En contra, MORENO-TORRES HERRERA, M". L.: “La pensién compensatoria”, cit., p.
155, quien estima que “la reforma llevada a cabo en 2005 es indicativa de que nuestro legislador esta
rechazando de plano la tesis que propugna integrar el concepto de desequilibrio del parrafo 1° del
articulo 97 con los hechos enumerados en el parrafo segundo. El derecho a la pensién corresponde
al conyuge que, tras la ruptura, carece de recursos para conservar el nivel de vida anterior, siempre
que el otro si pueda hacerlo, con independencia de que esa situacién esté o no provocada por la
convivencia matrimonial”.

97 RJ 2010/417.
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ingresos del obligado al pago de la misma®®. En cuanto al momento del pago, habra
de estarse a lo dispuesto en el propio convenio regulador o a la resolucion judicial; y,
en su defecto, se realizaran por meses anticipados (aplicaciéon analdgica del articulo
148.2)%.

Una vez se concrete el montante de la pensién, como prestacion de caracter
patrimonial, su concesioén supone, a salvo siempre de la posibilidad de su sustitucion
acordada por las partes, la condena al pago de una cantidad liquida, cuya exigencia
puede hacerse valer por la via del procedimiento ejecutivo, por contener la
concesion de la pension un titulo habil para ello!™. La fijacién de la cuantia incumbe
al tribunal de instancia, y no puede ser objeto de revision en casacion, salvo que sea
arbitraria, ilégica o irracional!l.

%8 En la sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 6* de 7 de marzo de 2016 (LA
LEY 34693/2016) se computa el dinero obtenido por el rescate de un plan de pensiones pata
determinar la situacién econémica del esposo obligado al pago de una pension compensatoria. En
la sentencia de instancia se argumentaba que el actor no sélo percibia la pension de jubilacién, sino
que también habia rescatado un plan de pensiones. Sin embargo, la Audiencia sefiala que una parte
de esa cantidad procede de los ahorros del actor y no se puede penalizar el ahorro. Por tanto,
aunque han de tenerse en cuenta las cantidades que puede percibir del plan de pensiones, deben
distinguirse aquellos plantes de pensiones que se han constituido con los ahorros del demandante,
de aquellos que son fruto de las aportaciones realizadas al plan de pensiones por la empresa para la
que ha trabajado, ya que en este segundo caso se trata de la percepcion de unos ingresos de los que
no disponia antes. Sin embargo, el caso de los ahorros invertidos en planes de pensiones es
diferente porque se trata de un dinero que ya tenia el demandante en su poder y que ha decidido
invertir durante afios en esos plantes, pero no puede computarse como si de un ingreso adicional a
la pension se tratase porque, a través del rescate, no ingresa en su patrimonio algo que no tuviera ya.
No puede justificarse el mantenimiento de la capacidad econémica del demandante, argumentando
que puede completar la pensiéon de jubilacién que va a percibir con los ahorros que ya tenia.
Partiendo de lo anterior, la Audiencia considera correcta, a efectos de determinar la capacidad
econdmica del actor, la opcién del juzgador de instancia de distribuir el capital obtenido a lo largo
de un periodo de tiempo para hacer un cilculo estimado de sus ingresos anuales. Sin embargo,
discrepa del criterio del juzgador de realizar ese cilculo tomando como referencia los proximos
ocho afios, ya que no se explica a qué obedece este factor temporal. En este sentido, teniendo en
cuenta que el demandante se jubil6 a los 65 afios y que la esperanza de vida del hombre en Espafia,
segun los ultimos datos del INE, esta en los 80 afios, entiendo que el periodo que ha de tomarse en
cuenta para hacer el calculo para la distribucién de ese capital es de 15 afios. en base a ello, si se
suman los ingresos procedentes de la pension de jubilacion, la parte proporcional anual del capital
rescatado, y la pension procedente del plan de pensiones que atin mantiene, resulta que los ingresos
brutos anuales del demandante a raiz de la jubilacién se aproxima a la mitad de los que percibia
cuando se fij6 la pensién compensatoria, motivo por el cual la Audiencia estima que ha de reducirse
la pensién compensatoria a la mitad de lo abonado actualmente.

9 En este sentido, ROCA TRIAS, E.: “Comentario al articulo 99 del Cédigo Civil”, cit., p. 407;
GARCIA VARELA, R.: “Comentatio al articulo 99 del Cédigo Civil”, cit., p. 141.

100 LACRUZ BERDEJO, J.L., ¢t al.: Elementos de Derecho Civil, T. 1V Familia, op. cit., p. 106.

101 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de abril de 2016 (JUR
2016/75652); y, la sentencia del Ttribunal Supetior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal,
seccién 1%, de 14 de octubre de 2009 (R] 2010/74) y cita las sentencia del mismo Tribunal de 24 de
febrero de 2005, de 8 de mayo de 2008; y de 3 de julio de 2008.
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En esta linea, el articulo 233-15 del Codigo Civil catalan sefiala que, la autoridad
judicial para fijar la cuantia y duraciéon de la prestacion compensatoria debe valorar
especialmente: “a) La posicion econémica de los conyuges, teniendo en cuenta, si
procede, la compensacion econdémica por razéon del trabajo o las previsiones
atribuciones derivadas de la liquidacién del régimen econémico matrimonial; b) La
realizacién de tareas familiares u otras decisiones tomadas en interés de la familia
durante la convivencia, si eso ha reducido la capacidad de uno de los conyuges para
obtener ingresos; c¢) Las perspectivas econémicas previsibles de los céonyuges,
teniendo en cuenta su edad y estado de salud, y la forma en que se atribuye la guarda
de los hijos comunes; d) La duracion de la convivencia; y, ¢) Los nuevos gastos
familiares del deudor, si procede”. Y afiade, el articulo 233-16 que: “1. En previsién
de ruptura matrimonial, puede pactarse sobre la modalidad, cuantia, duraciéon y
extinciéon de la prestacion compensatoria de acuerdo con el articulo 231-20”.
Igualmente, el articulo 83.2 del Cédigo Foral aragonés dispone que, la cuantia y la
naturaleza temporal o indefinida de la asignacién seran determinas por el juez
mediante la ponderacién equitativa de los siguientes criterios: “a) Los recursos
econémicos de los padres; b) La edad del solicitante, sus perspectivas econémicas y
las posibilidades de acceso al mercado de trabajo; ¢) la edad de los hijos; d) La
atribucion del uso de la vivienda familiar; ¢) Las funciones familiares desempenadas
por los padres; f) La duracion de la convivencia”.

Por otra parte, el derecho al percibo de la pension por desequilibrio no nace ni surge
en las uniones o parejas de hecho, sin perjuicio de que el miembro de la pareja que
se vea perjudicado patrimonialmente por las circunstancias de dicho unién o pareja,
pueda reclamar del otro la correspondiente indemnizacién!®?. Supone la aplicacion
de un mecanismo resarcitorio para los casos en que se constate un desequilibrio en
la posiciéon de uno de los miembros de la pareja en relacion con el otro, o un
empeoramiento respecto de la situacion econdmica anterior a la ruptura,
precisamente, en los supuestos de disolucién de una unién de hecho!®. Recordemos
que el articulo 234-10 del Coédigo Civil catalan sefiala que, cualquiera de los
convivientes puede reclamar al otro la prestacion alimentaria, si la necesita para
atender adecuadamente su sustentacion.

VII. MODIFICACION Y EXTINCION DE LA PENSION POR DESEQUILIBRIO.

102 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia, seccién 17, de 19 de febrero de 2015 (LA
LEY 22366/2015).

103 Por su parte, PARDILLO HERNANDEZ, A.: “La pensién compensatoria en la jurisprudencia de la
Sala 1* del Tribunal Supremo”, [.4 LEY, afio XXXIV, nimero 8010, 28 de enero de 2013, p. 12
sefiala al respecto que en este caso “lleva ineludiblemente a la aplicacién, para resolver el problema
fundamentado en la disoluciéon de una unién de hecho, al principio general del derecho —articulo
1.1 del Cédigo Civil- y a la figura del enriquecimiento injusto recogida en el articulo 10.9 y en el
articulo 1887, ambos de dicho Cédigo, que siempre servird como “clausula de cierre” para resolver
la cuestion”.
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La pensién admite su modificacion, pues, hay que tener en cuenta que tanto su
cuantfa como su duracién se establecen en funcién del tiempo, que se estima
necesario para hacer desaparecer el desequilibrio econémico y que, en consecuencia,
si éste aumenta o se reduce podria justificarse un eventual aumento o reducciéon de
la pension, del mismo modo que, si desaparece totalmente, la pension se extingue
(articulo 101). CAMPUZANO TOME sefiala al respecto que “las modificaciones o
alteraciones de la situaciéon patrimonial que puedan dar lugar a una revisiéon de la
pensiéon periddica atribuida al coényuge divorciado, son aquellas que, por el
transcurso del tiempo o por acontecimientos verificados con posterioridad a la
disoluciéon del matrimonio, llevan a una mejora o a un empeoramiento de las
condiciones econémicas del obligado”%. Asimismo, ROCA TRIAS precisa que
“parece coherente entender que estas alteraciones tendran la virtualidad de
modificar la pensiéon, ya que si se hubiese desplegado toda su eficacia en el
momento de la disolucién del matrimonio (o la separacién), no hubiera existido el
derecho a pension o la cantidad acreditada hubiera sido menor. Cuando las
alteraciones se producen con independencia de la situacién existente ya en el
matrimonio cuya disolucién causa el desequilibrio (adquisicion de una herencia,
premio de loteria, etc.), no existe derecho a pedir la modificacién de la pension™; vy,
aflade “por estas mismas razones, no es posible pedir pensiéon cuando con
posterioridad y no existiendo desequilibrio econémico en el momento del divorcio o
la separacion, el deudor aumenta posteriormente su fortuna: la pensiéon tienen un
caracter indemnizatorio fijado en un momento concreto por ello no nace un
derecho posterior si el supuesto no se produjo en el momento previsto por la
Ley”105,

Sobre tales bases, sélo podra modificarse la pensiéon cuando se alteren
sustancialmente la fortuna de uno de los conyuges, esto es, cuando tenga lugar una
variacion de las circunstancias, que se tomaron en consideracion a la hora de fijar la
pension, o ante la imposibilidad constatada del conyuge deudor de hacer frente a la
pensiéon inicialmente pactadal®. No basta, un simple cambio cuantitativo!”’, sino

104 CAMPUZANO TOME, H.: La pension por desequilibrio econdmico en los casos de separacion y divorcio.
Especial consideracion de sus presupuestos de otorgamiento, cit., p. 171.

105 ROCA TRiAS, E.: “Comentatio al articulo 100 del Cédigo Civil”?, cit, p. 409. En similares
términos, DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. IV, Derecho de
Sfamilia. Derecho de sucesiones, cit., p. 126.

106 E] articulo 233-18 del Cédigo Civil catalan sefiala que: “1. La prestaciéon compensatoria fijada en
forma de pensién solo puede modificarse para disminuir su importe si mejora la situacién
econémica de quien la percibe o empeora la de quien la paga. 2. Para determinar la capacidad
econdémica del deudor, debe tenerse en cuenta sus nuevos gastos familiares y debe darse prioridad al
derecho de alimentos de todos sus hijos”. Igualmente, el articulo 83.4 del Cédigo Foral aragonés
dispone que: “La asignacién compensatoria se revisard en los casos de variacién sustancial de la
situacién econémica del perceptor o del pagador”. Por su parte, el articulo 234-11.4 del Cédigo
Civil catalan en relacién con la extincién de la pareja estable establece que: “5. La prestacién
alimentaria en forma de pensiéon puede modificarse en los términos del articulo 233-18".

107 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de marzo de 2014 (LA LEY
56104/2014) fija como doctrina jurisprudencial, a los efectos de la modificacién de la pensién
compensatoria que, no es alteracién sustancial que el cényuge acreedor obtenga un trabajo
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que ha de ser lo suficientemente importante, sustancial o relevante, para justificar un
cambio en la cuantia de la pensién (por ejemplo, la situaciéon de desempleo, o un
aumento en la situacién patrimonial del conyuge acreedor)!®. Tal modificacién ha

remunerado, si en el convenio regulador se ha previsto expresamente que esta circunstancia no
justifica la modificacién de la pensién; de 1 de marzo de 2016 (R] 2016/925) la liquidacién de
gananciales y los rendimientos obtenidos de la gestion de los bienes adjudicados no constituye
alteracion sustancial que la justifique; y, asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de
Burgos, seccién 2%, de 28 de abril de 1999 (AC 1999/4879);de la Audiencia Provincial de Astutias,
secciéon 5% de 7 de abril de 2003 (JUR 2003/210333); de la Audiencia Provincial de A Corufia,
seccién 1%, de 13 de mayo de 2003 (JUR 2003/237187); de la Audiencia Provincial de Valladolid,
secciéon 1%, de 16 de mayo de 2005 (JUR 2005/121587); de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccion 24%, de 6 de junio de 2005, sefiala que “los cambios de fortuna surgidos con posterioridad a
la ruptura de la convivencia marital no pueden provocar el nacimiento de un derecho”; de la
Audiencia Provincial de Ledn, seccién 3% de 13 de septiembre de 2005 (JUR 2005/233124); de la
Audiencia Provincial de Céadiz, seccién 5%, de 2 de mayo de 2012 (LA LEY 101458/2012) no se
acredita la desapariciéon del desequilibrio econémico que funda la pensién compensatoria cuya
extincion se pretende, sino tan solo una serie de variaciones que llevan a reconsiderar la cuantia de
la misma. As{ dnicamente se varfa la cantidad a reintegrar por indebida, apreciando una percepcién
indebida de 100 euros al mes, que suponen una devolucién de 2800 euros al llevar la demandada
aproximadamente dos aflos trabajando, sin aplicacién del IPC por no responder este concepto a
una alteracién sustancial; y, de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 2%, de 24 de septiembre de
2015 (JUR 2015/284223) la mala situacién que atraviesa el sector fresero por una caida de precios
en el afio 2013 en modo alguno puede ser tenido en cuenta para reducir la pensiéon compensatoria.

108 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secciéon 1%, de 3 de octubre de 2008
(RJ 2008/7123); de 27 de octubre de 2011 (LA LEY 218016/2011); de 24 de noviembre de 2011
(JUR 2011/437381) tiene lugar la liquidacién de la sociedad conyugal de bienes entre la separacién y
el divorcio del matrimonio. La adjudicaciéon de gananciales a la demandante por valor de cuatro
millones de euros determina la concurrencia de una alteracion sustancial en su fortuna; de 2 de
junio de 2015 (R] 2015/4281) fijacién de la pensién en dos tramos sucesivos, reduccién del
segundo a partir de los cinco afios en consideracion a la posible venta futura del bien inmueble
propiedad de la preceptora y la mejora de su liquidez. No procede la reduccién por falta de un
estudio de mercado del inmueble que justifique la operacién de 5 aflos que se aventura y el
hipotético entiquecimiento de la propietatia; y, de 17 de junio de 2015 (R] 2015/2761) reduccién de
su importe en tanto se mantenga el deudor en situacién de incapacidad laboral transitoria.
Modificacién con efectos desde la interposicion de la demanda. Por su parte, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Toledo, seccién 1%, de 30 de enero de 1995 (AC Aud., nimero 12, de 16 al
30 de junio de 1995) sefiala que “la modificaciéon ha de incidir de manera esencial y basica en las
condiciones de hecho que tuvieron los esposos y el juez en la sentencia”; y, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Oviedo, seccién 6°, de 14 de octubre de 1998 (LA LEY 1999/1615),
precisa que “es menester demostrar que esa alteracion que se quiere hacer valer es sustancia o
relevante, o lo que es lo mismo, que tiene su origen en unos hechos que implican un notable
cambio en la situacién contemplada al tiempo de pactarse el convenio precedente o dictarse la
resolucién anterior”. En el mismo sentido, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Alava,
de 17 de noviembre de 1992 (AC 199271571); de la Audiencia Provincial de Palencia, de 5 de
febrero de 1999 (AC 1999/3738); de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, seccién 2°, de 17 de
enero de 2001 (JUR 2001/256374); de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 22°, de 29 de
enero de 2002 (JUR 2002/124065); de la Audiencia Provincial de Ledn, seccién 17, de 16 de enero
de 2009 (JUR 2009/239448); de la Audiencia Provincial de Granada, seccién 5%, de 23 de julio de
2010 (JUR 2010/355414); de la Audiencia Provincial de Mélaga, seccién 6% de 22 de enero de 2015
(JUR 2015/194103) procede la disminucién de la cuantia por jubilacién y disminucién de ingtesos
del marido e incremento de ingresos de la mujer al percibir una pensién no contributiva de
jubilacién; de la Audiencia Provincial de Guadalajara, de 3 de febrero de 2015 (JUR 2015/81349)
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de solicitarse en el procedimiento de modificacion de medidas (articulo 775 de la
LEC)10.

En todo caso, constituye doctrina jurisprudencial que, el reconocimiento del
derecho, incluso de hacerse con un limite temporal, no impide el juego de los

disminucién de la cuantia por alteracién de las circunstancias. Hay una reduccion de los ingresos del
esposo derivados de su situacion de pensionista y liquidacion del negocio empresarial y aumento de
los ingresos de la esposa en situaciéon de pensionista también. Reduccién de la cuantia a 300 euros
mensuales durante seis meses y transcurrido dicho plazo, la pensién queda extinguida; de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, seccién 4%, de 8 de julio de 2015 (JUR 2015/211690) variacién
sustancial de las circunstancias que se tuvieron en cuenta en su momento respecto de la situacién
laboral de la esposa, al tener medios de vida propios y suficientes para atender a sus necesidades por
haber estado de alta como autébnomo y regentando un establecimiento de hostelerfa con
continuidad y no de forma transitoria; de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccion 4%, de 14
de julio de 2015 (JUR 2015/21055) disminucién de la cuantia de la pensién por pérdida de la
capacidad econémica del esposo. Jubilacién del esposo e incremento patrimonial de la esposa con la
venta de la casa de sus padres. Fijacién de 1000 euros sin limitacién de tiempo; de la Audiencia
Provincial de Batcelona, seccién 12° de 22 de julio de 2015 (JUR 2015/234611) procede la
disminucién de la cuantia, pues, la beneficiaria cuenta con un plan de pensiones y jubilacion,
ademas de haber obtenido una compensacién econémica por razén del trabajo y expectativa de la
mejora econémica tras el cese del estado de indivisiéon de los bienes comunes. Reduccion de la
cuantia de la pensién de 1000 euros a 500 euros; de la Audiencia Provincial de Madrid, secciéon 227,
de 29 de septiembre de 2015 (JUR 2015/256593) disminucién de la cuantfa al modificarse las
circunstancias. Jubilacién del esposo que tenfa 62 afios a la fecha de la separacién. Hecho nuevo
previsible a largo plazo; de la Audiencia Provincial de Alicante, seccién 4%, de 21 de octubre de 2015
(JUR 2016/131749) incremento de la pensién y su fijacién en 2000 euros mensuales con una
duracién maxima de tres afios. dificultades que tiene la interesada para acceder al mercado laboral,
maximo cuando sufre un deterioro progresivo de su estado de salud, padeciendo un cumulo de
enfermedades crénicas e incapacitantes; de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 1%, de 16
de noviembre de 2015 (AC 2015/1796) reduccién a una cantidad un poco inferior al 50% de los
ingresos del esposo; y, de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 67, de 28 de enero de 2016
(JUR 2016/75689) la prueba practicada ha llevado a la conclusién de que el unico sustancial cambio
de las circunstancias que se ha producido, es el desempefio por la demandada de una actividad
laboral. Esta posibilidad fue prevista expresamente en el convenio para excluir que pudiera afectar
al devengo de la pensién compensatoria pactada por una duracién de diez afios. las partes en uso de
la autonomia de la voluntad dispusieron la irrelevancia de ese cambio para el devengo de la pensién
acordada.

DE LA HAZA DIAZ P.: La pension de separacion y divorcio, cit., p. 105, manifiesta al respecto que
merece el calificativo de sustancial: “la alteracién que provoque en uno de los sujetos de la relacién
la imposibilidad de subvenir sus necesidades vitales”; y, precisa en otro lugar que “sélo las
alteraciones de fortuna que tengan lugar como consecuencia que una de las partes de la relacién no
puede cubrir sus necesidades vitales pueden ser consideradas como “sustanciales”, de forma que
actien como causa para modificar una obligacion que tiene su fundamento en un vinculo
matrimonial inexistente o falto de alguno de sus elementos” (p. 102).

109 Ta sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de marzo de 1997 sefiala que “no se revisa una
decisién judicial desde una perspectiva historica, sino que se pretende su modificacién por
circunstancias sobrevenidas, inexistentes cuando se dictd, si se produjera una alteracion sustancial
en la fortuna de uno o del otro cényuge (articulos 91 y 100 del Cédigo Civil). Es ostensible, por
tanto, que el replanteamiento de la cuestién con el mismo fundamento resultarfa inviable. No puede
pretenderse la modificacion de las pensiones una y otra vez sin un cambio de situacién, y, por tanto,
ha de considerarse agotada en s{ misma”.

50



Actualidad [uridica Iberoamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, num. 5 bis, nov. 2016

articulos 100 y 101 del Cédigo Civil. No asi, cuando el pago de la pensién consiste
en una prestacion unica mediante transmision de bienes o el pago de un capital,
pues, ya se ha abonado la pension, sin que el deudor deba nada al respecto. Ahora
bien, no ha lugar a modificar la pensiéon de no haberse alterado sustancialmente la
fortuna de las partes, ni a extinguirla, por imposible subsuncién en el articulo 101
del Cédigo Civil, por el mero trascurso del tiempo!'” o por las resultas de la
liquidacién de la sociedad de gananciales'!'. Como sefala la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 3 de octubre de 2008, dado que “las
circunstancias determinantes del desequilibrio y de la subsistencia del mismo mas
alla de un plazo determinado, que condujeron al reconocimiento de una pension
compensatoria vitalicia, no pueden verse alteradas por el mero trascurso del tiempo
en la medida que lo relevante no es el dato objetivo del paso del mismo, sino la
superacion de la situacién de desequilibrio que justifico la concesiéon del derecho, lo
que no ha ocurrido, debiéndose descartar también que el hecho de que la esposa
fuera adjudicataria de bienes como resultado de liquidarse la sociedad de gananciales
implique un incremento de su fortuna con relacién a la que fue tomada en
consideracion, reveladora de la posibilidad de superar el desequilibrio que justificé la
pension, pues, la liquidacién solo provoca la concrecion del haber ganancial, es
decir, que la esposa viera concretado en bienes y derechos determinados el haber
ganancial que, ya le correspondia vigente el matrimonio, siendo asi que su fortuna
no ha variado ni dicha liquidacion afecta a la situaciéon de desequilibrio, cuando esta
tiene que ver con circunstancias como la dedicaciéon a la familia, y la pérdida de
expectativas laborales o profesionales ajenas a que la esposa se encuentre con bienes
o medios suficientes para subsistir a raiz de dicha liquidacién”.!> En consecuencia,
debe atenderse exclusivamente al dato objetivo de si se superé o no el
desequilibrio!3.

En este contexto, hay que sefalar que, aunque el articulo 100 del Cédigo Civil no
contempla como posible forma de modificacion de la pension por desequilibrio que
esta pase de indefinida a temporal; sin embargo es una pretensiéon que esta siendo
admitida en el seno de la jurisprudencia, atendiendo a la superacion del desequilibrio
por los conyuges, y adaptada a la naturaleza reequilibradora que tiene aquéllall4.

En cuanto a su extincién, se contiene las causas en el articulo 101 del Cédigo

110 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3de octubre de 2011 (R]
201176697); y, de 27 de octubre de 2011 (R] 2012/1131).

111 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de junio de 2011 (R] 2011/4890);
y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca, seccién 1%, de 1 de marzo de 2016 (JUR
2016/640064).

12T A LEY 148029/2008.

113 Vid., en esta linea, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 3 de octubre
de 2011 (LA LEY186207/2011); y, de 24 de octubre de 2013 (R] 2013/7014).

114 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de mayo de 2016 (Id Cendo;j.
28079110012016100336) se fija como indefinida la pensién que se habia fijado como temporal; y, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca, secciéon 1%, de 13 de octubre de 2015 (JUR
2015/248458) reduccion de la duracién de la pension de siete a tres afios.
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Civill®>. Estas causas solo operan cuando la modalidad fijada de la pensién es
mediante una pension periodica indefinida o temporal, pero no cuando consiste en
una unica prestacion. Se extingue, en primer lugar, por el cese de la causa que
motivé la pension (articulo 101.1), y esta causa es tanto la separacion y el divorcio
como el desequilibrio econémico'!®. Al ser el desequilibrio econémico producido
por la ruptura de la convivencia conyugal el hecho determinante del reconocimiento
de la pensiéon compensatoria, como hemos analizado en lineas precedentes, la
superacion o desaparicion de tal desequilibrio es causa de extincion de la pension.
Légicamente no se trata de realizar una simple operacion aritmética de comparacion
de ingresos actuales del conyuge beneficiario con los que en aquel momento perciba
el conyuge deudo, sino probar que el conyuge beneficiario de la pensiéon esta en
condiciones de atender a sus necesidades basicas con los ingresos que percibe en la
actualidad'’. En este contexto, el cese del desequilibrio tiene generalmente su
origen en: a) Una mejora en la situacion econémica del acreedor de la prestacion
que, pasa a obtener ingresos de forma regular, provenientes de su incorporacion al
mercado laboral con cierta estabilidad!'!®; aunque la mejora puede obedecer a otras

115 Asimismo, vid., el articulo 83.5 del Cédigo Foral aragonés que establece que: “La asignacién
compensatoria se extinguira en los supuestos de nueva convivencia marital del preceptor, alteracién
sustancial de los criterios econdémicos en funcidén de los cuales se determiné, la muerte del
preceptor, cumplimiento del plazo de duracién, asi como por el incumplimiento de su finalidad”. Y,
el articulo 233-19 del Cédigo Civil catalain que dispone que: “l. El derecho a la prestacién
compensatoria fijada en forma de pension se extingue por las siguientes causas: a) Por mejora de la
situacién econémica del acreedor, si dicha mejora deja de justificar la prestacién o por
empeoramiento de la situaciéon econémica del obligado al pago, si dicho empeoramiento justifica la
extincién del derecho, b) Por matrimonio del acreedor o por convivencia marital con otra persona;
¢) Por el fallecimiento del acreedor; d) Por el vencimiento del plazo por el que se establecié”. En
relacién con la extincion de la pareja estable el articulo 234-12 de este mismo cuerpo legal dispone
que: “La prestacion alimentaria en forma de pensién se extingue de acuerdo con las reglas del
articulo 233-19”. Afiade, el articulo 234-14 que: “En caso de extincién de la pareja estable por
muerte de uno de los convivientes, el superviviente tiene, ademas de la compensacién por razén del
trabajo que eventualmente le corresponda de acuerdo con el articulo 232-5.5, los derechos viduales
familiares reconocidos por los articulos 231-30 y 231-31”. Por su parte, el articulo 234-13 de tal
Cédigo sefiala que: “Los derechos a la compensacion por razén de trabajo y a la prestacién
alimentaria prescribe en el plazo de un afio a contar de la extincién de la pareja estable y deben
reclamarse, si procede, en el mismo procedimiento en que se determinan los demas efectos de la
extincién de la pareja estable”.

116 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: “Régimen comun a la nulidad, la sepatacién y el divorcio”,
cit, p. 192; LASARTE ALVAREZ, C.: Principios de Derecho Civil, T. V1, Derecho de Familia, cit., p. 162.
Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccion 10?, de 4 de febrero de
2010 (JUR 2010/157676).

117 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 23 de enero de 2012 (R] 2012/1900)
desequilibrio econémico inexistente ante la ausencia de impedimento fisico en la esposa para
reincorporarse a su puesto de trabajo, estando en situacion de excedencia voluntaria. El
mantenimiento del mismo nivel de ingresos por el esposo no determina por si mismo la
subsistencia de desequilibrio que justifique el mantenimiento de la pensién compensatoria a favor
de la esposa; v, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 5%, de 20 de abril de 2002
(JUR 2001/264690).

118 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, seccién 5% de 9 de octubre de 2015
(JUR 2016/12057).
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causas como la percepcién de alguna indemnizacion, pension, herencia, donacion, el
haber obtenido una cualificaciéon provisional de la que carecia en el momento de la
ruptura, el cambio de la custodia de los hijos que, conlleva la no dedicacién futura a
la familia, o puede deberse a una reducciéon de los gastos'’”. Ahora bien, como
sostiene mayoritariamente la jurisprudencia, el mero hecho que el preceptor de la
pensiéon desempefie un trabajo, no conlleva automaticamente la extinciéon del
derecho a la pension. Habra que atender tanto a la cuantfa de ésta, como a lo que
percibe por ese trabajo!?. En el supuesto de pensiones exiguas, o cuando la fuente
de ingresos (laboral o de otra indole) sean de minima cuantfa, no permite extinguir la
pensién, si se trata de un complemento necesario e indispensable para que el
beneficiario de la pensiéon pueda atender a sus necesidades mas vitales y
perentorias'?!. Se entiende que los ingresos obtenidos en una actividad laboral
remunerada no han de ser esporadicos u ocasionales, sino estables y regulares!??; lo
que no tiene que asociarse necesariamente a un trabajo fijo, siendo compatible con
las situaciones de altas y bajas laborales. Lo relevante es que los ingresos sean
suficientes para considerar que el preceptor de la pension ha alcanzado
independencia econémica y, por tanto, ha superado el desequilibrio econémico de
partidas y la dependencia del conyuge deudor de la pension!?; b) El conyuge deudor
ha empeorado la suyal?*. Puede estar causado por la pérdida de empleo!®, por la
quiebra de la actividad empresarial que desempefiabal?, el descenso drastico de los

119 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 25 de noviembre de 2011
(JUR 2011/415008).

120 Sefiala la sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 12, de 17 de febrero de 2016
(JUR 2016/58472) que, se admite con cardcter muy excepcional, con critetio restrictivo y temporal,
la suspension de la obligaciéon del pago de la pensién ante la mas minima presuncién de ingresos
cualquier que sea su origen y circunstancias del otro progenitor.

121 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Ciceres, secciéon 12, de 13 de enero de 2009
(JUR 2009/193497); de la Audiencia Provincial de Asturias, secciéon 5% de 6 de octubre de 2010
(JUR 2010/384653); de la Audiencia Provincial de Milaga, seccién 6%, de 10 de febrero de 2011
(JUR 2011/343048); y, de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24*, de 14 de abril de 2011
(JUR 2011/2497006).

122 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 5%, de 12 de mayo de 2009
(JUR 2009/339453); y, de la Audiencia Provincial de Granada, seccién 5%, de 5 de febrero de 2016
(JUR 2016/113542).

123 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de diciembre de 2012 (R]
2013/380); de 20 de junio de 2013 (R] 2013/4377) la situacién laboral de la demandada pasa de
interina a fija; y, de 26 de marzo de 2014 (R] 2014/1935); y, las sentencias de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccion 18 de 29 de febrero de 2012 (JUR 2012/150360); de la Audiencia
Provincial de Badajoz, seccién 2°, de 13 de abril de 2012 (JUR 2012/154543); de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccién 12% de 2 de junio de 2015 (JUR 2015/186147); y, de la Audiencia
Provincial de Asturias, seccién 5%, de 26 de marzo de 2016 (JUR 2016/37605).

124 Vid,, las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 5%, de 18 de octubre de 2010
(JUR 2010/412061); y, de la Audiencia Provincial de Sevilla, seccién 2% de 16 de febrero de 2011
(JUR 2011/218120).

125 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 5% de 18 de octubre de 2010
(JUR 2010/412061).

126 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén, seccion 2%, de 10 de febrero de 2015

(AC 2015/497).
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ingresos o de los beneficios no meramente coyunturales!?’, por jubilacién!?®, por
enfermedad'?; o por un aumento de las cargas familiares a consecuencia del
nacimiento de nuevos hijos!®; y, ¢) Empobrecimiento del deudor y simultaneo
enriquecimiento del acreedor. El restablecimiento del equilibrio entre ambos ex
conyuges puede tener lugar por la concurrencia de ambas circunstancias,
produciéndose una aproximaciéon entre los medios de subsistencia de los dos
sujetos. Y una igualacioén patrimonial que da lugar a la extincién de la pension!3t.

Igualmente, es causa extintiva de la pensiéon el matrimonio del cényuge acreedor
(articulo 101.1)132. Puede tratarse de matrimonio civil o religioso, si bien, este ultimo,
ha de ser reconocido como valido y eficaz en el orden civil. La nueva unioén viene a
proporcionar al conyuge acreedor un nuevo wodus vivends, ligado al nacimiento de un
nuevo deber de socorro como consecuencia del nuevo vinculo, que viene a
reequilibrar la posicién econémica del ex conyuge acreedor; ademas, de no resultar
razonable que el nuevo conyuge del acreedor se beneficie de la pensiéon que éste
obtiene de su ex conyuge. Al ser causa automatica, los efectos se producen desde la
misma fecha en que se contrae matrimonio con independencia de la fecha en que se
inscribe en el Registro Civil. Es, asimismo, causa de extincion, la convivencia marital
del acreedor con un tercero (articulo 101.1). Ha de tratarse de una situaciéon de vida
analoga a la conyugal, esto es, estable y duradera de la que pueda presumirse una
situacién econémica similar a la del matrimonio, y no de una relaciéon esporadica u
ocasional, y, puede ser de caracter homosexual como heterosexual. No parece que
sea necesaria la convivencia en el mismo domicilio!.

En cuanto al percibo de bienes o derechos susceptibles de generar rentas, en
ocasiones, un premio de loteria, o una herencia recibida por el conyuge preceptor de
la pension, han sido en ocasiones suficientes para apreciar la concurrencia de la

127 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo, secciéon 17, de 27 de mayo de 2005 (JUR

2005/155239).

128 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 24*, de 26 de marzo de 2009
(JUR 2009/232973).

129 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, seccion 6% de 15 de marzo de 2004
(JUR 2004/120631).

130 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Tarragona, 11 de enero de 2000 (AC
2000/3022); y, de la Audiencia Provincial de Burgos, seccién 3%, de 20 de noviembre de 2003 JUR
2004/50615).

131 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 3% de 8 de julio de 2011
(JUR 2011/309447); y, de la Audiencia Provincial de Burgos, seccién 2%, de 23 de diciembre de
2015 (JUR 2016/36462).

132 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 14 de abril de 2010 (JUR
2011/411648).

133 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de febrero de 2012 (R]
2012/2040); y, de 28 de matzo de 2012 (RJ 2012/5591). Asimismo, vid., las sentencias de la
Audiencia Provincial de Huelva, seccién 1% de 2 de febrero de 2010 (JUR 2010/358970); de la
Audiencia Provincial de Murcia, seccién 5% de 27 de septiembre de 2011 (JUR 2011/362702); de la
Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 5% de 13 de julio de 2015 (JUR 2015/2308); y, de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién 1%, de 17 de noviembre de 2015 (JUR 2015/298528).
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alteracion sustancial a que se refiere el articulo 100 del Cédigo Civil, o la
desapariciéon del desequilibrio determinante del reconocimiento del derecho a
pension, a que se refiere como causa de extincién de la misma el articulo 101 del
Cédigo Civil. Sobre su relevancia a la hora de apreciar la concurrencia de una
alteracion sustancial en la fortuna del preceptor, la doctrina de las Audiencias se ha
mostrado dividida entre las que consideran que si ha de considerarse como un
cambio sustancial determinante de la modificacién!®; y las que mantienen un
criterio contrario!?>. Al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de
lo Civil, de 3 de octubre de 2011, tras constatar que, esta Sala “no ha tenido hasta la
fecha ocasion de pronunciarse sobre la cuestion, sefiala que ‘en teorfa, es razonable
valorar el hecho de recibir una herencia como una circunstancia no previsible y, por
ende, que no procedia tomar en cuenta cuando se fijé la pensiébn compensatoria.
Entendida, pues, como una circunstancia sobrevenida, de imposible o dificil
valoracion a priori, susceptible de incidir favorablemente en la situaciéon econémica
del beneficiario o acreedor de la pension, la percepcion de la herencia tendria cabida
en el concepto de alteracién sustancial de aquellas iniciales circunstancias, que es el
presupuesto contemplado en el articulo 100 del Cédigo Civil para que pueda
estimarse la pretension de modificar la cuantia de la pensiéon reconocida. Sin
embargo, que en la practica tal alteracion tenga efectivamente lugar con ese caracter
de sustancial o esencial a consecuencia de la herencia aceptada es algo que no puede
afirmarse sino tras examinar las circunstancias del caso concreto, y, en particular,
después de valorar su entidad en el plano econémico, la disponibilidad que al
acreedor corresponde sobre los bienes que la integran, y, en suma, la posibilidad
efectiva de rentabilizarlos econémicamente (pues, sin esta rentabilizacion, la mera
aceptacion de la herencia no se va a traducir en una mejora de la situacion
econémica)”’30. Pues, bien, frente a esta negativa a dar lugar a la extincién de la
pensiéon al no existir la posibilidad de rentabilizar los bienes de la herencia
econémicamente, se pronuncia este mismo Tribunal en sentido contrario
admitiendo la extincién de la pension como consecuencia de la herencia recibida.
Asi la sentencia de la Sala Primera, de 17 de marzo de 2014137 sefiala que: ‘La
herencia si puede tenerse en cuenta en este caso a la hora de juzgar sobre la
existencia o inexistencia de desequilibrio producido en uno de los conyuges por la
separacion o el divorcio, pero ello no implica que sea un medio para lograr la

134 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Girona, seccion 12, de 26 de octubre de 2010
(LA LEY 192368/2010); y, de la Audiencia Provincial de Batcelona, seccién 18 de 13 de abril de
2011 (LA LEY 65938/2011).

135 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 3% de 15 de septiembre de
2010 (LA LEY 159100/2010); y, de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22% de 15 de
octubre de 2010 (LA LEY 229506/2010).

136 RJ 2011/6697. En el mismo sentido, las sentencias de la Audiencia Provincial de Valladolid,
seccién 3%, de 31 de octubre de 2003 (JUR 2004/76074); y, de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccién 22% de 12 de diciembre de 2011 (JUR 2011/218806).

137 LA LEY 21266/2014. En el mismo sentido, las sentencias de la Audiencia Provincial de Segovia,
seccién 1% de 1 de junio de 2010 (JUR 2010/250991); de la Audiencia Provincial de Butgos, seccién
2%, de 28 de febrero de 2012 (JUR 2012/113631); v, de la Audiencia Provincial de Asturias, seccion
1%, de 17 de junio de 2015 (JUR 2015/249065).
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igualacion entre conyuges. Este desequilibrio ha desaparecido a tenor de los datos
de prueba y, por tanto, desaparece también la razén de ser de la pension’. De forma
que, se sienta como doctrina jurisprudencial en la interpretacién de los articulos 100
y 101 del Cédigo Civil que “el hecho de recibir una herencia es una circunstancia en
principio no previsible, sino sobrevenida, susceptible de incidir favorablemente en la
situacién econdémica del beneficiario o acreedor de la pensién y, como tal
determinante de su modificacion o extincién”.

Por otra parte, se considera que la pasividad, el interés insuficiente en orden a la
obtenciéon de un empleo que permita alcanzar una situacién de independencia
econémica, resulta determinante a la hora de apreciar la situacién objetiva de
superacion del desequilibrio o estar en disponibilidad de hacerlo, dado que no
resulta juridicamente aceptable repercutir en el pagador de la pension las
consecuencias negativas en su busqueda y obtencion!®. Asimismo, el
incumplimiento por parte del acreedor de algunos de los pactos contenidos en
convenio regulador como la obligaciéon de la esposa de mantenerse inscrita como
demandante de empleo, determinan la extincion de la pension!®.

En otro orden de cosas, el cese de la causa que motivé la pensién y, en
consecuencia, puede, asimismo, derivar del incremento del patrimonio del
beneficiario por percibir una pension o alguna indemnizaciéon!'# o por la venta de un
inmueble!#!,

Fuera de la enumeraciéon del citado precepto, existen otras posibles causas de
extincion de la pension como: la muerte o declaracién de fallecimiento del conyuge
acreedor, la renuncia del derecho, el acuerdo entre coényuges de dar por extinguida la
pension, o su sustitucion en la forma prevista en el articulo 99, y la prescripcion de
la accién para reclamar las pensiones devengadas y no percibidas en el plazo de
cinco afos, en virtud de la aplicacién del articulo 1966.3* del Cédigo Civil. El plazo
debe empezar a contarse desde el momento en que se produzca el desequilibrio, es
decir, la separaciéon o el divorcio. En consecuencia, se extingue la pension cuando
cesa la separacién, por reconciliacion de los coényuges, siempre que quede

138 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de octubre de 2008 (R]
2008/7123); y, de 23 de enero de 2012 (R] 2012/1900). Asimismo, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Astutias, seccién 4%, de 13 de abril de 2016 (JUR 2016/118180).

139 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 5% de 18 de enero de 2011 (JUR
2011/119128).

140 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccion 4%, de 2 de diciembre de 2010
(JUR 2010/54528) al pasar a petcibir la ex esposa una pensién de jubilacién, bastante supetior a la
que percibia anteriormente, mientras que el ex esposo percibe una pensién por jubilacién mensual
de 672,16 euros, teniendo que pagarse una vivienda en alquiler.

141 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, seccién 1%, de 23 de noviembre de 2015
(JUR 2016/58192).
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acreditada'®?, o cuando los ex cényuges divorciados vuelven a contraer matrimonio
entre si. En todo caso, dado que el funcionamiento del principio de la autonomia de
la voluntad en el ambito de la compensacién por desequilibrio puede operar tanto
en su nacimiento como en su extincién, determina que las partes pueden pactar
nuevas causas, ademas de las que se prevén en el citado articulo 101 del Codigo
Civil, o excluir alguna de las que se contienen en este precepto. De todas formas,
para que proceda la extincion de la pension, el deudor ha de probar la concurrencia
de tales causas.

No es, en cambio, causa de extincién, como hemos sefialado, el simple paso del
tiempo, salvo que se haya pactado plazo, o bien haya impuesto judicialmente de
forma temporal'®; ni tampoco la muerte del conyuge deudor —a diferencia del
derecho a recibir alimentos que se extinguen con la muerte del alimentante (articulo
150 Cédigo Civil)-, pues, como dispone el apartado segundo del articulo 101, se
transmite a sus herederos, quienes deberan seguir pagandola en los términos
establecidos!#. El pago de la pension se configura, por tanto, no como una carga de
la herencia, sino como una deuda que habra de adaptarse a las necesidades de la
herencia y no podra nunca provocar una lesion de los derechos de los legitimarios.
De ahi que, el citado precepto posibilite a los herederos que puedan solicitar la
reduccién o supresion de la pension cuando concurra algunas de las dos
circunstancias que sefiala: 1. La insuficiencia de bienes del caudal hereditario para
pagar la pensién. Con lo que se evita que, los herederos tengan que responder de tal
deuda con su patrimonio. 2. El perjuicio a las legitimas, esto es, a la intangibilidad
cuantitativa y cualitativa de la legitima (articulos 813 y 815); privilegiando con ello,
los intereses de los herederos del deudor de la pension sobre los del acreedor de la

142 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén, seccién 3% de 23 de septiembre de 2011
(JUR 2011/380618); y, de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccidén 5% de 5 de octubre de 2015
(JUR 2016711043).

143 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 2 de febrero de 2010
(JUR 2010/59064); vy, de 27 de octubre de 2011 (LA LEY 218016/2011).

144 En esta linea, el articulo 233-19.2 del Codigo Civil catalan dispone que: “2. El derecho a la
prestacién compensatoria fijada en forma de pensién no se extingue por el fallecimiento del
obligado al pago, aunque el acreedor o los herederos del deudor pueden solicitar su sustitucién por
el pago de un capital, teniendo en cuenta el importe y si procede, la duracion de la pension, asi
como el activo hereditario liquido en el momento del fallecimiento del deudor”. Por su parte, el
articulo 233-14.2 de este mismo cuerpo legal establece que: “2. Si uno de los conyuge muere antes
de que pase un aflo desde la separacion de hecho, el otro, en los tres meses siguientes al
fallecimiento, puede reclamar a los herederos su derecho a la prestacién compensatoria. la misma
regla debe aplicarse si el procedimiento matrimonial se extingue por el fallecimiento del cényuge
que deberia pagarla”. Asimismo, en relacién con la extincién de la pareja estable el articulo 234-10-3
de este Codigo sefiala que: “3. Si uno de los convivientes muere antes de que pase un afio desde la
extincién de la pareja estable, el otro, en los tres meses siguientes al fallecimiento, puede reclamar a
los herederos su derechos a la prestacién alimentaria. La misma regla debe aplicarse si el
procedimiento dirigido a reclamar la prestacién alimentaria se extingue por el fallecimiento del
conviviente que deberia pagarla”.
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misma'#. El legislador considera preferentes los derechos de los legitimarios y de
los acreedores de la herencia frente a los intereses econémicos del ex conyuge o del
conyuge separado. Y, asimismo, entiende que, la expresion “necesidades de la
deuda” ha de referirse a las posibilidades del caudal hereditario para hacer frente al
pago de las demds deudas hereditarias, sin que tal caudal, en consecuencia, pueda
permanecer indemne frente al titular del derecho a la pensiéon. De ahi que, cuando
deba procederse a la reduccion, en ésta se deberd tener en cuenta las posibilidades
del caudal hereditario y las necesidades del titular de la pensiéon. La correlacién de
ambos elementos proporciona el baremo econémico que determinara la cuantia de
la pension a partir del momento de apertura de la sucesion'#. De todas formas, la
reduccién o supresion de la pension no opera de forma automatica, sino que ha de
establecerla el juez, previa solicitud de los herederos, sustanciandose la demanda por
el procedimiento previsto en el articulo 770 de la LEC.

Los obligados al pago son los herederos del causante-deudor, y responden de
acuerdo con la forma en que hayan aceptado la herencia. Si con posterioridad al
fallecimiento del deudor se produjera la extinciéon de la pension por alguna de las
causas previstas en el articulo 101.1 del Cédigo Civil, ésta se extingue frente a los
herederos.

Por otra parte, de haberse concedido la pensiéon compensatoria en la sentencia de
separacion, y partiendo de la base que el divorcio representa una situacién nueva
que puede dar lugar a unos efectos distintos de la separacion, derivados de su propia
naturaleza extintiva del matrimonio, tal como establece el articulo 86 del Codigo
Civil, puede plantearse una modificacién de la pensiéon en el procedimiento de
divorcio, que sera definitiva en el momento de la firmeza de la sentencia de divorcio
que, en este aspecto es constitutiva, y, por ello, todos sus efectos se van a producir
desde tal firmeza'¥’. Con mayor razén, ante la nueva situacion creada por el
divorcio, se puede plantear la extincion de la pensiéon compensatoria por
concurrencia de una causa probada, pero sélo sera efectiva desde la sentencia de
divorcio, careciendo de eficacia retroactiva al momento de la demanda o de
concurrencia de la causal®s.

145 MARIN LOPEZ, M.J: “Comentario al articulo 101 del Cédigo Civil”, cit., p. 228. Vid., el Auto de
la Audiencia Provincial de Cadiz, de 10 de febrero de 2010 (JUR 2010/185647); v, la sentencia de la
Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 3%, de 17 de noviembre de 2015 (JUR 2015/304358) se
estima la supresion ante el fallecimiento del ex esposo y la accién es ejercitada por la heredera y
segunda mujer del causante al acreditarse que, a partir del fallecimiento del obligado a prestarla, la
demandada venfa percibiendo una pensién de viudedad, lo que supone una duplicidad en el cobro
por parte de la demandada, a la vez que supone un enriquecimiento injusto y, por tanto, un abuso
del derecho.

146 ROCA TRIAS, E.: “Comentatio al articulo 101 del Cédigo Civil”, cit., p. 412.

147 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 17 de marzo de 2010 (LA
LEY 8717/2010).

148 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 23 de noviembre de 2011
(LA LEY 228517/2011); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 187, de
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VIII. PENSION DE ALIMENTOS, PACTO DE ALIMENTOS, COMPENSACION
ECONOMICA POR EL TRABAJO DOMESTICO Y LA PENSION DE VIUDEDAD.

El desequilibrio implica un empeoramiento en relacién con la situacion existente
constante matrimonio, que debe resultar de la confrontacion entre las condiciones
econémicas de cada uno, antes y después de la ruptura. De esto se sigue que, a
diferencia de la pension alimenticia, en la compensatoria no hay que probar la
existencia de necesidad, toda vez que, como se ha dicho, el cényuge mas
desfavorecido en la ruptura de la relacién, puede ser acreedor de la pensiéon aunque
tenga medios suficientes para mantenerse por si mismo. Lo que si ha de probarse es
que ha sufrido un empeoramiento en su situaciéon econémica en relacién a la que
disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posicion que tenia el otro conyuge'®.
Ahora bien, la pensién compensatoria puede coexistir con una pensioén de alimentos
en caso de separacion, al no ser incompatible’, no asi de divorcio, al extinguirse el
derecho de alimentos como consecuencia de éste!>!. Y no es sustitutiva del derecho
de alimentos, si se hubiera acordado, aunque puede influir en su determinacién
cuantitativa a la hora de apreciar la existencia de desequilibrio o empeoramiento de
la situacién econdmica.

Por otra parte, los cényuges, en virtud de su autonomia de voluntad, pueden pactar
un contrato de alimentos en el convenio regulador que, tendra las caracteristicas del
articulo 153 del Cédigo Civil, es decir, se tratarda de alimentos voluntarios, que
pueden tener caracter oneroso, en cuyo caso, se regiran por lo dispuesto en el
articulo 1791 del Codigo Civil, o, un caracter gratuito. El pacto de alimentos debe
incluirse en esta categoria ya que los contratantes no tienen un derecho legal al
reclamarselos al haber cesado su cualidad de cényuges. A menos que se limite de
forma expresa a la separacién, mantiene su eficacia a pesar del divorcio, por lo que
alimentista debera seguir prestaindolos, a menos que en el propio convenio se haya
determinado otra cosa en relaciéon con la forma o causa de cesacion del derecho

16 de febrero de 2007 (LA LEY 54192/2007); de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24%, de
11 de diciembre de 2001 (LA LEY 223665/2001); y, de la misma Audiencia y seccién, de 12 de
marzo de 2008 (LA LEY 30136/2008). Sin embargo, sostienen la posibilidad de retrotraer los
efectos de la extincién de la pensién al tiempo de la concurrencia de la causa, las sentencias de la
Audiencia Provincial de Zamora de 15 de enero de 1999 (LA LEY 15769/1999); de la Audiencia
Provincial de Cérdoba, seccién 2% de 12 de abril de 2000 (LA LEY 80047/2000); y, de la misma
Audiencia, y seccidn, de 25 de abril de 2002 (LA LEY 80421/2002).

149 Vid., la sentencia del Ttibunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de junio de 2011 (R] 2011/5666).
Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 22° de 24 de febrero de
2015 (RJ 2015/94200) la cuantia de la prestacién de alimentos ha de ser propotcionada a la
capacidad econémica de cada obligado y las necesidades del alimentista.

150 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de diciembre de 1987 (R]
1987/9194); y, de 10 de marzo de 2009 (R] 2009/1637).

151 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de marzo de 1995 (R]
1995/2151); y, de 10 de octubre de 2008 (R] 2008/5688).
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voluntariamente establecido!52.

Respecto al derecho a la compensacién por trabajo doméstico que prevé el articulo
1438 del Codigo Civil en sede de régimen de separacion de bienes, hay que sefalar
que, si bien, es cierto ha dado lugar a una respuesta contradictoria en la doctrina y en
la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, lo que la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo en su sentencia de 14 de julio de 2011 reiterada en la de 31 de
enero de 2014 es poner fin a esta controversial®. Por un lado, ha excluido la
exigencia del enriquecimiento del deudor que debe pagar la compensacion por
trabajo doméstico; y, de otro, exige que la dedicacién del conyuge al trabajo y al
hogar sea exclusiva, no excluyente (“solo con el trabajo realizado para la casa”), lo
que impide reconocer, de un lado, el derecho a la compensacién en aquellos
supuestos en que el conyuge que lo reclama hubiere compatibilizado el cuidado de la
casa y la familia con la realizacion de un trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial o
en jornada completa, y no excluirla, de otro, cuando esta dedicacién, siendo
exclusiva, se realiza con la colaboracién ocasional del otro cényuge, comprometido
también con la contribucion a las cargas del matrimonio, o con ayuda externa, pues
la dedicacion se mantiene al margen de que pueda tomarse en consideracién para
cuantificar la compensacion, una vez que se ha constatado la concurrencia de los
presupuestos necesarios para su reconocimiento. El trabajo para la casa no es solo
una forma de contribucién, sino que constituye también un titulo para obtener una
compensacion en el momento de finalizacion del régimen. Es evidente que, con el
paso del tiempo, el articulo 1438 ha dejado de tener el sentido que tuvo inicialmente,
porque la sociedad ha cambiado a partir de un proceso de individualizacién y masiva
incorporacién de la mujer al mercado de trabajo y de un esfuerzo evidente de
conciliar la vida laboral y familiar. Pero también lo es que no todos los
ordenamientos juridicos espafioles admiten la compensacion para el conyuge que
contribuye a las cargas del matrimonio con su trabajo en caso cuando la relacién
termina (Navarra, Aragon y Baleares) y que aquellos que establecen como régimen
primario el de sociedad de gananciales, que permite hacer comunes las ganancias, no
impiden a marido y mujer convenir otro distinto, como el de separacion de bienes,
en el que existe absoluta separacion patrimonial pero en el que es posible pactar
igualdad en el reparto de las funciones en el matrimonio y fijar los parametros a
utilizar para determinar la concreta cantidad debida como compensacion y la forma
de pagarla por la dedicacion a la casa y a los hijos de uno de ello. Lo que no ocurre
en aquellos otros sistemas en los que se impone como régimen primario el de

152 A favor de tales pactos, se pronuncia las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo
Civil, de 9 de febrero de 2010 (RJ 2010/5261) pacto de alimentos con renuncia a la pensién
compensatoria, con la reserva del derecho a reclamarla en un proceso de divorcio; y, de 4 de
noviembre de 2011 (LA LEY 208022/2011); y, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Batcelona, seccién 127, de 13 de julio de 2004 (LA LEY 166161/2004). En contra, se pronuncian
las sentencias de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 5% de 27 de marzo de 2000 (LA LEY
6797272000); y, de la Audiencia Provincial de Malaga, seccion 4%, de 31 de enero de 2007 (LA LEY
48084/2007).

153RJ 2011/5122 y R] 2014/813.
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separacion de bienes y en el que, salvo pacto, no es posible regular
convencionalmente aspectos de este régimen, como el de la compensacién, que se
establece en funcién de una serie de circunstancias distintas de las que resultan del
articulo 1438 del Codigo Civil, como es el caso del articulo 232.5.1 del Cédigo Civil
catalan en el que se tiene en cuenta el mayor trabajo de uno de los conyuges para el
casa (“sustancialmente mas que otro” sefiala), asi como el incremento patrimonial
superior al disponer “siempre y cuando en el momento de la extinciéon del régimen
por separacion, divorcio o nulidad o muerte de uno de los conyuges o, en su caso,
del cese efectivo de la convivencia, el otro haya obtenido un incremento patrimonial
superior del acuerdo con lo establecido en la presente seccion”; o establecia el
articulo 12 de la Ley 10/2007, de 20 de marzo de régimen econdémico matrimonial
valenciano en el que también se compensaba el trabajo para la casa considerando
como tal, no solo este trabajo especifico, sino “la colaboraciéon no retributiva o
insuficientemente retribuida que uno de los conyuges preste al otro en el ejercicio de
su actividad empresarial o profesional” —esta norma ha sido declarada
inconstitucional y nula al estimar el Pleno del Tribunal Constitucional el recurso
planteado por el Gobierno contra la misma por sentencia de 28 de abril de 2016 al
considerar que se ha extralimitado de la competencia legislativa que en materia de
derecho civil tiene la comunidad valenciana (articulo 149.1.8* CE)-1>*. En esta linea,
de reconocimiento y determinacién del alcance de la compensacion por el trabajo
para la casa previsto en el citado articulo 1438, la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 26 de marzo de 2015!% fija como doctrina jurisprudencial lo
siguiente: “el derecho a obtener la compensaciéon por haber contribuido uno de los
conyuges a las cargas del matrimonio con el trabajo doméstico en el régimen de
separacion de bienes, requiere que habiéndose pactado este régimen, se haya
contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se
excluye, por tanto, que sea necesario obtener la compensacién que se haya
producido un incremento patrimonial del otro conyuge”. Por su parte, la sentencia
de este mismo Alto Tribunal, de 25 de noviembre de 2015 recuerda que la forma de
determinar la cuantfa de la compensacién ofrece algunos problemas: “En la
sentencia de esta Sala de 14 de julio de 2011 se dijo que el articulo 1438 del Cédigo
Civil se remite al convenio, o sea a lo que los conyuges, al pactar este régimen,
puedan establecer respecto a los parametros a utilizar para fijar la concreta cantidad
debida y la forma de pagarla. Ahora bien, esta opcién no se utiliza, como seria
deseable, ni se ha utilizado en este caso por lo que entonces sera el juez quien deba
fijarla, para lo cual el Codigo Civil no contiene ningun tipo de orientacién que no
sea la que resulta de una norma especial en el marco del régimen econdémico
matrimonial de separacién de bienes y no de participacion de bienes de los articulos
1441 y siguientes del Codigo Civil. Una de las opciones posibles es el equivalente al
salario minimo interprofesional o la equiparaciéon del trabajo con el sueldo que
cobrarfa por llevarlo a cabo una tercera persona, de modo que se contribuye con lo

154 Vid., BERROCAL LANZAROT, A.I%: “La contribucién a las cargas del matrimonio y la
compensacién por el trabajo doméstico en el régimen de separacion de bienes”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nimero 753, enero-febrero 2016, pp. 449 a 483.

155 RJ 2015/1170.
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que se deja de desembolsar o se ahorra por la falta de necesidad de contratar este
servicio ante la dedicacién de uno de los conyuges al cuidado del hogar. Sin duda es
un criterio que ofrece unas razonables y objetivas pautas de valoracién, aunque en la
practica pueda resultar insuficiente en cuento se niega al acreedor alguno de los
beneficios propios de los asalariados que revierten en el beneficio econémico para el
cényuge deudor y se ignora la cualificacién profesional de quien resulta beneficiado.
Pero nada obsta a que el juez utilice otras opciones para fijar finalmente la cuantia
de la compensacién, teniendo en cuenta que uno de los conyuges sacrifica su
capacidad laboral o profesional a favor del otro, sin generar ingresos propios ni
participar en los del otro”1%6. Asimismo, sefialan las sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 11 de diciembre de 201557 y de 5 de mayo de 2016138 que se trata
de una norma de liquidacién del régimen matrimonial de separacion de bienes que
no es incompatible con la pensién compensatoria, aunque puede tenerse en cuenta a
la hora de fijar la compensacion.

En cuanto a la pensiéon de viudedad, con la reforma de la Ley General de la
Seguridad Social —en adelante, LGSS- de 2007 y ahora de 2015, si un coényuge
separado o divorciado tiene reconocida una pensién compensatoria o una
indemnizacién en caso de matrimonio nulo que, percibe en vida del causante, se
presume zuris et de iure que existe una relacién de dependencia econémica entre ellos;
por lo que a la muerte del deudor de la pensiéon compensatoria —siempre que se haya
extinguido y los herederos no abonen la misma en los términos del ya analizado
articulo 101.2 del Cédigo Civil-, o del de la indemnizacién del articulo 98 del citado
cuerpo legal, se devengara la pension de viudedad a favor del conyuge supérstite. Se
requiere que las personas divorciadas o separadas judicialmente sean acreedoras de
la pensién compensatoria que, quedara extinguida a la muerte del causante (articulo
220.1)'%. La dependencia econémica se sustituye por un criterio objetivo como es la

156 RJ 2015/5322. La sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, seccion 7%, de 22 de abril de
2016 (LA LEY 52866/2016) concluye para fijar el importe de la indemnizacién por el trabajo
doméstico que “debe computarse toda la duracién del matrimonio en la que D* Carina se dedicé al
cuidado del hogar y de los hijos comunes, excluyendo los nueve meses que estuvo trabajando en el
negocio de su esposo y como mds cotrrecto a dicha compensacion el aplicar los importes del salario
minimo interprofesional correspondientes a cada una de las anualidades (no la del dltimo afio como
solicita la recurrente) por estimarse que se ajusta mas al importe real que hubiera supuesto la
contratacién de una tercera persona para la realizaciéon de dichas labores, debiendo fijarse el
importe de la indemnizacién en 74.000 euros”.

157 RJ 2015/5414.

138 JTUR 2016/104094.

159 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, seccién 1%, de 5 de febrero de 2013
(RJ 2013/2860); y, de 10 de noviembre de 2014 (R] 2014/6454). Asimismo, vid., las sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, seccién 6%, de 14 de julio de 2014 (AS
2014/2561) denegacién al conyuge supérstite separada judicialmente por extincién de la pensién
compensatoria antes de la fecha de fallecimiento del causante, asi como por ineficacia de la
posterior reconciliaciéon, no comunicada al juzgado competente y al no poder ser considerada pateja
de hecho, por incumplimiento de requisitos al efecto; del Tribunal Superior de Justicia de Islas
Canarias, Sala de lo Social, seccién 1%, de 30 de septiembre de 2014 (AS 2015/276) resulta
beneficiara de la pensién de viudedad la esposa separada judicialmente, habiéndose establecido una
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existencia de la pensién compensatoria o la indemnizacién -si el matrimonio se ha
declarado nulo- a favor del cényuge sobreviviente al tiempo de fallecimiento del
cényuge. De forma que, quedan excluidos como beneficiarios de tal pension, todas
aquellas personas que tras la crisis matrimonial y a tiempo de fallecimiento del
causante, no fuesen acreedores de las prestaciones sobre la base de una inexistente
dependencia econémica entre ellos y, por tanto de una situacion de necesidad. En
situaciones de normalidad matrimonial, la dependencia econémica no se exige sobre
la base de ningin dato objetivo, pues, se presume existente en la propia relacion
econémica que, mantienen ambos conyuge. Con ello, se pueden dar casos en los
que, al momento de la muerte del causante, no hay pensién compensatoria bien
porque se ha renunciada a ella, o porque se ha fijado con caracter temporal, o
porque no se ha concedido ante la falta de una situacién de desequilibrio econémico
tras la ruptura —ambos coényuges se encuentran en situacién de pobreza-, y sin
embargo, estas personas puede encontrarse en situaciéon de necesidad, y, pese a ello
no se devenga la pensién de viudedad; por el contrario, puede darse el caso que
persona con un patrimonio importante sean titulares de una pension compensatoria,
bien porque se pacté con caracter indefinido, o bien porque se concedié
judicialmente ante el desequilibrio sufrido por uno de los cényuges, pese a ser
independientes econémicamente. Sobre tales bases, la finalidad de dependencia
econémica/necesidad del Derecho laboral, no parece cumplirse con esta reforma, al
exigir para que se devengue la pensién de viudedad la existencia de una pension
compensatoria que, se fundamenta en el desequilibrio econémico —objetivo y
subjetivo-, o en la percepcién de una indemnizaciéon que, mas bien responde a una
sancion frente al conyuge de mala fel®0.

Ahora bien, para evitar el establecimiento de pensién compensatoria de escasa
cuantfa. El articulo 220.1 de la LGSS establece que, la cuantia de la pensién de
viudedad fuera superior a la pensién compensatoria, aquella se disminuird hasta
alcanzar la cuantia de esta ultimal®l,

pensién alimenticia en convenio regulador, equiparable a la pensién compensatoria exigida
normativamente; y del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, Burgos, Sala de lo Social,
seccién 1%, de 12 de febrero de 2015 (AS 2015/651) denegacién de la pensién de viudedad a 1
cényuge separado judicialmente, por no ser beneficiaria de la pensién compensatoria, sin que
tampoco pueda aplicarse la Disposicién Transitoria 18" de la LGSS por haber transcurrido mas de
10 afios entre la separacion y el fallecimiento del causante y sin que tenga eficacia alguna la
reconciliacién posterior a la separacién, por no haber sido comunicada al Juzgado.

160 Para una evolucién legislativa de la pensién de viudedad, vid., URENA MARTINEZ, M.: Crisis
matrimonial y pension de vindedad (Especial consideracion al presupuesto de la pension compensatoria), Thomson-
Reuters. Cuadernos Aranzadi Civil, Navarra 2011, pp. 3-50.

161 En la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 5%, de 23 de febrero de 2016 (LA
LEY 15796/2016) se fij6 una pensién compensatoria vitalicia de 30 euros establecida con la
“hipotética finalidad” de preservar una futura pensién de viudedad a la ex esposa. No parece
evidente, pese a la denominacién acordada —pensién compensatoria- y la atipica cuantia establecida,
que la voluntad de los cényuges sea corregir desequilibrios econémicos tras el divorcio, sino
preservar, como se ha indicado, otros ingresos futuros e hipotéticos, tales como una posible
pensién de viudedad. Conforme la legislacion actual en este caso tendria derecho a la pension de
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En todo caso, tendran derecho a la pensiéon de viudedad las mujeres que, aun no
siendo acreedoras de pensiéon compensatoria, pudieran acreditar que eran victima de
violencia de género en el momento de la separaciéon judicial o el divorcio mediante
sentencia firme, o archivo de la causa por extinciéon de responsabilidad penal por
fallecimiento; y, en defecto de sentencia, a través de la orden de proteccién dictada a
su favor o informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de ser
victima de violencia de género, asi como por cualquier otro medio de prueba
admitido en Derecho!®2.

viudedad, pero su cuantia se fijarfa en 30 euros, tal como establece el articulo 220.1 apartado
segundo de la LGSS.

162 Para acceder a la condicién de pensionistas de viudedad como victimas de violencia de género
no se exige necesariamente que deba haber una previa tipificacién o calificaciéon juridica de que
concurre tal condicién. La LGSS flexibiliza su criterio y a efectos de lucrar la pensién permite
acreditar que “eran victimas”. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 20 de enero de
2016 (LA LEY 1056/2016) caso sometido a casacién unificadora, parte del hecho que tres afios
antes de la separacion se produce una denuncia especifica de malos tratos, serio indicio de que éstos
ha existido. Si bien, no se esta ante un medio de prueba pleno, que debe contextualizarse con el
resto de la crénica judicial de lo acaecido. La sentencia absolutoria se debe a que la propia
denunciante retiré la acusacion y no es dificil atisbar en ello una conducta paralela a la de quien
asume su separacion o divorcio son derecho a pensién. Aunque no hay actuaciones posteriores
hasta que se acerca la sentencia de separacién, ella misma noticia la situacién que el matrimonio
atravesaba desde hace afios atras (desentendido por completo el esposo del sostenimiento de la
economia familiar, atrincherado en su propia vida o habitacién, etc.). En fin, la sentencia
condenatoria del fallecido por amenazas al hijo y la cercania de ésta con la prestacién de testimonio
contrario a los intereses del padre, refuerza la idea sobre el trato violento que la mujer venia
padeciendo. A la vista de cuanto antecede procede estimar el recurso de casaciéon para la unificacién
de doctrina interpuesto por la representacion letrada de la demandante. Para el Tribunal Supremo
se han aportado suficientes medios probatorios, para que de su conjunto, se deduzca que la
recurrente venfa siendo victima de violencia de género o durante los afios anteriores a su separacion
matrimonial e incluso, indirectamente, durante el propio proceso conducente a ella, debiendo por
ello, reconocérsele la pensién de viudedad solo por ostentar la condicién de “victima de violencia
de género”. Lo cierto es que la denuncia de malos tratos de un hijo mayor de edad pesa para
conceder la pension de viudedad a la madre victima de violencia de género. Por su parte, la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Sala de lo Social, de 10 de mayo de 2016
(LA LEY 50255/2016) se reconoce la pensién de viudedad a una victima de violencia de género
por el testimonio de su hija. Son tres los elementos que deben concurrir para que surja la pension
de viudedad a través de la especifica via a saber, ser victima de violencia de género, que ésta exista al
producirse la separacién o divorcio, y que sea suficientemente probado, en este caso, si puede
considerarse suficientemente probado que la demandante fue efectivamente victima de violencia de
género. Existe una testifical poderosa practicada a la hija de la demandante, que de forma
convincente y espontinea, declara que su madre fue objeto de maltrato. No debieron las entidades
gestoras, negar la pension bajo el mero artificio de no asimilar la rotunda testifical de la hija a una
sentencia condenatoria, porque la normativa propia de la Seguridad Social admite la posibilidad de
acreditar violencia de género “por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho”, como lo
es la prueba testifical, que fue debidamente valorada por el juzgador de instancia. Para este Tribunal
Superior, a través de la testifical de la hija, queda probada de forma suficiente la realidad del
maltrato sufrido por la demandante a manos de su ex cényuge, lo que le hace merecedora de la
pensién de viudedad en calidad de victima de violencia de género.
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De todas formas, si habiendo mediado divorcio, se produjera una concurrencia de
beneficiarios con derecho a pension, esta sera reconocido en cuantia proporcional al
tiempo vivido por cada uno de ellos con el causante, garantizandose el 40 por ciento
a favor del conyuge sobreviviente, o, en su caso, del que, sin ser conyuge conviviera
con el causante en el momento de fallecimiento y resultara beneficiario de la pension
de viudedad en los términos a los que se refiere el articulo 221 de la LGSS relativo a
la pension de viudedad de parejas de hecho.

Como hemos sefialado, en caso de nulidad matrimonial, el derecho a la pensién de
viudedad correspondera al superviviente al que se haya reconocido derecho a la
indemnizacién a que se refiere el articulo 98 del Codigo Civil, siempre que no
hubiera contraido nuevas nupcias o se hubiera constituido en pareja de hecho en los
términos a que se refiere el citado articulo 221. Dicha pensiéon sera reconocida en
cuantia proporcional al tiempo vivido con el causante, sin perjuicio de los limites
que pueda resultar por aplicacién de lo previsto en el apartado 2 del articulo 220 de
la LGSS.

En este contexto, y en los términos resefiados, tendran también derecho a la
pension de viudedad, cumplidos los requisitos de alta y cotizacion establecidos en el
articulo 219, quien se encontrase unido al causante en el momento de su
fallecimiento, formando una pareja de hecho, y acreditase que sus ingresos durante
el afio natural anterior no alcanzan el 50 por ciento de la suma de los propios y de
los del causante habidos en el mismo periodo. Dicho porcentaje sera el 25 por

ciento en el caso de inexistencia de hijos comunes con derecho a pensiéon de
orfandad!63.

163 Vid., las sentencias del Tribunal Constitucional (Pleno) de 14 de febrero de 2013 (RTC 2013/41)
con voto particular formulado por el Magistrado D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel en la que
se estima la cuestién de inconstitucionalidad y, en consecuencia, se declara inconstitucional y nula la
letra ¢) que “el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes” de la Disposicion
Adicional tercera de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre de medidas en materia de Seguridad Social,
pues, era una exigencia de muy dificil o imposible cumplimiento para las parejas de hecho
homosexuales. Lo que suponia una diferencia de trato desfavorable por cauda de la orientaciéon
sexual que no responde a una finalidad objetivamente justificada. En la actual regulacién, nada se
establece al respecto en este sentido; y, de la Sala Primera, de 25 de abril de 2016 (RTC 2016/81)
con voto particular que formula el Presidente D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel por la que
se estima la cuestién de inconstitucionalidad y, en consecuencia declarar inconstitucional y nula la
letra ¢) que “el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes” de la Disposicion
Adicional décimo quinta de la Ley 51/2007, de 26 de diciembre de presupuestos generales del
Estado para el afio 2008 por vulneraciéon directa del principio de igualdad ante la Ley, cuya
declaracion tiene efectos erga omnes desde la fecha de publicacién de la presente sentencia en el
BOE por establecer el requisito que el causante y el beneficiario hayan tenido hijos comunes para
acceder a la pensién de viudedad de parejas de hecho estables tanto homosexuales como
heterosexuales. Si bien, esta declaracién no permite que, quienes por no cumplir el requisito de
haber tenido hijos en comin con el causante, no solicitaron la pensién de viudedad prevista en la
citada disposicion adicional en los doce meses siguientes a la entrada en vigor de dicha Ley, puedan
reclamar ahora la pensién, toda vez que el requisito temporal de la solicitud, establecido en la letra
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No obstante, igualmente, se reconoce el derecho a pensién de viudedad cuando los
ingresos del sobreviviente resulten inferiores a 1,5 veces el importe del salario
minimo interprofesional vigente en el momento del hecho causante de la prestacion,
cono durante el periodo de su percepcion. El limite indicado se incrementara en 0,5
veces la cuantia del salario minimo interprofesional vigente, por cada hijo comin
con derecho a la pensiéon de orfandad que conviva con el sobreviviente. Se
considera como ingresos los rendimientos de trabajo y de capital asi como los de
cardcter patrimonial, en los términos computados para el reconocimiento de los
complementos por minimos de pensiones establecidos en el articulo 59 de la citada
LGSS.

Se considera pareja de hecho, a los afectos del régimen de Seguridad Social, la
constituida con andloga relacion de afectividad a la conyugal por quienes, no
hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con
otra persona y acrediten, mediante el correspondiente certificado de
empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caricter inmediato al
fallecimiento del causante y con una duracién ininterrumpida no inferior a cinco
afios. Si bien, la existencia de pareja de hecho se acreditard mediante certificacién de
la inscripcién en alguno de los registros especificos existentes en las comunidades
autonomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico
en el que conste la constituciéon de dicha pareja. Tanto la mencionada inscripcion
como la formalizaciéon del correspondiente documento publico deberd haberse
producid con una antelacién minima de dos afios con respecto a la fecha de
fallecimiento del causante.

Ahora bien, cuando el cényuge sobreviviente no pueda acceder al derecho a la
pension de viudedad por no acreditar que su matrimonio con el causante ha tenido
una duracién de un afio o, alternativamente, por la inexistencia de hijos comunes, y
concurran el resto de requisitos enumerados en el articulo 219, tendra derecho a una
prestacion temporal de cuantia igual a la de la pension de viudedad que le hubiera
correspondido y con una duracion de dos afios (articulo 222 de la LGSS).

En todo caso, la pensién de viudedad sera compatible con cualesquiera rentas de
trabajo, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 221. Serd incompatible la
pension de viudedad causada en los términos del segundo parrafo del articulo 219.1,
con el reconocimiento de otra pensién de viudedad, en cualquiera de los regimenes

e) de la repetida disposicién adicional no ha sido cuestionado no cabe, como ya se dijo en la
sentencia de este mismo Tribunal 41/2013, que este Tribunal extienda al misma la declaracién de
inconstitucionalidad y nulidad de la letra ¢) de dicha disposicion, al no concurrir entre uno y el otro
inciso la conexién o consecuencia que para extender la declaracién de nulidad exige el articulo 39.1
de la LOTC, asi como tampoco permite revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza
de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién de lo dispuesto en la letra ¢) de la citada
disposicién adicional. De este modo, el Tribunal Constitucional concede la pension de viudedad a
una mujer, pareja de hecho de un funcionario, que llevaba reclamandola desde 2007, y a quien el
Estado se la habia venido negando porque no tuvo hijos con su pareja.
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de la Seguridad Social, salvo que las cotizaciones acreditadas en cada uno de los
regimenes se superpongan, al menos durante quince afos.

El derecho a la pensién de viudedad se extinguira en todos los supuestos, cuando el
beneficiario contraiga matrimonio o constituya una pareja de hecho en los términos
regulados en el articulo 221, sin perjuicio de las excepciones que se establezcan
reglamentariamente (articulo 223 de la LGSS).
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