LA PENSION COMPENSATORIA
EN LA NUEVA LEY DEL DIVORCIO:
SU TEMPORALIZACION Y SU SUSTITUCION

Por Luis Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga

Antes de entrar en la consideraciéon de los temas concretos enunciados, es
preciso situarnos en algunas cuestiones que afectan a la pension compensatoria y que,
sin duda, nos han de ayudar a comprender los dilemas a debate.

I.- DEFINICION.-

De conformidad con el articulo 97 del Cédigo Civil, redactado por Ley 30/1981,
de 7 de julio, esta pension es la cantidad periddica que un conyuge debe satisfacer a otro
tras la separacion o el divorcio, para compensar el desequilibrio padecido por un
conyuge (el acreedor), en relacion con el otro conyuge (el deudor), como consecuencia
directa de dicha separacion o divorcio, que implique un empeoramiento en relacion con
su anterior situacion en el matrimonio.

Para PENA BERNALDO DE QUIROS' “es el derecho de crédito de régimen
peculiar que la ley confiere a uno de los conyuges (frente al otro) cuando la separacion o
el divorcio produzca un empeoramiento econdémico respecto de su situacion en el
matrimonio, y que tiene por objeto, ordinariamente, la entrega de pensiones periddicas”.

CAMPUZANO?, con la que coinciden PEREDA y VEGA SALA®, la definen,
incorporando a la definicion algunas otras caracteristicas esenciales de la pension. Para
ella es: “Aquella prestacion satisfecha normalmente en forma de renta periddica, que la
Ley atribuye, al margen de toda culpabilidad, al conyuge que con posterioridad a la
sentencia de separacion o divorcio se encuentre —debido a determinadas circunstancias,
ya sean personales o configuradoras de la vida matrimonial— en una situacién
econdmica desfavorable en relaciéon 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.”

Naturalmente, si la modificacion legal, que estd en tramite, alcanza buen fin, al
componente de renta periddica, habra de afadir, en la forma que se establezca
finalmente, la posibilidad alternativa de compensar el desequilibrio mediante la entrega
de bienes, dinero o derechos.

' PENA BERNALDO DE QUIROS; Manuel: Derecho de Familia, Universidad de Madrid 1989, pag.
125.

2 CAMPUZANO TOME, Herminia: La pension por desequilibrio econdmico en los casos de
separacion y divorcio. Especial consideracion de sus presupuestos de otorgamiento, Libreria Bosch,
Barcelona 1986, p. 28.

3 PEREDA GOMEZ, F. Javier y VEGA SALA, Francisco: Derecho de familia, Ed. Praxis, SA,
Barcelona 1994 (actualizado), p. 157.



II.- NATURALEZA JURIDICA.-

“Naturaleza” es la “esencia y propiedad caracteristica de cada ser” o la “virtud,
calidad o propiedad de las cosas”. De la pension compensatoria se discute cual sea su
naturaleza juridica, optando por las siguientes variedades:

A.- Alimenticia.-

En primer lugar nos ocuparemos de diferenciar la naturaleza juridica de la
pension compensatoria de la que tiene la alimenticia, ya que existe el riesgo de
confundir aquella con la obligacion de alimentos. Se basa esta posible afirmacion en dos
tipos de argumentos:

1.- En el antecedente historico de la pension compensatoria, que es la pension
alimenticia entre divorciados que arbitr6 la ley de divorcio republicana, y

2.- En las reservas sobre la idea de que con el divorcio desaparezcan todas las
obligaciones asistenciales que la ley impone al marido y a la mujer.

3.- En las circunstancias que el articulo menciona (ad exemplum o entre otras)
para graduar la pension, algunas de las cuales parecen conferirle caracter de pension
alimenticia (asi la 8.* recuerda el modulo alimenticio del articulo 146).

Sin embargo, existen algunos fundamentales aspectos diferenciadores entre
pensién compensatoria y pension alimenticia:

1.- En el ambito objetivo, la primera tiene como fin la compensacion de
desequilibrio, mientras que la segunda se establece para la cobertura de necesidades.

2.- En el ambito subjetivo, la pension compensatoria sdlo puede acordarse en
beneficio del conyuge o exconyuge perjudicado por la separacion o el divorcio, sin que
requiera la persistencia de vinculo familiar o parentesco, en la méas amplia extension del
articulo 143 CC.

3.- Si se analizan sus principios informadores, la pension compensatoria esta
sometida al principio dispositivo, como veremos mas adelante, mientras que los
alimentos no son disponibles (articulo 151 CC).

4.- Si se contempla el nacimiento del derecho, la compensatoria procede de la
sentencia de separacion o divorcio y el derecho a los alimentos nace desde que existe la
situacion de necesidad.

5.- En cuanto a las causas de extincion, la pension del articulo 97 CC no
desaparece con la muerte del deudor, sino que hay sucesion mortis causa, mientras que
la obligacion alimenticia cesa con la muerte del obligado. Por otra parte, el derecho a
alimentos no se extingue por nuevo matrimonio o convivencia more uxorio con otra
persona del beneficiario y si lo hace la pensién compensatoria.

6.- Los criterios de cuantificacion de ambas pensiones son también diferentes.
Las circunstancias enumeradas en el articulo 97 CC y otras semejantes constituyen el
baremo a tener en cuenta para esta pension compensatoria. Las necesidades del
alimentista y medios del alimentante, lo son para esta obligacion (articulo 146 CC), con
caracter exclusivo, aunque también deban ser tenidos en cuenta los medios, en la
primera.

7.- Difieren también ambas pensiones en cuanto a los plazos de prescripcion de
las acciones para reclamarlos. La pensidon compensatoria, como veremos, ha de
reclamarse con la demanda —o reconvencion— de separacion o divorcio. El derecho a
alimentos es imprescriptible.

8.- Los alimentos permiten —con ciertos limites— la prestacion alternativa en el
propio domicilio (articulo 149 CC), que no existe en la pension compensatoria, que, en
cambio, tiene la posibilidad de ser sustituida por la entrega de un capital, en bienes o
dinero, o la constitucion de una renta vitalicia o el ususfructo de determinados bienes
(articulo 99 CC), imposibles en los alimentos.



9.- Es cierto que la pension compensatoria puede servir para cubrir necesidades,
pero ésta no es su finalidad, ni su objetivo.

B.- Asistencial.-

Este caracter agrupa el contenido de las obligaciones derivadas del matrimonio
de mutua ayuda (articulo 67 CC) y socorro (articulo 69 CC) y es, en realidad, semejante
al alimenticio.

Esté, pues, ligada esta condicion asistencial al mantenimiento de alguna forma
de estos deberes, después del matrimonio. Sin embargo, si en la separacion puede
hablarse todavia de una obligacion residual de socorro y ayuda, éstos tienen su
traduccion en el deber de alimentos, pero no en la pension compensatoria que, por
definicion, excede en sus objetivos de la pura neutralizacion de la necesidad vy,
consiguientemente, del socorro o ayuda.

C. Reparadora.-

La naturaleza reparadora de la pension compensatoria viene contemplada en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 18.% de 1 de octubre de
1998, que razona asi: “La pension compensatoria, recogida en el articulo 97 del
Codigo Civil, es una medida no de indole o cardacter alimenticio, sino de naturaleza
reparadora tendente a equilibrar en lo posible el descenso que la separacion o el
divorcio puedan ocasionar en el nivel de vida de uno de los conyuges en relacion con el
que conserve el otro, por lo que habra de partirse como momento inicial para la
constatacion de si se produce o no desequilibrio economico y consecuentemente si nace
el derecho a la pension, de la situacion instaurada en el matrimonio”.

Como se ve, la pensidon compensatoria es, pues, aquella que sirve para reparar el
perjuicio que un conyuge sufre a consecuencia de la ruptura matrimonial, subrayandose
de esta forma, aunque empleando un calificativo diferente, el caracter o naturaleza
indemnizatorios.

D.- Indemnizatoria.-

Algunos autores, como HAZA DIAZ se oponen a la calificacion de
indemnizatoria en base a que

1°.- La jurisprudencia y la doctrina consideran unanimemente que las
obligaciones indemnizatorias se cumplen mediante pago tnico [...]

La entrega de una cantidad de dinero periddicamente. Esta forma de
cumplimiento, unido al desequilibrio que tiende a corregir, hace pensar que pretende no
la simple reparacion de un dafio, sino el mantenimiento en el tiempo de una determinada
forma de vida.

2°.- Existe una valoracion de la evolucion futura.

3°.- Es posible modificar la cuantia de la prestacion.

4°.- No se explica por qué la circunstancia de la convivencia, mediando o no
matrimonio véalidamente contraido, debe ser considerada como un hecho que repara el
perjuicio y mas cuando el mencionado precepto no exige para la extincion de la pension
que esta convivencia permita al acreedor vivir en igual situacién econdmica que la que
gozaba durante la existencia del matrimonio.

Sin embargo, lo cierto es que en modo alguno hay que acreditar para alcanzar
una pension del articulo 97 CC, que haya existido una pérdida de los costes de
oportunidad, sino que es suficiente que se constate un desequilibrio en relacion con el
otro conyuge y en relacion con la situacion anterior en el matrimonio, para que se
conceda la pension.



La naturaleza indemnizatoria se deduce, en todo caso, del fundamento de la
pension, que se basa en la responsabilidad civil objetiva.

E.- Compensatoria.-

En realidad, se trata de una variante o matizacion de la calificacion de
indemnizatoria y, por lo tanto, confiere esta naturaleza juridica a la pension. Su
denominacién deriva del precepto juridico (articulo 97 CC), que la define como aquella
que sirve para compensar €l perjuicio que un conyuge sufre a consecuencia de la ruptura
matrimonial, utilizando el término compensar en lugar de indemnizar, pero con un
objetivo comun. Para el Diccionario de la Real Academia compensar es «dar una cosa
en resarcimiento del dafio, perjuicio o disgusto que se ha causadoy.

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

F.- Mixtas.-

a.- Alimenticia e indemnizatoria.

La Audiencia Territorial de Barcelona, Sala 1.%, en su resolucion de 10 de abril
de 1987 subrayo este caracter hibrido, al considerar que: “... la pension no tiene una
naturaleza ni alimentaria ni indemnizatoria, aunque se valoren circunstancias que tengan
este caracter (entre otras, sentencias de esta misma Sala de 6 de mayo de 1985, 19 de
junio de 1986, 9 de diciembre de 1986 y 21 de enero de 1987), sino un caracter mixto o
hibrido asistencial, resarcitorio y compensatorio, primando una u otra faceta en atencion
a las peculiares circunstancias concurrentes en cada caso concreto, segiin han venido
sosteniendo numerosos autores en nuestro ordenamiento, mereciendo especial mencioén
en el Derecho comparado, que se ha venido a mantener tal naturaleza mixta respecto del
assegno per divorzio en la sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 10 de julio
de 1975.”

b.- Indemnizatoria y asistencial.-

APARICIO AUNON diferencia la naturaleza de la pensién segun atienda a
resarcir del pasado o lo haga con respecto al futuro. Dice asi: “La desigualdad
peyorativa puede afectar al patrimonio, en cuyo caso la pensién tendrd caracter
indemnizatorio; o afectar a las expectativas de futuro, en cuyo caso tendrd caracter
asistencial.”

G.- CONCLUSION.-

Algunas resoluciones judiciales utilizan los términos indemnizatoria,
compensatoria y reparadora como sinénimos. La realidad es que la equidad, justifica la
obligacion; cimenta la utilizacion de elementos dispares no econdmicos, sino morales,
para su cuantificacion; permite la sucesion en la deuda, con limitaciones en la legitima,
proporcionando una nota de orden familiar, excediéndose de la conyugal; debe exigir la
contribucion del acreedor para mitigar el efecto del desequilibrio, mediante, entre otras
conductas, la busqueda de los medios para adquirir una independencia econdmica;
autoriza la extincién por nuevo matrimonio o convivencia semejante a la conyugal; y
evidencia la aplicabilidad de la culpa exclusiva del acreedor en la quiebra del
matrimonio o en el desequilibrio econémico, para exonerar de la obligacion a la otra
parte.



[II.- FINALIDAD.-

Con independencia de su naturaleza juridica, en el examen de la pension del
articulo 97 resulta esencial detenerse a contemplar cual es la finalidad de esta pension o,
quizas, cuales sean sus objetivos, pues no cabe duda de que podrian ser varios.

Es éste un marco en el que pueden coexistir finalidades alimenticias, —que
pretenden atender a las necesidades del beneficiario—, de retribucion de servicios
prestados, posibilidad de un enriquecimiento injusto, intenciébn de equilibrar
patrimonios, o un poco de todo ello. Es una ayuda al conyuge necesitado, sub
conditione de que no vuelva a casarse o a convivir maritalmente, cuya contrapartida
mortis causa seria el legado de pension regulado en el articulo 793.3.° por el tiempo
que el legatario permanezca soltero o viudo.

La doctrina viene dando diferentes respuestas a estas cuestiones.

El mantenimiento por el beneficiario de la pension, del nivel o tenor de vida que
llevaba antes de la ruptura es una finalidad altamente contemplada por doctrina. Las
Audiencias Provinciales constantemente hacen referencia a este propodsito de la pension,
con unas u otras expresiones de sinonimo significado: mantenimiento del nivel de vida

Son interesantes las resoluciones que tienen en cuenta las posibles pérdidas en su
formacion o preparacion para el trabajo que el matrimonio ha podido representar para
uno de los esposos, mas comunmente la mujer. Quiza ha abandonado los estudios o un
puesto de trabajo, o ha renunciado a una promocioén, para dedicarse con mayor
intensidad a las labores del hogar, el cuidado de los hijos y la atencion del otro consorte,
con la consiguiente pérdida de expectativas.

En primer lugar se sefiala como objetivo de la pension la sustitucion de los
deberes de asistencia y de socorro mutuos.

Hay sentencias que subrayan como objetivo de la pension, el consistente en
colocar al conyuge beneficiario en situacion de potencial igualdad de oportunidades a
las que habria tenido de no haber mediado el anterior vinculo matrimonial. También
algunas hacen hincapi¢ en cuales cuales no son las finalidades de la pension
compensatoria. Ante ciertas sugerencias que permite su caracter lucrativo y la protesta
de algunos sectores sociales que califican de parasitaria la posicion de algunos ex
conyuges, que viven de la pension a cargo de una persona con la que ya no tiene lazos
de clase alguna y por el que nada hacen, hay resoluciones que subrayan que el fin de la
pension no es hacer un negocio lucrativo, ni los procesos matrimoniales son una fuente
de rentabilidad. La celebracion del negocio juridico conyugal no supone algo
equivalente (para uno, para el otro o para ambos conyuges) a la suscripcion de una
poliza de seguro vitalicia y s6lo se trata de enjugar el desequilibrio durante el tiempo
que se calcule preciso para que el desfavorecido pueda proporcionarse nuevos medios
de vida, pues la pensién compensatoria nunca puede constituir una renta vitalicia, ni una
contribucion indefinida a la que se tenga derecho por razon de haber contraido
matrimonio.

También senala alguna sentencia —y ello guarda relacion con la naturaleza
juridica de la pension, de la que me ocuparé en otro lugar de este trabajo— que, por
medio de la pension, no se trata de reparar otros dafios causados por un codnyuge a otro,
cuya reclamacion tiene un cauce y unos medios diferentes.

Por otra parte, es pacifica la jurisprudencia que considera que no es el proposito
de la pension igualar el patrimonio privativo de los conyuges después de la separacion
o el divorcio o economias dispares.

Hay otra finalidad ligada a la pensién que no parece deducirse directamente del
texto del precepto, sino de un concepto de equidad, que ha venido incorporandose



lentamente a la jurisprudencia menor, hasta adquirir carta de naturaleza y una amplisima
aceptacion. Se trata de un propoésito estimulante, para fomentar en el acreedor la
eliminacion en el futuro del desequilibrio determinante de la pension. Hay que tener en
cuenta que si después de la separacion o el divorcio, el conyuge a cuyo favor se haya
determinado una pension compensatoria la puede —debe— perderla, si desaparece el
desequilibrio, y éste termina por acceder el beneficiario a un puesto de trabajo,
dejaremos en manos del deudor el mantenimiento de la pension

Hay alguna sentencia que cita de modo negativo como objetivo de la pension, la
necesidad de igualar los patrimonios privativos de ambos cényuges, aunque sea para
rechazarlo.

IV.- FUNDAMENTO.-

Una cosa es la finalidad y otra diferente, el fundamento o razoén de ser de la
pension. Existe una pregunta clave en todo el tema: ;por qué debe existir una
compensacion de un conyuge en favor del otro como consecuencia del divorcio? Porque
en este tema se produce una tension 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 ultima afirmacion sea una de las razones de esta pretendida
solidaridad postconyugal, que no es tal, sino un modo de evitar que el ex conyuge pase
a depender de sistemas publicos de mantenimiento.

Pero es conveniente analizar algunos de los fundamentos en que se pretende
cimentar la pension.

1.- Lasolidaridad postconyugal.-

Este concepto de extender la solidaridad del matrimonio mas alla de sus propios
limites temporales, especialmente cuando se ha terminado por causa habitualmente de
enfrentamientos entre los conyuges, no deja de ser algo peculiar.

2.- Enriquecimiento injusto.-

Es mas interesante la aplicacion del principio, correlativo al anterior, del
empobrecimiento injusto, nosotros, el de neminem laedere,; y el principio que unificaria
todas las obligaciones que se contraen sin convenio, el de empobrecimiento injusto,
cuyo concepto «es mas amplio que el de enriquecimiento injusto. El enriquecimiento
injusto de una persona implica, por definicion, el empobrecimiento injusto de otra, y
una relacion de causa a efecto entre ambos fenomenos. Pero puede haber también
empobrecimientos injustos sin contrapartida; o al menos donde no importe si ha habido
0 no un enriquecimiento simultaneo para alguien.

De cualquier forma, este empobrecimiento necesitara para justificar el derecho a
una pension a cargo de otro, el componente de injusticia que le califica y una razén que
haga recaer en el otro conyuge la obligacion de compensar este empobrecimiento. No
debe ocultarsenos que este mismo principio basico del Derecho puede ser el fundamento
de justamente lo contrario y convertirse en un obice para el nacimiento del derecho a la
pension. Si llegamos a la conclusion de que el conyuge que sufre el desequilibrio por la
separacion o el divorcio, es el causante —incluso doloso, o mas aun, delictivo,
atentando contra la vida del otro— de la ruptura, su enriquecimiento a través de la
compensacion deberia ser calificado de gravisimamente injusto y, consiguientemente,
este derecho no podria ver la luz.



3.- Responsabilidad por dafos.-

Las obligaciones, como ya hemos sefialado anteriormente, nacen, de acuerdo con el
articulo 1089 CC, de la ley, de los contratos y cuasi contratos y de los actos y omisiones
ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia. En consecuencia, si la
obligacion de resarcir a través de la pension compensatoria, tuviera su origen en un
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones que impone el contrato —el
matrimonio— tendriamos que referirnos a una responsabilidad contractual. Pero no es asi
en el articulo 97 CC, ya que no existe obligacion conyugal alguna de equilibramiento de
patrimonios durante la vigencia de la union, lo cual no es obstaculo para que cualquier
dafio, causado por un esposo al otro, en el que sea de aplicacion el articulo 1902 CC, pueda
ser objeto de una accion independiente, criterios que se han seguido para la imposicion de
la obligacién de compensar, como los siguientes:

A) Imponer la obligacion de compensar al causante fisico del dafo o
cambio peyorativo (expresion primitiva de la responsabilidad).

B) Imponer la obligacion al culpable del dario (responsabilidad por culpa).

O) Imponer la obligacion a quien se beneficid del perjuicio ajeno, pero sélo
hasta donde se beneficio (enriquecimiento injusto).

D) Imponer la obligacion a quien se beneficid del riesgo (responsabilidad
por riesgo).

E) Imponer la obligacion, por motivos de equidad, a quien estando unido
con el perjudicado por vinculos familiares o consorciales, no ha sufrido daiio o ha
resultado menos perjudicado como consecuencia de un cambio fortuito (compensacion
propiamente dicha).

Estas indemnizaciones de equidad pertenecen a la misma clase de obligaciones
que la pensiéon compensatoria. Estamos, pues, ante un supuesto de responsabilidad
objetiva. Pero ésta no tiene su justificacion en el riesgo, ya que aun calificando de
peligroso el matrimonio, dudo que sin recurrir al chiste facil o al retruécano, se pueda
calificar a éste de arriesgado a los efectos de justificar la responsabilidad del
econdmicamente mas fuerte tras la ruptura. Con este principio de responsabilidad
objetiva, se pretende abolir o reformar el concepto de culpa, con repercusiones sobre la
imputabilidad y la responsabilidad individual, en los que estd presente también el
elemento de peligrosidad. Pero hay todavia mas. Se ha ampliado este criterio de la
responsabilidad objetiva teniendo en cuenta otros factores, diferentes del riesgo, como
es la proteccion de la confianza, la justicia distributiva y otras semejantes de matiz
social. Asi se han incorporado a esta determinacion de responsabilidad, sectores como
el de las leyes protectoras de consumidores y usuarios, las relativas a productos
defectuosos o la prestacion de servicios alimenticios, farmacéuticos, sanitarios y para
nifios.

En suma, se trata de una fundamentacion basada en la equidad.De esta forma, la
imputacion de la responsabilidad a quien produce el dafio no es absoluta.

Pero quiero detenerme, especialmente, en que, en la responsabilidad objetiva, la
exclusiva culpa del paciente del dario, exonera al agente de responsabilidad, porque es
esencial a los efectos de este trabajo, y su proyeccion a la pension compensatoria me
parece fundamental.

Resulta absolutamente logico que, en el camino emprendido que lleva a
considerar la responsabilidad del productor de los dafios, en determinados casos, como
objetiva, con independencia de su culpa o de cualquier otro requisito mas, por su parte,
hay un factor que debe limitar estas consecuencias para el agente. Se trata de aquellos
casos en que la culpa corresponde exclusivamente al que sufre el dano. Cualquier
pensamiento contrario a esta directriz es a su vez opuesto a la logica, la moral y la ética.



Si se intenta hacer una proyeccion de los fundamentos posibles a que he hecho
referencia, he de concluir que la tnica base o justificacion de la pensiéon compensatoria
de la separacion y el divorcio matrimonial, resulta de la responsabilidad objetiva,
informada por un principio de equidad... cuando ésta concurre y con todas sus
consecuencias.

Al aplicar este fundamento al caso que nos ocupa, es preciso contemplar su
concrecion en los distintos elementos que concurren en la obligacion de indemnizar.

a.- Dano.-

Se ha dicho que «el fundamento de esta pensidon compensatoria es objetivo,
basado en la diferencia del nivel de vida de los conyuges en relacion al status
matrimonialy. También se ha defendido que la afirmacion de que se trata de un
resarcimiento por la concurrencia de un dafio objetivo producido por la ruptura, no debe
llevar a entender que la pension tiene la naturaleza de la responsabilidad civil y de que
se trata de una indemnizacion en el sentido estricto del término, puesto que el dario
objetivo a resarcir, viene caracterizado por consistir en la pérdida de expectativas de
todo tipo que pertenecian al propio estatuto del matrimonio, y que desaparecen como
consecuencia del divorcio.

En realidad, el dafio lo ha concretado la ley —articulo 97 CC — en el
desequilibrio, sea éste lo que sea, segun veremos mas adelante. Existe, pues, un dafio
que es causado por la separacion o el divorcio: el desequilibrio.

b.- Relacion de causa a efecto.-

En lo que respecta a la relacion de causa a efecto, es evidente que en cada caso
particular habréd de constatarse la realidad de que ese desequilibrio —dafio— haya sido
producido directamente por la separacion o el divorcio y no por cualquier otro hecho o
causa, quizéd concurrente en el tiempo. Tiene que ser la separacion o el divorcio el que
produce directa y efectivamente el desequilibrio, de forma que si no hubiera tal ruptura,
el desequilibrio no se produciria.

c.- Imputacion.

Pero es en la imputacion de la responsabilidad donde la reflexion debe cobrar
una especial significacion.

ca.- La causa del dario.

En primer lugar, el desequilibrio no viene producido por la accién de uno de la
que el otro es sujeto pasivo, sino por la separacion o el divorcio.

cb.- La culpa.

Por otra parte, en la determinacion del derecho a la pension del articulo 97 CC
debe prescindirse del elemento culpa, por parte de ninguno de los conyuges.

cc) La equidad.

Hay un criterio que, a mi juicio, es el tnico que puede fundamentar realmente la
pension compensatoria, en los supuestos en que no exista un convenio entre los
conyuges, ni accion de ninguna clase dolosa, ni culposa, por parte del deudor, y es la
equidad.

La equidad aparece recogida en el articulo 3.2 CC:

«La equidad habrd de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las
resoluciones de los Tribunales solo podran descansar de manera exclusiva en ella
cuando la ley expresamente lo permita.»

Otro tanto se puede decir de la sucesion mortis causa en la obligacién y su
ligamen a la legitima de los herederos del deudor, que resulta antagénica con la
compensacion de un dafio, padecido y medido en un momento determinado. La
modificacion por esta causa o por «alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u otro
conyuge», solo pueden explicarse con normas o criterios de equidad.



La equidad puede ser la justificacion de que en el articulo 97 CC se regule la
compensacion de un desequilibrio econémico por medio de una obligacidon pecuniaria y que
a la hora de cuantificar la equivalencia se valoren factores tan poco congruentes con los
econoémicos como la edad y el estado de salud (2.%), la dedicacion pasada y futura a la
familia (4.%), la colaboracion prestada (5.%) o la duracion del matrimonio y de la convivencia
conyugal (6.%).

V.- OTROS PRINCIPIOS Y CONSIDERACIONES A TENER
EN CUENTA.-

Evidentemente, al considerar una obligacién que tiene su fundamento esencial
en la equidad, al ponderar las circunstancias concurrentes y aplicarlas a cada caso
concreto, no tenemos mds remedio que mantener in mente, la existencia de otros
principios, que deben actuar como informadores o correctores de la conclusiones.

A) EL PRINCIPIO DE IGUALDAD.-

No nos referimos, exclusivamente, aunque si lo tenemos en cuenta, al principio
de igualdad derivado del art. 14 CE, sino de la prevenida de modo especifico en el
matrimonio, respecto de los conyuges, en el art. 66 CC y en el propio art. 32.1 CE.

B) EL DEBER DE TRABAIJAR .-

El articulo 35. 1 CE estabelce que “todos los espafioles tienen el deber de trabajar y
el derecho al trabajo, (...) a la promocién a través del trabajo y a una remuneracion
suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ninglin caso pueda
hacerse discriminacion por razéon de sexo”. El deber de trabajar 16gicamente ha de venir
condicionado por la posibilidad de hacerlo. Esta posibilidad parte de una formacion o
preparacion, que no siempre se da en los conyuges, especialmente cuando se trata de
matrimonios de cierta edad, debido a la estructura social imperante hasta hace muy poco.
Con mucha frecuencia, se instruia para la vida econdmica activa al hombre, pero no a la
mujer. A ésta se la formaba para las labores domésticas. En cualquier caso, tanto el deber de
trabajar, dentro o fuera del hogar, como la mayor o menor posibilidad o capacidad de
hacerlo y de obtener unas u otras retribuciones materiales y espirituales, son
consideraciones que deben ser tenidas en cuenta al reflexionar sobre pensiones
compensatorias.

C) EL REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL.-

El matrimonio — cada matrimonio — tiene unas normas econdmicas especificas:
se trata de su régimen, que obedece a unos criterios singulares. Los regimenes
consorciales, que son mayoritarios en nuestro pais, como subsidiarios o capitulados —
parten de unos principios concretos. Con independencia de la aportacion de cada uno al
acerbo conyugal, ambos participan por igual en este patrimonio, aunque s6lo se haga
efectiva su igualitaria participacion en el momento de la disolucion del régimen.

Por otra parte, se encuentran los regimenes de separacion de bienes, diferentes el
de Derecho comun, el catalan o el balear, pero de os que puede decirse que excluyen la
solidaridad economica de su union, aunque arbitren sistemas indemnizatorios, para
intentar corregir desigualdades.

Finalmente, el régimen de participacion, de reciente incorporacion a nuestro
ordenamiento juridico, el mds ignorado y menos pactado de nuestros sistemas
conyugales, que consagra la potestad de pactar y por el que al régimen de separacion, se
incorpora una previamente pactada y concretada participacion igualitaria en los
incrementos patrimoniales del otro esposo, que viene a constituir la retribucion de su
accion solidaria durante la vida en comun.



VI- CONDICIONES DEL DERECHO A LA PENSION
COMPENSATORIA.-

A.- ES UN DERECHO CIRCUNSTANCIAL Y RELATIVO.-

Tiene estas condiciones ya que depende de la situacion personal, familiar, laboral,
economica y social del beneficiario, en relacion con las del obligado al pago y, ademas, con
la consideracion de otra caracteristica temporal a tener en cuenta, porque todo ello ha de
singularizarse en la comparacion con la situacion de ambos antes, en el matrimonio o en la
vida de normalidad conyugal.

B.- ES UN DERECHO CONDICIONAL.-

Es condicional porque est4 sujeto a determinadas condiciones y la modificacion de
las circunstancias concurrentes en el momento de su concesion, puede determinar su
modificacion o supresion.

Como quiera que su finalidad es paliar el desequilibrio econémico producido a un
conyuge por la separacion o el divorcio, colocandole en potencial igualdad de
oportunidades, a la que habria tenido de no haber mediado el anterior vinculo matrimonial,
esta condicionado a la persistencia del desequilibrio. Cesa, pues, el derecho, entre otras
causas, cuando desaparece el mencionado desequilibrio con sus consiguientes elementos
comparativos personal y temporal.

C.- ES DE JUSTICIA ROGADA .-

Estd ligado con el caracter disponible de la pension, al que luego haremos
referencia, por aplicacion de los principios de rogacion y congruencia, no puede concederse
si no se solicita. debemos tener en cuenta que asi lo ha resuelto el tribunal supremo en
sentencia de 2 de diciembre de 1987%, en recurso de casacion en interés de ley. en ella pasa
revista a la aplicabilidad en el derecho de familia del principio inquisitivo y de ius cogens, y
su convivencia con el dispositivo, aplicable éste al «aspecto puramente economico afectante
a los conyuges y no a los descendientes menores de edad». concretamente hablando de la
pension compensatoria, dice esta sentencia que:

“... ni en las medidas provisionalisimas anteriores a la demanda de separacion o
divorcio (articulo 104 CC), ni en las coetineas al procedimiento, cuando no existe
convenio regulador entre las partes (articulos 102 y 103 CC), ni en las medidas definitivas
a adoptar por el juez, a que se refiere el articulo 91, figura la pension compensatoria; si,
pues, la ley no autoriza al juez a que seiiale tal pension de oficio y, en cambio, las partes
pueden incluirla en el convenio regulador o pedirla en el procedimiento, demostrando la
concurrencia de las circunstancias a que se refiere el articulo 97 CC (...) es claro que no
nos encontramos ante norma de derecho imperativo, sino ante otra de derecho dispositivo,
que puede ser renunciada por las partes, no haciéndola valer”.

E insiste mas adelante:

“Hay, pues, un derecho subjetivo, una situacion de poder concreto, entregada al
arbitrio de la parte, que puede hacerlo valer o no, sin que deba intervenir en tal aspecto de
modo coactivo el poder publico, al no afectar al sostenimiento de la familia, ni a la
educacion o alimentacion de los hijos comunes, ni a las cargas del matrimonio,
salvaguardadas por otros preceptos...””.

Hay resoluciones que consideran incumplida la necesidad de peticion de
pension, cuando se demandan alimentos. Sin embargo, en alguna ocasion se ha
interpretado que se pide la compensatoria si se pide pension en el divorcio y se tenia de

* Pte.: Eduardo Fernandez Cid de Temes.

> Esta doctrina la aplica e interpreta la sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 1.2, de 28 de enero
de 1987. En idéntico sentido se ha pronunciado la Resolucion de la DGRN de 10 de noviembre de 1995 si
bien referida al convenio regulador.
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alimentos en separacion o que puede fijarse en el divorcio pese a no haberse pedido, si
fue establecida en el convenio regulador de la separacion.

D.- ES DISPONIBLE.-

La mayor parte de los autores, hoy en dia, califican, este derecho como
disponible.

Cuanto hemos expresado en el apartado anterior sobre el principio de rogacion
es de aplicacion en este apartado y muy especialmente los argumentos contenidos en la
antes expresada sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1987, transcritos
mas arriba.

VIL- POSIBILIDAD DE RENUNCIAR AL DERECHO A LA PENSION
COMPENSATORIA.-

A.- Dentro de esta disponibilidad ha sido objeto de especial y concreto estudio la
renuncia a este derecho. En todo caso, se exige que la renuncia sea personal, clara’,
terminante, inequivoca, sin condicionante alguno y con expresion indiscutible de la
voluntad determinante de la misma.

Es eficaz la contenida en convenio regulador homologado, como también lo es el
pacto en dicho convenio de no pagar la pension. De todas formas, debe plantearse aqui
una cuestion que se deduce del texto del articulo 90 CC. Este precepto impone la
obligacion de aprobar los pactos contenidos en los convenios reguladores de la nulidad,
separacion y divorcio, con dos Unicas excepciones: la primera, es si los pactos son
dafiosos para los hijos, y la segunda que sean gravemente perjudiciales para los
conyuges.

A la luz de este precepto y de una aplicacion conforme con la literalidad de su
texto, nos encontrariamos con que, en ocasiones, podria el juez rechazar la renuncia a
una pension compensatoria, que no estuviera marcada por la inexistencia de
desequilibrio —que no seria una verdadera renuncia, al no concurrir la exigencia bésica
para el nacimiento del derecho—. En algun supuesto, incluso, podrd desaprobarse,
quiza, por considerar la existencia de un perjuicio indirecto para los hijos, si la renuncia
la realiza el progenitor con el que vayan a convivir, que dispondria de menores medios a
compartir con los hijos. Pero, desde luego, en los restantes casos, de aplicar esta teoria,
deberia realizarse, en todo caso, porque la renuncia a un derecho pecuniario seria
siempre “gravemente perjudicial para uno de los conyuges”: el renunciante.

Sin embargo, el perjuicio lo define el Diccionario de la Lengua como ganancia
licita que deja de obtenerse que se corresponde como anillo al dedo a la dejacion del
derecho a la pension. La realidad es que es de dificil compatibilidad esta excepcion a la
obligacion de homologar los pactos entre esposos con la doctrina, clara y contundente,
del Tribunal Supremo en su sentencia de 1987, en recurso en interés de ley, que le
confiere por si sola, rango de jurisprudencia. En cualquier supuesto, la renuncia a la
pension en el proceso de separacion proyecta su eficacia sobre el posterior de divorcio.

En todo caso en las resoluciones judiciales que han contemplado la validez y
eficacia de la renuncia, se pone de manifiesto una gran cautela, subrayando que la
interpretacion ha de ser restringida.

No obstante, existe una linea jurisprudencial amplia que considera nula la
renuncia hecha antes del matrimonio, por estimar, en aplicacion de la doctrina
sentada, entre otras, por la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 1957,
que s6lo cabe tal renuncia respecto de los derechos que tienen por objeto algiin concreto

5 AP, 2.2, Las Palmas 23 de noviembre de 1998 (Pte.: Parejo Pablos) y AP Barcelona 11 de octubre de
1989 (RGD 1990, p. 2676).
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elemento de los que se hallen en el patrimonio juridico del renunciante, por haberlos
adquirido ya éste en el momento de la renuncia. Asi mismo, aplican estas resoluciones
la doctrina contenida en las sentencias del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1982
(RJ 1982, 1385) y 21 de abril de 1997 (RJ 1997, 3434) sobre la imposibilidad de
renunciar a un derecho que todavia no ha nacido.

B.- Ello nos lleva al examen de una de las cuestiones de mayor actualidad en el
Derecho de Familia que el valor y eficacia de los pactos prenupciales, asi como la
extension objetiva de los mismos. La proliferacion de fracasos conyugales, viene
llevando en todo Occidente a la busca de mecanismos cautelares para evitar o paliar
efectos que se consideran nocivos o para asegurar de alguna forma los efectos o
consecuencias de la ruptura.

Vamos a circunscribir nuestro examen al tema de la pensiéon compensatoria, pero
necesariamente hay que hacer alguna referencia a cuestiones de orden general.

Es la ley 14/1975 de 2 de mayo la que comienza la redencion de la mujer, a la
que exime de la licencia marital y le dota de capacidad de obrar por si sola. En este
orden y al considerar la igualdad de los conyuges y que la esposa no estaba bajo la
autoridad de su marido, les permite pactar y, consiguientemente, permitio otorgar
capitulaciones no solo antes sino después de contraer matrimonio. Este es el primer
paso para reconocer, aunque con algunas limitaciones por razones de orden publico, la
autonomia de la voluntad de los conyuges. La Constitucion de 1978 y las leyes 11 y
30/1981 de 13 de mayo y 7 de julio respectivamente, desarrollan los conceptos
constitucionales de igualdad y abren una interpretacion jurisprudencial cada vez mas
favorable a la eficacia de los pactos por razon del matrimonio, para regular aspectos de
éste y para convenir las consecuencias de la ruptura, incluyendo algunas cuestiones
relativas a los hijos.

A la voluntad tradicional de determinacion del régimen econdémico matrimonial,
completado con algin otro pacto especifico, se ha unido en estos momentos la
aspiracion de regular las consecuencias de una ruptura cada vez mas previsible. A la
abundancia de fracasos conyugales, se une el azar de la aplicacién de unas leyes de
dudosa calidad y de unos 6rganos judiciales no especializados, todo lo cual convierte el
futuro en un incierto porvenir en el que puede pasar de todo.

Aunque es una materia asaz novedosa, empiezan doctrina y jurisprudencia a
pronunciarse en esta materia, para intentar delimitar el alcance que pueden tener estos
pactos prematrimoniales y posteriores al matrimonio, qué materias pueden convenirse
eficazmente. Por ello, vamos a estudiar los convenios entre conyuges, con vistas al
matrimonio, su validez y eficacia.

1°- CAPACIDAD.-

En lineas generales, los conyuges, a tenor del art. 1323 CC, pueden celebrar
entre si toda clase de actos y contratos. Los mayores de edad son capaces para todos los
actos de la vida civil (art. 322 CC). El menor no emancipado que con arreglo a la Ley
pueda casarse podra otorgar capitulaciones, pero necesitara el concurso y consentimien-
to de sus padres o tutor, salvo que se limite a pactar el régimen de separacion o el de
participacion (Art. 1.329 CC). Por lo tanto, estos menores no emancipados son los
mayores de catorce afios y menores de dieciocho a los que a tenor del art. 48 CC, por el
juez de primera instancia se les haya concedido dispensa al efecto, con justa causa y a
instancia de parte. El incapacitado judicialmente sélo podrd otorgar capitulaciones
matrimoniales con la asistencia de sus padres, tutor o curador (art. 1.330 CC). Cuando
se trata de capitulaciones posteriores al matrimonio, aunque un consorte no haya
alcanzado la mayoria, en todo caso estara capacitado por estar emancipado por el
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matrimonio (art. 314. 2° CC). Ahora bien, si entre los pactos hay alguno que entrafia
tomar dinero a préstamo, enajenaciéon o gravamen de inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor, el emancipado soltero
precisa el consentimiento de sus padres y a falta de ellos, el de su curador o tutor’ art.
323 CC). Pero para estos actos — excepto el tomar dinero a préstamo — si fuera casado y
se tratara de bienes comunes, si el otro coényuge es mayor de edad, basta el
consentimiento de ambos, pero si éste es también menor, se necesitara el de los padres o
curador®,

A estas consideraciones ha de unirse que el art. 1.331 CC establece que para que
sea valida la modificacion de las capitulaciones matrimoniales deberé realizarse con la
asistencia y concurso de las personas que en éstas intervinieron como otorgantes si
vivieren y la modificacion afectare a derechos concedidos por tales personas.

2°.- LOS CONVENIOS.-

Con carécter general hay que recordar el principio de autonomia de la voluntad y
libertad de pactar, de forma que el art. 1255 CC establece que los contratantes pueden
establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente. Los limites
que sefiala este mismo precepto a la libertad citada estdn impuestos por las leyes, la
moral y el orden publico. La validez y eficacia no puede dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes (art. 1256 CC) y se perfeccionan por el mero consentimiento y desde ese
momento obligan al cumplimiento de lo convenido y a todas las consecuencias que sean
conforme a la buena fe, al uso y a la ley (art. 1258 CC)’.

Para que exista contrato han de concurrir consentimiento libre - no prestado por
error, violencia, intimidacion o dolo -, objeto — que no puede estar fuera de la
disponibilidad de los hombres — y causa — que incluye la mera liberalidad en los de pura
beneficencia (arts. 1261 y sigtes. CC).

Especificamente entre conyuges, como ya hemos sefialado, el art. 1323 CC
autoriza a los esposos a celebrar entre si toda clase de actos y contratos, naturalmente
con los limites establecidos anteriormente. Al propio tiempo el art. 1.328 CC establece
que “sera nula cualquier estipulacion contraria a las leyes o a las buenas costumbres o
limitativa de la igualdad de derechos que corresponda a cada conyuge”.

3°- LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES.-

Segtn el art. 1.325 CC el contenido de las capitulaciones matrimoniales estéa
delimitado por la estipulacion, modificacion o sustitucion del régimen econémico de su
matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razéon del mismo. La conjuncion
disyuntiva “o” determina que pueden ser capitulaciones las que versen sobre el régimen
econdmico, sobre otras disposiciones por razon de dicho matrimonio o sobre ambas
cuestiones. Por lo tanto, un convenio sobre cuestiones ajenas al régimen econdémico
conyugal puede constituir capitulaciones, pero puede no serlo, mientras que si se
estipula, modifica o sustituye el mencionado régimen econdémico ha de ser por
capitulaciones, con las solemnidades que exige la ley para las mismas, ya que el art.
1.315 determina que el régimen econémico del matrimonio serd el que los coényuges
estipulen en capitulaciones matrimoniales, sin otras limitaciones que las establecidas en
este Codigo.

" Hasta la LO 1/1996 de 15 de enero de Proteccion del Menor, este articulo citaba al tutor, sustituido
por dicha ley por el curador, pero en realidad debia considerar la doble posibilidad de que tenga tutor o
curador.

¥ 1d.

? La SAT Bilbao 9. 7. 82 reconocié la validez de los pactos de separacion de hecho.
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Para su validez, las capitulaciones matrimoniales, que podran otorgarse antes o
después de celebrado el matrimonio, habran de constar en escritura publica (arts. 1.326
y 1.327 CC). Esta forma, que en las capitulaciones es requisito esencial sin el cual son
absolutamente nulas, no se exige en cualquier otro pacto relacionado con el matrimonio
o su ruptura. También, concretamente referido a la ley aplicable, el art. 9.3 CC declara
la validez de los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique o sustituya el
régimen econdémico del matrimonio cuando sean conformes bien a la ley que rija los
efectos del matrimonio, bien a la ley de la nacionalidad o de la residencia habitual de
cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento.

En cuanto a su contenido, hay que considerar, que puede referirse,
fundamentalmente a:

a.- La determinacion del régimen econdémico matrimonial. Es éste el primer
contenido de las capitulaciones, otorgadas antes o después del matrimonio. El art. 1315
CC concede absoluta prioridad a la voluntad de las partes para elegir el régimen
conyugal. So6lo en defecto determinacion por las partes en capitulaciones, el régimen
econdmico conyugal, serd el subsidiario, que variard de acuerdo con la legislacion
aplicable al caso'’.

Pero la complejidad del sistema juridico espafiol, superpone a la nacionalidad,
una figura que nos es propia, que es la vecindad civil. Se trata de una especie de
nacionalidad, que no de domicilio o residencia, entre otras razones porque la forma
primera de adquirirla esté ligada al ius sanguinis y es precisamente esta condicion la que
determina la sujecion al derecho civil comun o al especial o foral (art. 14 CC). La
dificultad de conocer la vecindad civil no s6lo proviene de la proliferacion de parejas de
progenitores que no tiene la misma vecindad civil de origen (por nacimiento), sino de la
forma en que se la puede adquirir y perder por residencia. Hay que partir de la
migracion numerosa dentro de la propia Espafia y de nacionales espafioles y hay que
tener muy en cuenta que existe una forma de cambiar de vecindad generadora de
enorme inseguridad juridica. Por diez afios de residencia en otro territorio, sin expresar
una voluntad contraria a ello de manera formal, ante el Registro Civil, la persona altera
su vecindad. Lo que ocurre es que eso no la sabe nadie. Es cierto que la ignorancia de la
ley no exime de su cumplimiento y, en consecuencia, el emigrante a otra region que
permanece diez afos continuados con residencia en ella, adquiere esa nueva vecindad,
con hondas repercusiones en cuanto al régimen econdmico del matrimonio que
contraiga después de tal cambio.

Por otra parte, la propia norma de conflicto — internacional y nacional —
incrementa la inseguridad enormemente, puesto que se refiere, cuando nada se pacta de
modo expreso en cuanto a cual de las leyes de las partes es la aplicable, a la ley del
lugar del primer domicilio después del matrimonio, que puede demorarse en su
determinacion o ser de incierta constancia.

Como deciamos, la determinacion de ley aplicable, es de gran importancia, en el
orden internacional, con el gran numero de matrimonios internacionales y tantos
sistemas juridicos conyugales tan diferentes, segin pertenezcan los paises al area legal
heredera del Codigo Napolednico o la esfera del common law. Es cierto que la
existencia de un punto de partida — la nacionalidad — es mas constatable que la vecindad
civil, pero la divergencia entre las normas de derecho internacional privado de las
distintas naciones produce en ocasiones el efecto de una doble o triple nacionalidad no
reconocida o regulada por ninguno de los paises afectados, que determinan quienes son

1% Art. 1316 CC; arts. 23 y 36 de la Compilacion Aragonesa; art. 10 Codigo de familia Catalan; Ley 82
de la Compilacion Navarra; arts. 93 y 94 del Derecho civil foral del Pais Vasco; y art. 3. 1 de la
Compilacion Balear.
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sus nacionales, sin atender a las leyes de los demas Estados. Y naturalmente a los
problemas derivados de la nacionalidad discrepante entre los esposos, se afade la
todavia mas compleja de la diversidad de vecindades civiles, aunque exista la
posibilidad (arts. 16 y 9 CC), de convenir la aplicable, cuando carecen de ley comun.
Las consecuencias son extraordinarias. En el orden internacional, la inexistencia de todo
régimen econdémico conyugal, como ocurre en los paises sajones, o la concurrencia de
separaciones de bienes o regimenes de comunidad, y ain las normas a que los mismos
estan sujetas, son trascendentales.

Dentro de la mayor tendencia a pactar antes del matrimonio, habria que
distinguir entre:

aa.- Pactos en Capitulaciones matrimoniales referidos a:

1.- Consecuencias de una posible ruptura.

ii.- Consecuencias del fallecimiento de uno de ellos o pactos sucesorios.

ab.- Pactos contenidos en un Convenio regulador de la separacion o el divorcio:

i.- En prevision a una ruptura probable, ya contemplada, aunque no decidida
todavia.

ii.- Para regular una separacion o un divorcio inminente.

b.- A las consecuencias de la ruptura matrimonial.-

ba.- En general.-

Debemos partir de las premisas antes indicadas de la libertad de pactar, que
alcanza a los conyuges o futuros conyuges. Pero en primer término, habria que
preguntarse ;es posible legalmente alcanzar pactos relativos a la ruptura del
matrimonio?.

Nada hay que se oponga en términos generales a la libertad de pactar , en
capitulaciones o en otro documento, cuestiones relacionadas con la separacion o el
divorcio del matrimonio o, en casos de parejas de hecho, de la quiebra de su
convivencia. El libre ejercicio de la facultad de autorregulacion de las relaciones
privadas estd reconocida por la jurisprudencia'’, naturalmente condicionada a la
concurrencia de los requisitos estructurales establecidos por la ley con caracter general
(art. 1261 CC)'%

En relacién con este tema, la STS, Seccion 1%, de 22 de abril de 1997" se ocupa
de este tema sefialando lo siguiente: “la cuestion juridica esencial que se plantea es la
naturaleza juridica del convenio regulador, en las situaciones de crisis matrimonial,
contemplado y previsto su contenido minimo en el articulo 90 del Codigo Civil, que no
ha obtenido la aprobacion judicial. En principio, debe ser considerado como un
negocio juridico de derecho de familia, expresion del principio de autonomia privada
que, como tal convenio regulador, requiere la aprobacion judicial, como «conditio
iurisy, determinante de su eficacia juridica”.

La Sentencia de 25 junio 1987 (RJ 1987\4553) declara expresamente que ‘se
atribuye trascendencia normativa a los pactos de regulacion de las relaciones
economicas entre los conyuges, para los tiempos posteriores a la separacion
matrimonial’; la de 26 enero 1993 (RJ 1993\365) ‘aniade que la aprobacion judicial del
convenio regulador no despoja a éste del cardacter de negocio juridico que tiene, como
manifestacion del modo de autoregulacion de sus intereses querido por las partes”

' SSTS 26-1-1993 (EDJ 1993/509), 7-3-1995 (EDJ 1995/586), 22-4-97 (EDJ 1997/2156) 19-12-1997
(EDJ 1997/8995) y 27-1-1998 (EDJ 1998/16), 21-12-1998 (EDJ 1998/30785) y RDGRN 31-3-1995, 10-
11-1995, 1-9-1998.

2 Incluso las SSTS 28 feb.1969 y 17 jun. 1972, anteriores a 1981 reconcieron la validez de un pacto
en separacion de hecho relativo a la prestacion de asistencia econdmica.

"% Sentencia n°® 325 (RJ 1997/3251) Pte: O’Callaghan Mufioz.

15



En una linea semejante la STS, Seccion 1%, de 27 de enero de 1998 que,
comienza por centrar el tema discutido en que “del examen de los fundamentos
juridicos de la sentencia recurrida se desprende que la cuestion juridica que se plantea
y resuelve por la Sala de instancia no es la referente a la validez de unas capitulaciones
matrimoniales que hubieran establecido el régimen de separacion de bienes, por medio
de documento privado, constante matrimonio, sino el de la eficacia juridica de un
convenio regulador de la separacion de los conyuges, formalizado por documento
privado en el que se pacta, entre otros extremos el régimen economico de separacion de
bienes, antecedente a la posterior tramitacion de la separacion judicial. Esto es, se
plantea, supuesto el mencionado pacto, si la adquisicion del bien, ocurrida durante el
periodo de separacion de hecho, después de la suscripcion del expresado documento
privado y antes de iniciarse el proceso de separacion matrimonial, determina, sin mas,
el caracter ganancial del bien o permite considerado como privativo del conyuge que lo
adquirio”.

Y mas adelante: “la cuestion juridica relativa al valor del convenio privado
regulador de la separacion no aprobado judicialmente o pendiente de aprobacion
judicial” “la Sentencia de esta Sala de 22 abril 1997 (RJ 1997\3251), establece que ‘no
hay obstaculo a su validez como negocio juridico en el que concurrio el consentimiento,
el objeto y la causa, y no hay ningun motivo de invalidez. No lo hay tampoco para su
eficacia, pues si carece de aprobacion judicial, ello le ha impedido ser incorporado al
proceso y producir eficacia procesal, pero no la pierde como negocio juridico’.

Como consecuencia de ello, hay que concluir que los pactos entre conyuges
reguladores de su ruptura, que no han sido sometidos a la aprobacioén judicial, son un
negocio juridico de derecho de familia y que la validez de lo convenido es evidente,
aunque pueda resultar ineficaz alguna de sus estipulaciones, por su contenido, pero que
a priori son validos y eficaces.

bb.- Pactos preventivos de la separacion o el divorcio.

Dentro de los limites del articulo 1255 CC, los cényuges pueden celebrar
validamente convenios en prevision de las situaciones de crisis matrimonial sobre
cuestiones disponibles. Con caracter mas especifico el art. 15.1 del Cédigo de Familia
de Catalufia'® determina la libre regulacion de las relaciones familiares, con posibilidad
de incluir en los capitulos matrimoniales las estipulaciones y pactos licitos en prevision
de una ruptura matrimonial, abriendo asi la puerta al reconocimiento legal de estas
estipulaciones preventivas de futuro que ya comienzan a tener algun reflejo en la
sociedad'®.

Sea en capitulaciones matrimoniales, como fuera de ellas, los futuros consortes o
los conyuges, después de su matrimonio, puede establecer pactos relativos a su ruptura.
La cuestion objeto de debate es la determinacion de cuales de estos pactos son validos y
cuales no por superar los limites de la ley, de la moral o el orden publico, rebasando las
fronteras de lo disponible.

" n°31/1998 (RJ 1998/110) Pte: Almagro Nosete.

" Ley 9/1998, de 15 de julio, del Codigo de Familia. BOE 198/1998, de 19 agosto 1998, Ref. Boletin:
98/20137.

' DGRN 19-6-2003 EDD 2003/112605. Resuelve un supuesto en el que se intentaba inscribir unas
capitulaciones matrimoniales que tenian como contenido exclusivo unas estipulaciones para el supuesto
de que en un futuro se produjera una separacion judicial y/o un divorcio, considerando la DGRN que
estos pactos futuros en prevision de una eventual ruptura matrimonial, sin perjuicio de su validez, quedan
al margen de la publicidad registral.

Vid también el art. 3 de la Ley aragonesa de régimen matrimonial Ley 2/2003 de 12 de febrero de
régimen econémico matrimonial y viudedad de Aragon.
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Es cierto que el art. 751. 1° LEC establece que no surtiran efecto la renuncia, el
allanamiento, ni la transaccion en los procesos a que se refiere el titulo I del Libro IV,
entre los que se encuentran los de separacion y divorcio. Pero es igualmente verdadero
que el apartado 3° del mismo articulo determina que “no obstante lo dispuesto en los
apartados anteriores, las pretensiones que se formulen en los procesos a que se refiere
este Titulo y que tengan por objeto materias sobre las que las partes puedan disponer
libremente, segun la legislacion civil aplicable, podran ser objeto de renuncia,
allanamiento, transaccion o desistimiento, conforme a lo previsto en el Capitulo cuarto
del Titulo primero del Libro primero de esta Ley”.

Por otra parte, el art. 1.328 CC establece que “serd nula cualquier estipulacion
contraria a las leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de derechos
que corresponda a cada conyuge”.

bc.- Respecto de la pension compensatoria.-

Concretandonos a la pension compensatoria del art. 97 CC, hay que sefialar que
quizas sean éstas las cuestiones dentro del orden econdémico, en que exista una mayor
demanda de regulacion preventiva de la ruptura. La legalidad o la eficacia de limitar su
cuantia o renunciar a la percepcion de esta pension es la cuestion a contemplar.

Si esta delimitacion cuéntica o la renuncia o reconocimiento de la inexistencia
del derecho a su percepcion, se incluyen en el convenio regulador de la separacion o el
divorcio, que se firma para regular la ruptura y ésta tiene lugar, el pacto es valido y
eficaz. Como ya hemos dicho reiteradamente, el Tribunal Supremo, en sentencia de 2 de
diciembre de 1987 recaida en recurso de casacion en interés de ley'’, ha reconocido el
caracter disponible de la pension compensatoria, y por lo tanto, la validez y eficacia de
su renuncia.

El problema mas complejo es si la renuncia es valida cuando se produce en
capitulaciones matrimoniales o en un pacto anterior al matrimonio y preventivo de la
ruptura, significadamente precedente a los problemas de la pareja. Aunque no abundan
las resoluciones judiciales en esta materia, ha venido resultando emblematica para
quienes defienden la irrenunciabilidad preventiva de la pension compensatoria, la
sentencia de la AP de Asturias de 12 de diciembre de 2000'®. En el caso contemplado en
ella, la esposa, en escritura publica de liquidacion de la sociedad de gananciales,
renuncio, al igual que su esposo, a pension compensatoria. Diez afios mas tarde, la
propia mujer pretende invalidar la renuncia alegando en el proceso de separacion que el
consentimiento no fue prestado libremente sino coaccionada por su esposo. No obstante
la legacién de la parte, la Sala examina de oficio”” y dictamina la invalidez de dicha
renuncia, partiendo de que se trata de una renuncia a un derecho futuro, hipotético e
incierto, que nace en el momento de la separacion y estd sujeto a la condicion de que la
misma produzca desequilibrio econdémico en relacion con la posicion del otro, que
implique un empeoramiento en relacion con la situacion que se mantenia en el
matrimonio®’. El problema, pues, que se plantea es la eficacia de los pactos que los
conyuges puedan celebrar relativos a una expectativa de derecho, derecho futuro o
derecho condicional.

' Pte.: Fernandez-Cid de Temes

'8 SAP Asturias, 5* 12-12-00, Pte.: Muriel Fernandez-Pacheco, M* Pilar, sent.: 690/2000, Rec.:
217/2000.

1 Coincide en la posibilidad de apreciar de oficio si el acuerdo relativo a pensiéon compensatoria es
gravemente lesivo la SAP Malaga, 5% 30.4.04 Pte: Fernandez Ballesta. Sent: 509/2004; Rec: 658/2003;
SP/SENT/58150.

2 Vid. LOPEZ MARCO, Pilar: Renuncia anticipada a la compensacién por desequilibrio econémico
derivado de la separacion o divorcio. Comentario a la sentencia 690/2000 de 12 de diciembre de la AP
Asturias (S. 5%)”. Pendiente de publicacion.
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Esta sentencia se fundamenta en la STS de 18 de noviembre de 1957, referida a
un tema arrendaticio, conforme a la cual “la renuncia a los derechos o beneficios
otorgados o concedidos por las leyes solo cabe respecto de los que se hallen en el
patrimonio juridico del renunciante por haberlos adquirido ya éste en el momento de la
renuncia, la cual como acto de enajenacion de hacer ajeno lo propio o de
desapoderarse de lo que en su poder tiene, constituye un acto voluntario de disposicion
que no puede producirse sino sobre aquello de que se puede disponer.

(...) las leyes, y mas todavia las no dictadas, son irrenunciables segun reconocen
los articulos 11° de la repetida ley arrendaticia® y 4° del Cédigo Civil, que no permiten
la renuncia mas que de los beneficios o derechos por ellas otorgados o concedidos, es
decir, que solo autorizan la renuncia de los que tienen por objeto algun concreto
elemento de los que se hallen en el patrimonio juridico del renunciante por haberlos
adquirido ya éste en el momento de la renuncia, la cual, como acto de enajenacion, de
hacer ajeno lo propio o de desaporderarse de lo que en su poder tiene, constituye un
acto voluntario de disposicion que no puede producirse sino sobre aquello de que se
puede disponer, categoria en la que no encaja el beneficio o derecho que otorgue una
ley posterior a la fecha de realizacion del acto, creadora de la facultad que se renuncia,
v que, en consecuencia, en dicho momento no existia ni podia hallarse en el patrimonio
del arrendador ni en el de ninguna persona’.

En cuanto a lo que puede ser objeto de renuncia la AP de Asturias afirma que
conforme a la doctrina del Tribunal Supremo “la renuncia de derechos no puede
referirse a otros que los reconocidos por la legislacion vigente al tiempo de realizarse
aquélla, pero no a los establecidos y regulados en la legislacion posterior (SS 24
febrero y 30 marzo 1951, 18 diciembre 1952, 21 enero 1965)”, 1o que a nuestro juicio
parece evidente.

Esta tesis en contra de la admisién de la renuncia preventiva de la pension
compensatoria parte de la premisa de que no cabe renunciar a un derecho que atn no ha
nacido. Sobre el momento del nacimiento del derecho de pension compensatoria, la
SAP Baleares, 4°, de 16 de febrero de 1998*, afirma que “..las resoluciones
jurisdiccionales meramente declarativas se basan en la existencia de la relacion
juridica con anterioridad al litigio, mientras que las constitutivas producen ellas
mismas la creacion, modificacion o extincion de un derecho siendo indiscutible que la
sentencia de divorcio tiene naturaleza constitutiva (articulo 89 del Codigo Civil),
parece también obvio que el pronunciamiento incluido en la misma resolucion en orden
a estatuir una pension compensatoria -como medida economica derivada del divorcio,
a tenor de lo previsto en el articulo 97 del Codigo Civil- es también constitutivo, en
cuanto da lugar al nacimiento de ese derecho pecuniario, pues mantener lo contrario
conduciria al absurdo de que lo accesorio produciria sus efectos antes que lo principal
de que dimana”®. De acuerdo con esta tesis, solo a partir de la decision judicial que
establece la pension el conyuge beneficiario puede ejercitar su derecho o proceder a su
extincion mediante renuncia. Sin embargo, llevando esta posicion a sus ultimos
extremos, no seria disponible la pension, en contra de la doctrina del Tribunal Supremo,
en los convenios reguladores de la separacion o el divorcio, porque los mismos por
definicion siempre preceden a la sentencia.

! Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946. RJ 1947 434 y 434 bis.

22 pte: Zaforteza Fortuny (EDJ 1998/5326)

2 En el mismo sentido, AP Cordoba, 2%, S 25-4-2002, Pte: Berdugo y Gomez de la Torre, Juan Ramén
(EDJ 2002/24188) y AP Castellon, 2 S 13-2-1999, Pte: Dominguez Dominguez, Carlos (EDJ
1999/13817).
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La SAP Barcelona, 12?, 17-3-2000%*, con acierto ha determinado que “el pacto
por el que se renuncio a la pension compensatoria es plenamente vdlido y eficaz, al
tratarse de una materia de derecho dispositivo y ser de aplicacion a la misma lo
establecido en el articulo 1254 del Codigo Civil, sin que tenga ninguna trascendencia
al respecto que después de la firma del contrato no ratificase la solicitud de separacion
consensuada promovida por los tramites del mutuo acuerdo, ya que en lo que se refiere
a la pension compensatoria, el articulo 97 del Codigo Civil establece como primero de
los criterios a aplicar, el de los acuerdos alcanzados por los conyuges”.

Aunque con alguna reiteracion las dos Salas de Familia de la Audiencia
Provincial de Barcelona profesan opiniones distintas, en esta materia, la otra Seccion, la
18* coincide con la anterior en su sentencia de 31 de julio de 2002%°: “El convenio no
homologado judicialmente, debe ser tomado en consideracion como manifestacion de
voluntad de las partes, como negocio juridico bilateral que obliga a los que a él se
someten, siempre y cuando no vulnere lo dispuesto en el referido articulo 1255 del
Codigo Civil y no sea contrario a los intereses de los hijos menores de edad... referente
a la procedencia o no de la pension compensatoria concedida en favor de la esposa y a
cargo del marido, es de constatar, partiendo de la fuerza vinculante del convenio en
todas aquéllas cuestiones relativas al Derecho de familia que no sean de orden publico,
que la misma efectivamente no procede en el caso que nos ocupa, tal como sostiene el
recurrente, pues ningun pago por este concepto acordaron los conyuges hoy en litigio
en el indicado convenio regulador de los efectos de su separacion”.

No obstante, cuando la renuncia figura en el convenio regulador, aunque éste
preceda al nacimiento del derecho a la pension, que surge de la sentencia que al
establecer la separacion o el divorcio, el hecho de que se redacte y firme precisamente
para surtir efectos en la ruptura del matrimonio, permite interpretar que los otorgantes
reconocen la ausencia de desequilibrio®®. Pero no sélo cabe esta interpretacion. La
renuncia puede obedecer a causas mas nobles o motivos mas generosos, que no
podemos desconocer. Porque el reconocimiento de que no existen los fundamentos
legales para la fijacion de la pensidon compensatoria, en principio no constituye una
renuncia, porque no existe el derecho. Y de lo que estamos hablando aqui es de la
verdadera renuncia, que parte de la concurrencia de los requisitos de todo orden para
que nazca el derecho y el rechazo a su percepcion. Bien es verdad que en alguna
ocasion el reconocimiento de que se carece del derecho encubre en realidad una
renuncia, porque el renunciante tendria ese derecho y solo se trata de una forma de
encubrir el rechazo a través del reconocimiento de su inexistencia.

Cuando se habla de la eficacia de la renuncia hay que referirse a aquella que
tiene como objeto un derecho existente o que puede existir y en la que los mdviles
pueden ser de motivos diferentes: morales, sociales, econdmicos, sentimentales, de
dignidad, etc, etc. Es mas, podia estar integrada la renuncia en una transaccion judicial
de las contempladas en el art. 1.809 CC, con objeto de evitar un pleito o poner término
al que habian comenzado, por el mismo.

Pero en cuanto al caso concreto de la pensién compensatoria futura, LOPEZ
MARCO? mantiene que, en realidad, lo que esta sentencia niega es la validez de la

** Ref.: SP/Sent. 26045.

> Ref.: SP/Sent. 40492.

0 SAP, 12¢, Barcelona, 17.10.2001 (SP/SENT/33057).

7 LOPEZ MARCO, Pilar: Renuncia anticipada a la compensaciéon por desequilibrio econdémico
derivado de la separacion o divorcio. Comentario a la sentencia 690/2000 de 12 de diciembre de la AP
Asturias (S. 5%)”. Pendiente de publicacion.
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renuncia de ley, prohibida por la redaccion del art. 4° del CC™®, que entonces estaba al
dictarse la Sentencia del Tribunal Supremo en que se apoya la Audiencia estaba vigente
y no la renuncia anticipada de derechos. El texto vigente del art. 6. 2° CC establece que
“la exclusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella
reconocidos solo seran validas cuando no contrarien el interés o el orden publico ni
perjudiquen a terceros”. El Tribunal Supremo en Sentencia de 7 de junio de 1983
considera que “la exclusion voluntaria de la Ley aplicable admitida por la preceptiva
contenida en el ap.2 del art. 6° de nuestro Codigo civil con la restriccion de que no
contrarie el interés o el orden publico, ni perjudique a tercero, ...”. Son éstos, pues, los
unicos limites a la facultad de renunciar y no otros.

Cita la autora mencionada en apoyo de su interpretacion a DIEZ PICAZO®, que
entiende que, a tenor del citado art. 6°.2 CC, existen dos formas de renuncia: la renuncia
a los derechos que han sido ya adquiridos, y la renuncia a la ley, entendida como
voluntad de no llegar a adquirir aquellos derechos que por la normal aplicacion de la ley
se tendrian o llegarian a tener, y que dentro del concepto de /ey aplicable cabe englobar
no solo el bloque de reglamentacion de una materia o situacion, sino también cada una
de las reglas de ese bloque.

No es preciso extendernos en que las prohibiciones a renunciar a los alimentos
futuros o al derecho a alimentos no son de aplicacion al caso que nos ocupa, ya que la
doctrina en su inmensa mayoria considera que la pension compensatoria carece de la
naturaleza juridica de los alimentos, hasta el punto de que la sentencia del Tribunal
Supremo ya mencionada de 2 de diciembre de 1987 reconocio el caracter dispositivo de
la pension compensatoria®.

En relacion con la indemnizacion por trabajo de casa (art. 1438 CC), es muy
contundente la SAP Murcia, Sec. 12, de 29 de octubre de 2003°", que dice asi:

“.. Pero es que ademas concurre un dato esencial y determinante que excluye
de manera automdtica el éxito de la medida compensatoria de referencia. Nos estamos
refiriendo al pacto o acuerdo contractual llevado a cabo por ambos conyuges dias
antes de la celebracion del matrimonio. Notese que se pacta el régimen de separacion
de bienes y ademas se especifica lo siguiente: de un lado que cada una de las partes
atenderan por separado las necesidades de sus respectivas familias por cuanto uno y
otro son divorciados y han generado en sus precedentes nupcias un concreto nucleo
familiar.

Por otra parte y para la atencion de ellas y también del nucleo familiar comun,
el Sr. Arturo se obliga a contratar a su cargo, personal doméstico suficiente con el fin
de evitar que su esposa deba atender personal y directamente tales necesidades del
hogar, lo que sera reintegrado con cargo exclusivo a los bienes propios del citado Sr.
Arturo .

Es decir que ya con anterioridad al matrimonio ambos conyuges excluyen de
acuerdo con el contenido del pacto segundo mencionado, la posibilidad de aplicacion
del controvertido articulo 1.438 del Codigo Civil. De ahi que la pretension que ahora

¥ Dicho texto sefialaba que “Son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, salvo los
casos en que la misma Ley ordene su validez”.

% DIEZ PICAZO, L Sistema De derecho Civil, volumen 1. Ed. Tecnos. 4* edicion, Madrid 1981, p.
228. Para este autor la renuncia preventiva “es en otras palabras, un negarse a adquirir”. Rechaza, no
obstante, que se trate de una renuncia en sentido técnico argumentando que “no hay extincion del derecho
subjetivo por una disposicion de su titular, ya que ese derecho no formaba parte de su patrimonio. Parece
por ello mas apropiado hablar de “exclusion de ley”.

30°STS, 1%, 2.12.1987. Pte.: Fernandez-Cid de Temes.

3! Sentencia n® 374/2002 (JUR 2003/1008). Recurso de Apelacién num. 422/2002. Pte: Moreno
Millén.
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ejercita la Sra. Antonia resulte improcedente, maxime ademds porque, como antes
deciamos, no existe constancia de esa dedicacion de la misma a las tareas domésticas.
Es evidente que frente a la realidad y contundencia de tal pacto, no puede prevalecer
ahora ni puede resultar contradicho, por los testimonio de determinadas amigas de la
solicitante™

Concluye la sentencia reiterando la validez y eficacia de dicho pacto, que, es sin
duda, una clara y explicita renuncia a la aplicacion de la medida compensatoria prevista
en el articulo 1438 del Codigo Civil.

Por otra parte, la SAP Alava, Sec. 12, de 25 de abril de 20022, determiné la
validez de lo pactado al determinar una cantidad en concepto de indemnizacion del art
1438 CC, que la Sala consider6 igualmente eficaz si se asimilaba a una pension
compensatoria. No obstante, la mencion en sus razonamientos de que en esta caso no
existen hijos y de que nadie habia invocado perjuicio de un cényuge, para no considerar
necesaria la aprobacion judicial, parece diluir la claridad de lo fallado. Esta resolucion
es del siguiente tenor:

“Como antecedente de importancia es de destacar que los esposos contrajeron
matrimonio el 26 de diciembre de 1990, otorgando el 30 de diciembre de 1991
capitulaciones matrimoniales, en escritura publica, donde se establecio el régimen de
separacion de bienes, pactando entre otras la siguiente: "a la extincion del régimen
economico matrimonial pactado en las presentes capitulaciones, en base a lo dispuesto
en el arto 1438 del Codigo Civil, D. Juan Antonio se compromete y asume la obligacion
de abonar a Dia. Maite la cantidad de treinta millones (30.000.000) e pesetas, si se
extingue por causa de fallecimiento, y la cantidad de quince millones (15.000.000) de
pesetas, en caso de extincion por causa distinta al fallecimiento. Estas cantidades
estaran sujetas a las siguientes revisiones".

“Se plantea por la recurrente y actora una pretension de reconocimiento del
derecho a una pension compensatoria y, acumuladamente, el cumplimiento del acuerdo
prestado en capitulaciones, con la subsidiaria de reconocer la pension compensatoria a
cuenta de la referida indemnizacion acordada en capitulaciones. Pretensiones a las que
se opone el demandado. La sentencia de instancia hace una razonable valoracion de la
prueba en orden a descartar la procedencia de una pension compensatoria,
argumentando entre otros que la propia ejecucion de lo pactado en capitulaciones
supone un activo en favor de la esposa revelador de la falta de desequilibrio y
empeoramiento de la situacion anterior a la separacion. y es en ese punto en el que
ahora debemos abundar, pues en su abstraccion juridica tanto la estipulacion quinta de
las capitulaciones matrimoniales como la pension compensatoria, participan de la
misma naturaleza indemnizatoria y reparadora de un desequilibrio y empeoramiento
economico imputable a la separacion matrimonial. En el caso de la referida
estipulacion se hace ademas mencion expresa del arto 1438 del Codigo Civil,
presumiblemente con animo de reparar y recuperar el desequilibrio que el nuevo
régimen economico, separacion de bienes, iba a causar a la demandante, quien desde
las capitulaciones no participaria ya de las ganancias, rentas etc futuras obtenidas por
el esposo, arto 1347 del Codigo Civil. Por ello acuerdan la compensacion citada, que
cumple la funcion propia de la pension compensatoria, pues ese pago serd causa de no
darse el supuesto de hecho que justifica la pension compensatoria o Pension que de la
conjunta interpretacion de los arts. 97 y 99 del codigo civil, puede deducirse
procedente al ser pactada y aceptada por ambos conyuges, por tanto, asumida
asimismo como limite de la eventual reclamacion indemnizatoria de la esposa, y

32 Recurso nim.56/2002. (JUR 2003/231109). Pte: Madaria Azcoitia.
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configurarse mediante la entrega de un capital que objetivamente y de comun acuerdo
estima el valor del perjuicio y el importe de la indemnizacion. Pacto valido y conforme
a las reglas de la contratacion, admisible en la libertad de pactos, arto 1255 del Codigo
Civil, sin que tal acuerdo se vea afectado por la referida limitacion del arto 90 del
Codigo Civil, pues no existen hijos del matrimonio y no se prueba, ni siquiera alega,
que el pacto sea gravemente perjudicial para alguno de los conyuges. De ahi que deba
observarse el principio "pacta sunt servanda”, recogido en el arto 1258 del Codigo
Civil en relacion con el arto 1323 del mismo, previo el referido control especifico que
debe ejercer el Tribunal en materia de separacion matrimonial sobre los pactos a que
hubieran llegado los conyuges, como expresamente impone el citado arto 90 sobre el
convenio regulador obligacion que indudablemente queda integrada en los
pronunciamientos que en este juicio han de hacerse sobre los efectos economicos de la
separacion matrimonial, pues causada la separacion matrimonial ha de entenderse que
si el régimen economico vigente en ese momento era el de separacion de bienes
también se produce definitivamente el efecto de revocacion de consentimientos y
poderes, asi como el cese de la posibilidad de vinculacion de bienes privativos del otro
conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica, extinguiéndose por ello el régimen
pactado. En definitiva, la sentencia firme de separacion matrimonial produce, entre
otros efectos, la disolucion de régimen economico matrimonial, siendo causa de su
liquidacion, como resulta de los arts. 90 y 95 del Codigo Civil, y por ello desde su
dictado se da el supuesto de hecho previsto en la estipulacion quinta de la escritura de
capitulaciones matrimoniales de treinta de diciembre de 1991, siendo exigible, con
efectos de esa fecha, su cumplimiento.

De lo actuado en el juicio no consta que el referido pacto indemnizatorio se
viera afectado por cualquier causa de extincion de la obligacion de las contempladas
en el art. 1156 del Codigo Civil, por lo que nacida la obligacion de pago y cumplida la
condicion, ha de entenderse integra y exigible conforme a lo pactado. No son
reconocibles en concepto de abono de esa indemnizacion las cantidades que el
demandado pudo entregar a su esposa antes de la presentacion de la demanda de
separacion, pues tales entregas, a falta de otras pruebas no pueden sino reputarse
cumplimiento de la obligacion natural de alimentos, auxilio y contribucion al
sostenimiento de las cargas comunes

Por otra parte, la SAP Granada, Sec. 3% 14 mayo 2001°*, pese a reconocer la
eficacia de los pactos prematrimoniales alcanzados en capitulos matrimoniales por los
conyuges y entre ellos la renuncia ala pension compensatoria, considera que el cambio
de circunstancias operado en la economia del matrimonio, deja sin efecto la aplicacion
de lo convenido y concede a la esposa una pension del art. 97 CC. Los razonamientos
son los siguientes:

PRIMERQO.- Es preciso senialar que los conyuges, antes de contraer matrimonio,
suscribieron capitulaciones matrimoniales para establecer que su régimen economico
es el de la separacion de bienes, pactando, ademas entre otras estipulaciones, que
ambos comparecientes convienen que la ‘separacion o disolucion del futuro
matrimonio, en ningun caso, llevara como consecuencia de ello la fijacion de la

3 Por su parte, la SAP, 2, Almeria, 17-2-2003* rechazé la posibilidad de establecer en capitulaciones
matrimoniales una pena economica para el esposo en caso de cese de la convivencia conyugal durante el
primer afio, con una cantidad estipulada anualmente para el caso de cese durante el resto de la
convivencia, la Sala - y, por tanto, desestima el recurso - sobre la base de que, si bien el ordenamiento
juridico gira en torno al principio de libertad de pactos, ésta tiene un limite en las buenas costumbres, la
ética o la moral, considerando, en definitiva, que dicha clausula es nula porque limita los derechos que
corresponden al conyuge.

** Recurso de Apelacion niim. 79/2000. AC 2001/1599. Pte: Albiez Dorman.
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pension compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Codigo Civil, por no producir
desequilibrio entre los conyuges». Esta clausula contenida en las capitulaciones
matrimoniales es claramente atipica, atendiendo a lo que entiende por capitulaciones
matrimoniales el articulo 1325 del CC. Pero es valida, puesto que la pension por
desequilibrio es un derecho disponible, segun ha podido declarar el TS en su
importante sentencia de 2 de diciembre de 1987 (RJ 1987. 9174),_y, por tanto, es
perfectamente renunciable. Asi lo acordaron mutuamente los futuros contrayentes
cuando firmaron la escritura publica en fecha de 27 de diciembre de 1991. Con la
celebracion del matrimonio el 7 de enero de 1992, los pactos capitulares adquirieron
plena eficacia de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1334 del CC, y, por ello,
también la clausula de renuncia reciproca a una futura pension por desequilibrio
economico. Se puede calificar como un pacto con vistas a una futura separacion (el TS
no rechaza, en principio, los acuerdos de separacion no homologados por una
resolucion judicial - SS. 22 abril 1997 (RJ 1997. 3251), 19 diciembre 1997 (RJ 1997.
9110) Y 21 diciembre 1998 (RJ 1998, 9649)-._En el momento en que se redacto la
clausula, los futuros conyuges tenian sus propios ingresos al estar ejerciendo cada uno
su profesion.

Aun cuando este pacto vincula a ambos conyuges, cuando la esposa presenta la
demanda de separacion solicita, no obstante, la pension compensatoria, porque las
circunstancias son, a su juicio, ahora muy distintas a las que sirvieron de base para
pactar aquella clausula. Es un hecho cierto, y ademas expresamente reconocido, que el
marido trabaja para una empresa de laboratorios farmacéuticos como representante,
por cuyo trabajo se veia obligado a desplazarse fuera de la capital, acompariandole su
esposa. También es un hecho constatado, igualmente no negado por el marido, que la
esposa, antes de casarse, trabajaba, dejando su trabajo al momento de casarse. Desde
entonces, la esposa no ha realizado actividad profesional alguna, siguiendo a su
marido en los distintos destinos laborales. Esta circunstancia ya es suficiente por si
sola para entender que las bases para la suscripcion de aquel pacto han dejado de
existir, pudiendo, por tanto, pedir la pension compensatoria si se dan las circunstancias
previstas en el arto 97 del CC. Se puede traer aqui a colacion la teoria de la base
objetiva del negocio juridico, timidamente admitida en algunas resoluciones del TS (SS.
30 junio 1948 [RJ 1948. 1115], 30 de diciembre 1985 [RJ 1985,6620] y 20 de abril
1994 [RJ 1994,3216]), que puede tener lugar cuando la base o la causa que se tuvo en
cuenta en el acuerdo negocial desaparece al no temer ya ningun sentido su
mantenimiento.

Entre las circunstancias cabe sefialar que, ademads de la dedicacion de la esposa
al marido durante seis anos, incluso atendiendo durante algun tiempo a un hijo de éste,
carece, a excepcion de unos ahorros que no superan los tres millones de pesetas, de
medios economicos suficientes para poder vivir independientemente, careciendo
igualmente de vivienda propia, sin contar, en la actualidad, con un puesto de trabajo y
tampoco con una proyeccion mds o menos inmediata para incorporarse en el mundo
laboral, aun cuando tiene los titulos de pedagogia, magisterio y de idiomas, teniendo en
cuenta, por otra parte, su estado psiquico, admitido por el propio marido. Todas estas
circunstancias le hacen acreedora a la esposa de 41 anos, de una pension
compensatoria «exy articulo 97 del CC, que el Juzgador de instancia cifra en 70.000
pesetas mensuales en atencion a los ingresos que percibe el marido. Aun cuando la
esposa reclamo el cuarenta por ciento de los ingresos que obtuviera su marido, al
haber consentido la sentencia de instancia, el fallo le vincula. El caudal que percibe el
marido es sensiblemente superior a la cantidad que percibe la esposa en concepto de
pension compensatoria (cerca de cinco millones de pesetas brutas segun certificacion
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emitida por la empresa -folio 226-), si bien es verdad que el marido ha de hacer frente
a los gastos que van surgiendo como consecuencia de la enfermedad que padece su hijo
mayor. Pero también hay que sefialar que la vivienda familiar es de su propiedad y
cuya atribucion no ha sido reclamada por la esposa en la demanda de separacion.
Todas estas circunstancias permiten considerar que la cantidad concedida en concepto
de pension compensatoria en absoluto es excesiva para el obligado a prestarla, y
permite atender las necesidades mas basicas de quien la ha notificado”.

Lo que perturba en la renuncia de este derecho futuro es que tanto la base de su
existencia — desequilibrio y comparacion en las personas y en tiempo: la situacion del
otro conyuge y anterior en el matrimonio — como las de su cuantia, no solo cabe que se
hayan modificado de forma extrema desde que se suscribié el pacto renunciatorio —
incluso previo a la unién -, sino que ademds estos cambios hubieran sido impensables
en el momento de la firma. ;Cabria aplicar el principio de rebus sic stantibus?.

Naturalmente, una vez mas, hay que elegir entre dos principios que se
manifiestan en un momento determinado como antagdénicos.

La STS Sala 1%, de 22 de octubre de 1999°° expresa que “no se comparte que no
sea posible renunciar a una expectativa de derecho, por cuanto es perfectamente
posible que cualquier situacion de futuro que incrementase el patrimonio de una
persona pueda ésta, de antemano, dentro de su libertad contractual negociar sobre ese
incremento”. La STS Sala 1* de 5 de abril de 1997°° dice que “... aparte de que cabe
renunciar a un derecho eventual futuro y que su renuncia fue clara, explicita,
inequivoca, terminante y sin dudas sobre su significado (...) no hay contrato, ni negocio
juridico bilateral, sino unilateral, con voluntad abdicativa de un derecho, o, si se
quiere, expectativa tutelada por la Ley”. La SAP Madrid, de 22 de junio de 2002%,
conviene en que ‘“la renuncia de los derechos reconocidos por la ley admitida con
caracter general por el art. 6.2 del Codigo Civil (‘la exclusion voluntaria de la ley
aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos solo seran valida cuando no
contrarien el interés o el orden publico o perjudiquen a terceros’) siempre que no
contrarie el interés o el orden publico ni perjudique a terceros puede ser descrito en
general, como la declaracion juridica de voluntad por la cual un sujeto separa de su
propia esfera juridica un Derecho subjetivo, expectativa, facultad, pretension,
beneficio, seguridad, garantia o posicion juridica, distinguiéndose las especies de
renuncia abdicativa, preventiva o recognoscitiva segun que venga referida
respectivamente a un derecho adquirido, diferido o simplemente dudoso o
controvertido”.

Para nosotros, debe primar la libertad contractual, siempre que no existan
cuestiones afectadas por la ley o el orden publico, que no concurren en este supuesto. La
disponibilidad clara de la pensién compensatoria debe comprender la posibilidad de
renuncia preventiva. La unica condicion que debe contemplarse es la de eficacia del
consentimiento, que en esta materia como en tantas otras debe contener un exigencia
especial de que ese consentimiento sea debidamente informado. En una materia como la
que nos ocupa, la informacion de los ciudadanos es escasa y con frecuencia
completamente equivocada. Con reiteracion contemplamos como convenios reguladores
y documentos semejante se otorgan con un solo abogado, lo cual es una practica
absolutamente nociva. Habitualmente ese s6lo abogado es en realidad de una de las
partes con lo cual la otra estd indefensa. Para renunciar a derechos es necesario que el

35 Pte: Martinez Calcerrada Gomez.
3% Pte; Fernandez-Cid de Temes.
T EDJ 2002/47900.

24



renunciante conozca cual es el contenido de ese derecho y cudles las consecuencias de
esta renuncia.

Se plantea también la eficacia de la renuncia tacita, reconocida en general por
el Tribunal Supremo, entre otras en sentencia de 24 de julio de 1989, sobre la que no
existe doctrina pacifica. Se considera como tal el no ejercicio del derecho a reclamar la
fijacion de la pension. La sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1987,
repetidamente citada, ha sefialado que:

“.. es claro que no nos encontramos ante una norma de derecho imperativo,
sino ante otra de derecho dispositivo, que puede ser renunciada por las partes, no
haciéndola valer”.

La jurisprudencia menor ha contemplado distintos supuestos en que ha
considerado la renuncia tacita, por no reclamar la pensién oportunamente. Asi se ha
estimado, por ejemplo, cuando nunca le pidi6 el acreedor después de la cesacion de la
convivencia, ¢ incluso no lo hizo en la demanda de separacion®™; o sefialando que
precluye el derecho a pedirla si no se hizo 17 afios antes en la separacion®”. También, se
ha juzgado que debe pedirse al romperse la convivencia* y que la no inclusién en el
convenio de la separacion constituye una renuncia®'.

ROCA TRIAS™ no se muestra favorable a la consideraciéon de renuncia tacita la
ausencia de pacto sobre la pension en el convenio regulador®. No sera suficiente —
dice— el silencio del acreedor, sino que deberia deducirse muy claramente la voluntad
del afectado. La realidad —continlia— es que estando sujeta a prescripcion, mientras no
transcurra el término de ella, podra pedirse la pension.

Existen diferentes resoluciones judiciales que exigen algo mas para que el
silencio se valore como renuncia tacita: que de las circunstancias se deduzca tal
renuncia, sin que la simple ausencia del pacto sea suficiente para deducirla*.

En la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, las pretensiones
que tengan por objeto materias sobre las que las partes puedan disponer libremente,
constituyen excepciones de las normas generales de indisponibilidad del objeto del
proceso en los capacidad, filiaciébn, matrimonio y menores y podrdn ser objeto de
renuncia, allanamiento, transaccion o desistimiento (articulo 751.3 de la LEC 2000). Es
de aplicacion la doctrina del Tribunal Supremo, ya citada, en cuanto a la disponibilidad
de cuanto esté incluido en el aspecto puramente econdmico afectante a los cényuges™.

38 AP, 12, Sta. Cruz de Tenerife 9 de octubre de 1990; AP, 3.%, Granada 10 de diciembre de 1998
(Pte.: Mascar6 Lazcano) (La Ley, 1999, 5402).

3 AP, 2.2, Céceres 28 de febrero de 1997 (ACAud. nim. 13, 1-15 de julio de 1997,p. 1457).

“0 AP, 18.2 Barcelona 8 de enero de 1999 (Pte.: Noblejas Negrillo) (RJCII, 99, p. 344).

1 AP, 212, Leon 15 de enero de 1997 (Pte.: Alvarez Rodriguez) (ACAud. ntm. 23, 11-15 de
diciembre de 1997).

2 ROCA TRIAS, Encarna: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, to—mo II, articulos
42 al 107 CC dirigidos por Manuel Albaladejo, Ed. Revista de Derecho Privado/Edersa, 2.* ed., Madrid
1982, p. 644.

* En este mismo sentido, la sentencia AP Avila, 4 de abril de 1994 (ACAud. ntim. 19, 1/15 de octubre
de 1994, p. 2172) y AT Caceres 2 de noviembre de 1988 (RGD 1989, p. 6149).

* AP, 1.2, Murcia 24 de septiembre de 1996 (4CAud. nim. 12/16, 30 de junio de 1997,p. 1381); AP,
1.2, Pontevedra 11 de noviembre de 1997 (Pte.: Pérez—Batallon Ordoiiez) (La Ley, 1998, 2329).

* Es posible el allanamiento, pero hay que subrayar que la rebeldia no debe confundirse con aquél.
AP, 1.7, Vizcaya 14 de octubre de 1993 (ACAud. num. 2, 16/31 de enero de 1994). “... el estado de
rebeldia de la demandada no puede considerarse en nuestra legislacion como un allanamiento a la
pretension del actor ni como un reconocimiento de los fundamentos de hecho de la demanda. Entendida
la rebeldia como oposicion a la demanda, al demandante le corresponde acreditar los hechos
constitutivos de su pretension y sobre la causa alegada para la extincion del derecho a la pension
compensatoria...”
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Dentro del concepto de disposicion del derecho a la pension se plantea la
posibilidad de hacerlo en favor de terceros. Para HAZA DIAZ* el acreedor puede
ceder su crédito o sus acreedores pueden subrogarse en su derecho, ... cuando los actos
concretos a través de los cuales se manifiesta el poder de disposicion (transmision,
cesion, donacion, etc.) no lesionen gravemente el interés de ninguno de los ex conyuges
y esa falta de perjuicio esté verificada por el juez.

ROCA TRIAS* distingue entre la transmisibilidad del crédito, que, por su
caracter personalisimo considera improcedente y la de la deuda, amparada en la
posibilidad contemplada por el articulo 101.2.° CC en favor de los herederos en caso de
fallecimiento del deudor.

La condicion de personalisimo del derecho a la pension la excluye de la norma
general del articulo 1112 CC.

La propia HAZA DIAZ?*®, partiendo de que es el componente alimenticio el que
puede limitar la transmisibilidad del crédito, manifiesta que:

“.. resulta mas coherente y, sobre todo, aplicable a la pension concretamente,
partir del propio limite que impone la Ley, en cuya virtud la cantidad de dinero o de
bienes en que se fija la prestacion que sobrepase lo necesario para la subsistencia, esta
dentro del ambito de disponibilidad de las partes, puesto que su transmision, cesion y
demas actividades en que se manifiesta no implican lesion grave para el acreedor o el
deudor de la pension.”

En todo caso, parece admisible que el deudor pueda disponer de su crédito con
consentimiento del acreedor. Si el acreedor puede renunciar a la pension, que es lo mas,
evidentemente puede legitimamente realizar lo menos, que es la sustitucion del deudor.

VIIL- FUENTE DEL DERECHO A LA PENSION COMPENSATORIA.-

En cuanto al origen de la obligacion concreta en cada caso particular, existia una
cierta controversia acerca de si la sentencia judicial es la unica que puede ser la fuente
de ese derecho o si, por el contrario, podia serlo también el convenio regulador
aprobado por el juez o, aun, si puede serlo un acuerdo de los conyuges, no aprobado o
no sometido a homologacion judicial.

El articulo 97 CC sefialaba concretamente, en su redaccidon originaria, que el
derecho que asiste al conyuge que padece el desequilibrio econdmico “se fijard en la
resolucion judicial”, en la que ademds se “fijaran las bases” para actualizar y las
garantias pertinentes.

En la reforma de la Ley 15/2005 de 8 de julio, el primer parrafo del art. 97 ha
quedado redactado asi:

“El comyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio
economico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio, tendrd derecho a una compensacion que podra
consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion unica,
segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia”.

* HAZA DIAZ, Pilar: La pensién de separacion y divorcio, La Ley, Madrid 1989, p. 78.

*" ROCA TRIAS, Encarna: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo 11, articulos
42 al 107 CC. Dirigidos por Manuel Albaladejo. Ed. Revista de Derecho Privado/Edersa, 2.* ed., Madrid
1982, p. 621.

* HAZA DIAZ, Pilar: La pensién de separacion y divorcio, La Ley, Madrid 1989, p. 78.

26



Con ello queda resuelta la posibilidad de fijar la pension en el propio convenio.
Cuestion aparte es la pension convenida por los coényuges en un convenio que no
alcanza la aprobacion judicial. Si la pension pactada como tal se califica de
compensatoria, estara regulada por los articulos 97, 99, 100 y 101 CC y sera variable
por otro convenio, renunciable, s6lo modificable a la baja en su cuantia y transmisible a
los herederos en la forma sefialada por el articulo 100. La diferencia es que su exigencia
judicial debera estar precedida de un proceso en el que sobre las bases de lo pactado, se
produzca la condena. Veamos.

Lo primero que se ha de considerar respecto de los convenios entre conyuges,
referentes a la pension compensatoria, su determinacion —o su no determinacion—,
cuantificacion, forma de pago, garantias, y posibilidades de sustitucion, modificacion o
extincion, es la eficacia de estos pactos.

Hay que tener en cuenta, de una parte, tanto la autonomia de la voluntad en
general, respecto de la que solo cabe una limitacion restrictiva, como la posibilidad, que
establece el articulo 1323 CC, de que los conyuges puedan transmitirse por cualquier
titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de contratos. La jurisprudencia
menor ha reconocido la validez y efectividad de los pactos reguladores de la separacion
y el divorcio. Hay resoluciones judiciales que también derivan la eficacia de estos
pactos, no homologados judicialmente, de la doctrina de los actos propios. Corrobora la
amplitud de la eficacia, de la voluntad concorde de los esposos la propia posibilidad que
tienen de convenir la sustitucion de la pension por una tnica cantidad, en bienes o en
dinero, una renta o el usufructo de determinados bienes, como establece el articulo 99
CC, que les otorga un espectro de posibilidades mucho mas amplio que el que la propia
ley otorga al juez. Por ello, son validos los pactos relativos a su sustitucion (articulo 99
CC), a una futura reduccion o a la extincion de la pension, sin que ni siquiera pueda
entrarse a valorar, para restarles eficacia, la concurrencia de cualesquiera circunstancias,
tales como el hecho de que la convivencia haya sido corta, para denegar la eficacia de
un convenio estableciendo la pensién. La libertad de los intervinientes no esta
condicionada en modo alguno.

El convenio regulador precisa de la aprobacion judicial para su validez y eficacia
solo para aquellas estipulaciones que afectan a los hijos y para los expresamente
sustraidos a la autonomia de voluntad, como el derecho a alimentos. También necesitan
esta homologacion, que los convierte en parte integrante de la sentencia judicial que los
aprueba, para su ejecutoriedad dentro del proceso, pues el convenio no homologado en
un proceso judicial, requerird una sentencia declarativa, en un procedimiento para que
pueda ser objeto de ejecucion por el Juzgado.(La Resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 10 de noviembre de 1995 confirma lo senalado
anteriormente).

Cuando el convenio en lugar de presentarse en un proceso de mutuo acuerdo,
para su examen y, en su caso, aprobacion por el juez, se introduce en un procedimiento
contencioso, para avalar o apoyar una peticion de pronunciamiento judicial sobre la
pension compensatoria, los Tribunales vienen produciéndose de distinta manera.

Asi hay resoluciones que califican estas convenciones de no vinculantes o que
las consideran s6lo como un elemento mas a tener en cuenta - aunque lo califiquen de
fundamental -, de conformidad con lo literalmente expresado en el articulo 97 CC. Otras
sentencias las califican de orientativas, a las que hay que dar cierta prevalencia. Dentro
de la validez de los pactos relativos a condiciones especiales de la pension
compensatoria, la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 6.%, plantea en su sentencia
de 9 de febrero de 1991 una interesante duda acerca de la posible nulidad de un pacto

27



que contradiga abiertamente la normativa del Cédigo en cuanto a la extincidén de la
pension, que considera inherente a la misma naturaleza de dicha pension. Dice asi:

«... es cuestionable si una estipulacion de esta naturaleza, pactada, sin duda, al
amparo del articulo 1255, podria considerarse nula por contraria a una norma legal, el
propio articulo 97 en este caso, ya que en él se manda tomar en consideracion para
fijar esta prestacion pecuniaria, la cualificacion profesional y las posibilidades de
acceso a un empleo del conyuge perceptor, circunstancia que parece ignorarse en el
pacto estudiado, si en él, como parece, se establece la pension a percibir por doiia MJ
en cualquier situacion en que ella llegue a encontrarse (con tal, por supuesto, de que
permanezca divorciada, sin rematrimoniar) chocaria esta prevision con la esencia
misma del instituto, por cuanto la pension de que tratamos tiene por presupuestos el
desequilibrio economico y el empeoramiento de la situacion del conyuge perceptor por
lo que, mantener aquel pago cuando estas circunstancias han desaparecido seria
contrariar abiertamente la esencia y finalidades de dicho precepto legal...»”.

No obstante, si la pension es disponible, como claramente ha establecido la
sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1987, y si los conyuges pueden
celebrar entre si toda clase de actos y contratos, cualesquiera convenios suscritos
entre ellos son validos y eficaces, siempre que no sean contrarios a la ley, a la
moral o al orden publico (art. 1255 CC). La diferencia entre su sometimiento a la
aprobacion judicial en un proceso de mutuo acuerdo y su utilizacion en un proceso
contencioso, tiene su origen en que para el primero son necesarias la voluntad posterior
de los esposos en cuanto a la solicitud, de acuerdo entre ellos, de la separacion o el
divorcio, y la existencia de un convenio completo, esto es, que tenga todos los objetos
exigidos por el articulo 90 CC. Pero la consecuencia es procesal.

Naturalmente en el proceso contencioso se puede y se debe analizar, a instancia
de cualquiera de las partes, la posibilidad de que con posterioridad a la suscripcion del
convenio, se hayan producido cambios de circunstancias, que afecten a la procedencia o
la cuantia de la pension pactada, por logica imposicion del principio de rebus sic
stantibus 'y del propio articulo 100 CC, que debe aplicarse, aunque no se haya
propiamente fijado la pension.

VIIL- LIMITACION DE SU VIGENCIA EN EL TIEMPO.-

La finalidad compensatoria del desequilibrio econdémico producido por la
separacion o el divorcio, tiende a colocar al beneficiario en potencial igualdad de
oportunidades a la que habria tenido de no haber mediado el anterior vinculo matrimonial.
Aunque la posible temporalidad de la pension no la contemplaba expresamente el codigo
civil®® en su version original, la opinion judicial mas generalizada fue poco a poco
limitando temporalmente la pension cada vez mas. Los tribunales —con alguna
excepcion— venian sefialando que no puede admitirse con caracter general e

indiscriminado la concepcion de la pension como una pension vitalicia™ .

* Finalmente la Audiencia no se pronunci6 sobre esta posible nulidad argumentando que nadie la
habia planteado, por lo que, fieles al principio de rogacion, no podian resolver sobre ella.

*% Si lo hace, por contra, el Codigo de Familia de Catalufia, después de amplia polémica entre las dos
Secciones de la Audiencia Provincial dedicadas a Familia. Articulo 86 CFamCat reconoce que el derecho
a la pension compensatoria se extingue: [...] «d) Por el transcurso del plazo por el que se establecioy.

U AP, 42, Zaragoza 5 de octubre de 1998 (Pte.: Navarro Pefia) (La Ley, 1998, 10528): «Existe una
consolidada linea jurisprudencial menor que analiza e interpreta el alcance y contenido del derecho a la
pension compensatoria regulado en el articulo 97 CC, que sefiala que dicha pension se configura como un
derecho relativo, condicional y, sobre todo, limitado en el tiempo. Relativo y circunstancial por cuanto
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Esto nos condujo a uno de los més polémicos, la temporalizaciéon™ que ha dado
lugar, finalmente, a una Sentencia del Tribunal Supremo, dictada en recurso en interés
casacional, que ha puesto fin a la diversidad de resoluciones de los distintos 6rganos
judiciales y que citaremos mas adelante, y algo después a una modificacion legislativa —
la Ley 15/2005 de 8 de julio, que resuelve el tema en cuanto a la posibilidad de poner un
limite temporal, aunque no en relacion con los factores o elementos a tener en cuenta
para hacerlo y de qué forma determinarlo.

En su nueva redaccion, el art. 97 CC sefiala que “el comyuge al que la
separacion o el divorcio produzca un desequilibrio economico en relacion con la
posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el
matrimonio, tendra derecho a una compensacion que podra consistir en una pension
temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion unica, segun se determine en el
convenio regulador o en la sentencia”.

Si no hay tal acuerdo, “el Juez, en sentencia, determinard su importe teniendo
en cuenta las siguientes circunstancias” que seguidamente especifica, pero que como
dice el texto, son determinantes para fijar la cuantia, pero no la procedencia de la
pension, ni la oportunidad de temporalizarla, ni, en caso positivo, la concrecion del
tiempo de vigencia, ni la posibilidad de que sea una pension o una prestacion Unica.

De la evolucion de la pension en su temporalizacion, se pueden deducir
consecuencia en cuanto a la respuesta a estos interrogantes.

1.- Antecedentes.-

Para comenzar a situarnos en la discusion debemos citar la sentencia de la
Seccion 11.% de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de junio de 1991 que centro el
tema de la siguiente forma:

“Ahora bien, lo que debemos matizar expresamente por su relevancia en este
litigio es la necesidad de evitar una consideracion meramente espacial del hecho
constitutivo, predeterminando que el tiempo es circunstancia susceptible de integrarse
en su delineacion como ocurre por ejemplo si el desequilibrio o el empeoramiento
merecen el calificativo de temporales, eventuales o en definitiva determinados, al
aparecer ab novo como perecederos. La norma no exige que la denominada pension
compensatoria sea vitalicia, ni siquiera indeterminada. El articulo 101 habla de su
extincion por el cese de la causa que la motivo y no hay razon alguna para entender
excluida como tal causa el mero transcurso del tiempo, si era temporal. A este respecto

que depende de la situacion personal, familiar, laboral y social del beneficiario; condicional, ya que una
modificacion de las concretas circunstancias concurrentes al momento de su concesion o reconocimiento
puede determinar su modificacion o supresion —articulos 100 y 101 CC—, y, ademads, limitado en cuanto
al tiempo de duracion, por cuanto que su legitima finalidad no es otra que paliar el desequilibrio
econdmico producido a uno de los conyuges por la crisis del matrimonio, separacion o divorcio,
colocandole en una situacion de potencial igualdad de oportunidades a la que habria tenido de no haber
mediado el anterior vinculo matrimonial, no pudiéndose admitir con caracter general e indiscriminado la
concepcion de dicha pension como una especie de pension vitalicia, a virtud de la cual el beneficiario
tendia un derecho de tal naturaleza frente al otro (cfr. AP Bilbao sentencias de 2 de noviembre de 1989 y
4 de diciembre de 1991, AP Almeria sentencia de 9 de noviembre de 1994, AP Cadiz sentencia de 10 de
enero de 1995, AP Palencia sentencia de 9 de diciembre de 1997 y AP Zaragoza sentencia de 27 de julio
de 1998). Ver también AP, 1.%, Las Palmas 9 de diciembre de 1998 (Pte.: Bosch Benitez) (La Ley, 1999,
2871).

2 Vid. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis: “La pensién compensatoria de la
separacion conyugal y el divorcio”, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2% edic. 2003.
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no debemos confundir las causas extintivas del derecho (articulo 101) con las causas
modificativas (articulo 100) y ello independientemente de la posibilidad de considerar
una alteracion sustancial como causa extintiva, dado el cardcter genérico y
omnicomprensivo con que el articulo 101 la denota. La mera modificacion ex post de la
pension va referida a la fijacion del derecho y no a su nacimiento. Lo mismo que las
ocho circunstancias tipificadas como ‘numerus apertus’ en el precitado articulo 97,
respecto a los cuales también tiene trascendencia la temporalidad, ya no como atinente
a la estructura del nexo juridico sino como término cuantitativo del mismo.”

Aunque, ya antes de la Sentencia del Tribunal Supremo y de la reforma del art.
97 CC, la doctrina mayoritaria de las Audiencias Provinciales se inclinaban por su
admision, dentro de una evolucion que cada vez limita mas la concesion de estas
pensiones y entra a considerar toda clase de factores y circunstancias no sélo para su
cuantificacion, sino para su determinacion, continia existente un cierto grado de
controversia sobre la posibilidad de temporalizar la pension. Como ya hemos analizado,
la consideracion de la pension como indemnizatoria/compensatoria, basada en la
responsabilidad objetiva, abre las puertas a la exigencia de la obligacion al acreedor de
mitigar el dafio o colaborar en su extincion, ya que no esta fundada la obligacion en
culpa alguna por parte del deudor. Este deber mitigador del dafio —del desequilibrio —
representa la reivindicacion de que el acreedor se ponga en situacion de adquirir los
medios necesarios para que desaparezca tal desequilibrio, estimando aprioristicamente
de acuerdo con sus circunstancias, el tiempo adecuado para eliminar el dafio.

En favor de la temporalizacion se esgrimen en las resoluciones judiciales que la
acogen, las siguientes razones:

a) Aunque la ley no establecia (hoy ya si lo hace) expresamente esta
posibilidad, no la prohibia®.

b) El derecho a la pensiéon compensatoria es limitado en el tiempo™.

c) No es un derecho absoluto ni vitalicio, sino por el contrario, relativo y
limitado™.

33 AP, 6.2, Oviedo 28 de enero de 1993 y 8 de julio de 1994 (Pte. en ambas: Rodriguez—Vigil Rubio)
(GARCIA MANCEBO, Manuel y LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria entre
conyuges: su limitacion temporal, 1, Colegio de Abogados de Oviedo, julio 1995, pp. 21 y 27).

** AP, 42, Zaragoza 5 de octubre de 1998 (Pte.: Navarro Pefia) (4CAud. num. 24/16 al 31 de
diciembre de 1998, p. 2126) y de 27 de julio del mismo afio, citada en la primera. AP Bilbao 2 de
noviembre de 1989 y 4 de diciembre de 1991 (RGD 1994, p. 6330); AP Almeria 9 de noviembre de 1994
(AC 1995, num. 1); AP Cadiz 30 de enero de 1995 (4r.C, abril 1995) y AP Palencia 9 de diciembre de
1997 (AC marzo 1998, ref. 2565). Ver también AP Ledn 21 de septiembre de 1998 (Rollo nam. 23/1998)
(Pte.: Peiiin del Palacio) (4ranzadi Civil 1832); AP, 18.%, Barcelona 14 de octubre de 1998 (Pte.: Noblejas
Negrillo) (RJC, 199, p. 262); y AP, 2.2, Girona 29 de enero de 1998 (Pte.: Rey Huidobro) (4CAud. ntim.
10/16 al 31 de mayo de 1998,p. 679).

> Esta posicion viene reflejada con acierto en la sentencia AP,6°, Asturias 5 de abril de 2000 (Pte:
Barral Diaz) ACAud. n° 11. 12/18. 3. 2001. @225, pag. 457: Ante los hechos reflejados, esta Sala tiene
declarado en sus SS 16 Oct. 1998 (num. 476) y 30 Abr. y 19 Mar. 1999 (nums. 137 y 211,
respectivamente) que el concepto y naturaleza de la pension compensatoria no es la de ser equivalente a
una de caracter vitalicio, aunque el mero transcurso del tiempo no conlleva, sin mas, su extinciéon o
limitacion temporal. Sin embargo, habra de estarse al momento inicial de su concesion, porque si en tal
momento, aunque existiera un real desequilibrio econdmico, éste tenia un caracter meramente coyuntural
o temporal, de tal forma que era susceptible de ser superado en un tiempo limitado con una «normal
implicacion. por parte del beneficiario de la pension, en tal caso es posible cuestionarse ya su extincion ya
su limitacion temporal, segun las circunstancias del caso, una vez haya transcurrido aquel periodo
limitado. En este caso han transcurrido 16 afios, tiempo mas que suficiente. estima este Tribunal, para
poder superar aquel inicial desequilibrio econémico, sin que se haya acreditado por parte de la citada
actividad alguna en tal sentido, pues la mera inscripcion en una oficina de empleo no es bastante al
respecto.
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d) No es una poliza de seguro vitalicia; debe estar limitada en el tiempo,
salvo casos excepcionales™.

e) No es una renta vitalicia®'.

) La propia ley (articulo 101 CC) prevé la extincidn, entre otras razones,
cuando el desequilibrio haya desaparecido, por lo que cabe la posibilidad de que el
propio juez fije en la sentencia la duraciéon de pensidon, como tiempo en el que el
desequilibrio ha de permanecer™.

g) La temporalidad es uno de los condicionantes que pueden establecerse al
otorgarse la pension™.
h) Aunque no esté expresamente establecido, si cabe o no, la extincion,

modificaciéon o sustitucion de la pensidon, ningin obsticulo debe ponerse a la
delimitacion temporal de su duracion, teniendo en cuenta las circunstancias que
concurran en cada caso®.

1) La actualizacion es una forma de prevision de futuro sobre la situacion
patrimonial de los conyuges, realizando un juicio probabilistico, segun el cual el
acreedor se incorporara dentro de un plazo determinado al mercado laboral®'.

1) No es ilegitima la coaccion judicial a través de la limitacion temporal
para que el beneficiario se sitie en posicion de ganarse la vida por si mismo, sino que es
una aplicacion de los principios de los articulos 14 CE (igualdad) y 35 CE, que no s6lo
establece el derecho, sino también el deber de trabajar®.

k) La temporalizacion esta conforme con la naturaleza de la institucion y
con el principio de buena fe que debe presidir el ejercicio de los derechos (articulo 7.1
CcO)®.

1) La limitacidon temporal se corresponde con una interpretacion conforme a
la realidad del tiempo actual (articulo 3.1 Cco)™.

m) El riesgo que en la préactica presenta la atribucion de pensiones
compensatorias indefinidas que incentiven la dejadez, la pereza y ociosidad del
favorecido, que pudiendo acceder al mercado de trabajo no lo hace®.

Argumento el expuesto que era acompafiado de otro mas, residenciado en la interpretacion de las
normas de acuerdo con la realidad del tiempo en que han de ser aplicadas, conforme al art 3.1 del CC. y
que pondria de manifiesto, a la luz de la actual doctrina jurisprudencial en la materia, que ante un caso de
similares caracteristicas al contemplado, los 6rganos judiciales no hubieran sefialado en aquel entonces de
existir la actual tendencia judicial, una pension compensatoria sin limitacion temporal alguna.

También AP Cuenca 17 de febrero de 1998 (Pte.: Puente Segura) (La Ley, 1998, 8878) (cfr. también
AP Cuenca 27 de diciembre de 1997).

> AP San Sebastian 10 de octubre de 1990 (Pte.: Giménez Garcia), que cita en el mismo sentido, las
sentencias del mismo Tribunal 7 de octubre de 1989, 5 de junio y 13 de septiembre de 1990.

7 AP Leon 24 de septiembre de 1998 (rollo niim. 181/1997) (Pte.: Garcia Sanchez) (Aranzadi Civil,
ref. 1768); y AP, 1.2, Oviedo 17 de octubre de 1994 (Pte.: Sacristin Repesa) (GARCIA MANCEBO,
Manuel y LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria..., cit., p. 31), que cita como
primera sentencia de dicha Audiencia, que reconocio la temporalizacion la dictada por la Seccion 5. en
19 de diciembre de 1991.

¥ AP, 1.2, Cérdoba 13 de mayo de 1995 (4CAud. nam. 20, 1/15 de octubre de 1995,p. 2495).

Y AP, 22.* Madrid 6 de febrero de 1998 (rollo num. 91/1997) (Pte.: Hijas Feméndez) (Aranzadi Civil,
ref. 446).

0 AP, 5.2, Oviedo 16 de enero de 1992 y 19 de diciembre de 1991 (Pte.: Sacristan Repesa) (GARCIA
MANCEBO, Manuel y LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pensién compensatoria..., cit., p. 17).

' AP Las Palmas 1 de julio de 1993 (Pte.: Moyano Garcia) (GARCIA MANCEBO, Manuel y
LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria..., cit., p. 24).

62 AP, 22* Madrid 14 de junio de 1996 (Pte.: Sr. Hijas Fernandez) (ACAud. nam. 23,1-15 de
diciembre de 1996, p. 2603).

8 AP, 6., Valencia 21 de julio de 1994 (Pte.: Ortega Llorca) (GARCIA MANCEBO, Manuel y
LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria..., cit., p. 28).

% AP, 4.2, Zaragoza 5 de octubre de 1998 (Pte.: Navarro Pefia) (La Ley, 1998, 10528).
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n) No es una renta absoluta e ilimitada en el tiempo, porque seria insoportable
para el obligado a abonarla y un beneficio o enriquecimiento injusto para quien la
recibe, debiendo conectarse necesariamente con la posibilidad de rehacer la vida y
conseguir un estatuto econdémico auténomo para el conyuge perjudicado®® .

Por otra parte, existen también razonamientos en contra de esta limitacion en el

tiempo®’:

a) Las modificaciones en la pension han de ser por alteraciones sustanciales
en la fortuna de uno y otro conyuge, pero sobrevenidas, no adivinadas®.

b) La ley no autoriza en precepto alguno, una restriccion temporal®, ni

caben otras causas de extincion que las establecidas en el articulo 101 CC™°.

6 AP, 3%, Cadiz 13 de julio de 1999 (Pte: Rivera Fernandez) ACAud. n° 26. 26.6/ 2.7. 2000. @569,
pag. 1232: Es aplicable la limitacion cuando en el momento de la separacion el afectado es una persona
joven que trabaja o que, por su titulaciéon o cualificacion, tiene posibilidades de hacerlo y la duracion del
matrimonio ha sido mas bien reducida y no existen excesivas cargas familiares.

6 AP, 3%, Cordoba 18 de septiembre de 2002 (Pte: Moreno Gomez) Aranzadi AJA 552/19 y 24 de
julio de 2001, mencionada en la misma entre otras muchas.

7 AP, 3%, Granada, 29 de enero de 2001. (Pte: Albiez Dohrmann) RDF, n° 14 . en 2002, pag 192.
Resume la posicion de repetidas sentencias de diversas Audiencias en contra de la temporalizacion: ““ Esta
Sala viene defendiendo reiteradamente, desde la S. de 4 de febrero de 1995, el caracter no temporal de la
pension compensatoria. Si bien es cierto que en la jurisprudencia menor hay discrepancia sobre esta
cuestion (en contra del caracter temporal, a titulo de ejemplo, AP Navarra S. de 27 de noviembre de 1993,
AP Avila S. de 4 de abril de 1994, AP Salamanca S. de 22 de abril de 1994, AP Guiptizcoa S. de 18 de
febrero de 1997, AP Barcelona S. de 3 de diciembre de 1996, AP Santander S. de 25 de septiembre de
1998; a favor, AP Murcia, S. de 5 de diciembre de 1996, AP Las Palmas S. de 19 de febrero de 1996, AP
Girona S. de 16 de mayo de 1994, AP Albacete S. de 12 de julio de 1999 y AP Alava S. de 14 de julio de
1999), como también en la doctrina cientifica, existen razones juridicas de peso para mantener el criterio
de la no temporalidad de la pension compensatoria: a) no esta previsto expresamente en el CC que la
pension compensatoria se pueda limitar temporalmente; b) no es tampoco la ratio de las normas que
regulan la pension compensatoria; c¢) la no temporalidad de la pension no excluye que sea un derecho
relativo, puesto que para su concesion y fijacion de la cuantia se han de tener las circunstancias prevista
en el art. 97 del CC; d) las circunstancias previstas en el art. 97 sirven para conceder la pension
compensatoria y fijar su cuantia, pero no para limitarla temporalmente; e) la no temporalidad no excluye
la relatividad de este derecho, que se deduce, ademas, por ser un derecho que se puede modificar y se
extingue cuando se alteran las circunstancias que han propiciado la concesion de la pension
compensatoria y su cuantia (art. 100 del CC); f) cabe la sustitucion de la pension compensatoria por una
prestacion Unica (art. 99 del CC); g) la limitacion temporal de la pension impide que, una vez concluido el
plazo fijado, no se pueda conceder nuevamente una pension aun siendo las circunstancias las mismas que
sirvieron de base para conceder la pension compensatoria; h) la limitacion temporal puede dar lugar a
situaciones de clara desproteccion para el conyuge cuya economia se ha empeorado como consecuencia
de la separacion judicial o del divorcio; i) cualquier formula de “reactualizacion” de la pension
compensatoria que se ha extinguido por haber expirado el plazo supone ir mas alla de la ley; j) las
cuantias que se conceden son casi siempre insuficientes para vivir dignamente por lo que el conyuge
desfavorecido econdmicamente, sobre todo cuando se es atin joven, se ve obligado a mejorar su situacion
lo que propiciara, en su caso, la modificacion o la extincion de la pension compensatoria.

* AP, 1.2, La Corufia, 3 de julio de 1995 (4CAud. nim. 22, 16-30 de noviembre de 1995).

% AP, 2.2 Pamplona 27 de noviembre de 1993 (Pte.: Goyena Salgado) (GARCIA MANCEBO,
Manuel y LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pensién compensatoria entre cényuges: su limitacion
temporaly, 1, Colegio de Abogados de Oviedo, julio 1995, p. 25): “(... ) Se discrepa sin embargo de la
juzgadora de instancia en cuanto a la fijaciéon de un limite temporal —concretamente de 2 afios a contar
desde la firmeza de la resolucion— y ello por cuanto no resulta un criterio de fijacion, atemperamento o
moderacion de la pension por desequilibrio, previsto en el articulo 97 del Codigo Civil, ni por otra parte
resulta ser una de las causas de extincion que el articulo 101 del Codigo Civil ha previsto del derecho de
pension. Procede por tanto la supresion del limite temporal, sin perjuicio de que la parte obligada al pago
pueda acudir para su modificacion a la via del correspondiente incidente y sin perder de vista su posible
revision caso de interesarse por las partes en un hipotético futuro proceso de divorcio”.

" AT Palma de Mallorca 17 de enero de 1986 (GARCIA GIL, J.: La separacion...).

32



c) Nada se opone a que la pension compensatoria pueda ser vitalicia y esa
posibilidad se desprende de las normas contenidas en el Codigo Civil”'.

d) La norma que previene que s6lo podra ser modificada la pension por
alteraciones sustanciales en la fortuna de los conyuges, contiene una expresa
prohibicién de limitar temporalmente, por establecer expresamente que es éste el unico
medio de alteracion y determinar el articulo 101 CC cuéles son las causas de extincion.
Por lo tanto, sdlo se puede modificar o extinguir, mediante otro procedimiento que asi
lo declare. A este respecto la Audiencia Provincial de Barcelona en su sentencia de 3 de
diciembre de 1996”* completa este razonamiento de la siguiente forma:

«... la jurisprudencia tiene sentado que en la aplicacion de la equidad hay un
matiz de creacion juridica superior a la mera aplicacion de una norma vigente, y por
ello la ley ha de mandarlo expresamente, concediendo al juez discrecionalidad o
facultad de decidir segun la equidad, evitando asi los peligros que podrian derivarse en
la interpretacion de la Ley por una excesiva inclinacion a esta clausula general de
equidad, que podria llegar, de no adoptar cautelas legislativas para prevenir aquélla, a
la creacion de un derecho alternativo con el directamente derivado de las leyes
(sentencia 8 de marzo de 1982).»

e) La ratio de los articulos 97, 99, 100 y 101 no era la de dar un caracter
temporal a la pension compensatoria.

f) No es posible para un Tribunal determinar a priori el momento de
extincion por encontrar el deudor un empleo”.

g) Salvo excepciones en que pueda dilucidarse, de forma cierta y
determinada, el tiempo de persistencia del desequilibrio, no puede juzgarse
aprioristicamente el periodo de vigencia del derecho’®.

h) La pension es de caracter indefinido y no vitalicio y sujeta a su extincion por
el cese de la causa que la motivo’”.

1) El criterio sostenido de la perpetuidad por vida debe ir acompafiado de una
racionalidad imprescindible al tiempo de establecer el impone de la pension, que debera
hac:ers7e6 con criterios de moderacion acordes con el caso concreto en que proceda
fijarla™.

2.- Otro motivos para temporalizar.-

Con independencia de los ya mencionados, existen otros motivos que avalan la
limitacion temporal del derecho a la pension compensatoria.

Se ha dicho con justeza, que la temporalizacion tiene presente la dignidad de la
persona del acreedor’’ y los derechos de los demas’, y que no seria equitativo el
mantenimiento indefinido del derecho a la pension”: Ha de considerarse la restriccion

"' AP, 8.2, Valencia, 10 de mayo de 1995 (RGD num. 615, diciembre de 1995, p. 14101). En cualquier
caso, como veremos en el capitulo dedicado a la extincidn, las causas enumeradas en el articulo 101 CC
no son las mismas, ni la relacion es exhaustiva.

2 (Rollo niim. 992/1995) (Pte.: Subiras Roca) (4ranzadi Civil, ref. 2410).

" AP Granada 4 de febrero de 1995 (Pte.: Albiez Dohrmann) (GARCIA MANCEBO, Manuel y
LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria..., cit., p. 32).

™ AP, 32, Santander 19 de noviembre de 1997 (Pte.: Finez Ratén) (La Ley, 1998, 1338); y AP, 1.2,
Cantabria 12 de febrero de 1999 (Pte.: Tafur Lopez de Lemus) (4CAud. nim. 32, 6 a 12 de septiembre de
1999, p. 1462).

7 AP, 2%, Navarra 16 de julio de 2001 (Pte: Cobo Saenz) ArCiv. 2001/ 1704.

6 AP, 2%, Badajoz 12 de enero de 2001 (Pte: Carapeto Marquez de Prado) Ar Civ. 2001/70.

" AP, 6.2, Valencia 21 de julio de 1994 (Pte.: Ortega Llorca) (GARCIA MANCEBO, Manuel y
LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria..., cit., p. 28).

8 AP San Sebastian 19 de octubre de 1992.

" AP, 222, Madrid 6 de mayo de 1992 (HIJAS: Derecho de Familia, p. 219).
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que puede representar para el derecho del deudor a rehacer su vida. El caracter ilimitado
en el tiempo, constituye, sin duda, una carga insoportable para el deudor y un beneficio
o enriquecimiento injusto para el acreedor, que debe conseguir un status econémico
auténomo®’.

Debe, también, tenerse en cuenta la finalidad de la temporalizacion, que es
colocar al conyuge perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial en una situacion
de potencial igualdad de oportunidades (singularmente laborales y econdmicas) a la que
habria tenido de no haber mediado el anterior matrimonio® . Cada conyuge, dentro de
sus posibilidades, debe procurarse un medio auténomo de subsistencia’’, en
cumplimiento de la obligacién que impone el articulo 35 CE, en consonancia con los
elementales principios de autoestima y de valoracion de la propia dignidad®.

Habiendo desaparecido la vida en comun, cada cényuge debe procurarse, dentro
de sus medios y circunstancias, un medio autdbnomo de subsistencia, sin que el hecho
del matrimonio y la duracion del mismo sirvan para una determinacidon automatica e
indefinida del derecho a la pension compensatoria®”.

Por otra parte, la intemporalidad podria fomentar que el acreedor se abstuviese
de intentar un puesto de trabajo™, aun teniendo posibilidad de lograrlo, para persistir en
la percepcion de la pension.

La finalidad equilibradora que busca el articulo 97 de colocar al perjudicado en
una situacion de potencial igualdad de oportunidad (singularmente laborales y
econdmicas)®, puede cumplirse de manera mas eficaz y equitativa en algunos casos,
como el presente, dotando a la pensién de una duracion temporal®’.

% AP, 6, Valencia 21 de julio de 1994 (Pte.: Ortega Llorca) (GARCIA MANCEBO, Manuel y
LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria..., cit., p. 28).

81 AP Bilbao 2 de noviembre de 1989 (Apelacion 48/89, dimanante de modificacion de medidas
191/88 de Juzgado 1.* Instancia 6 de Bilbao) (Pte.: Belloch Julbe); AP, 1.7, Santander 28 de noviembre de
1990; (GARCIA MANCEBO, Manuel y LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pensién
compensatoria..., cit., p. 14). Copia exacta de anterior AP, 1.2, Bilbao 2 de noviembre de 1989.

8 AP Almeria, 9 de noviembre de 1994 (ACAud. nim. 1, 1/15 de enero de 1995, p. 8); AP, 1.7, Bilbao
4 de diciembre de 1991 (Pte.: Escamilla Pallas); AP Ledén 27 de mayo de 1992 (Pte.: Garcia Sanchez)
(GARCIA MANCEBO, Manuel y LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pensién compensatoria..., cit.,
p- 19).

8 AP, 222, Madrid 6 de mayo de 1992 (HIJAS: Derecho de Familia, p. 219).

¥ AP Leén 13 de mayo de 1991 (Pte.: Alfonso Lozano Gutiérrez) (GARCIA MANCEBO, Manuel y
LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria..., cit.

8 AP, 2.2 Castellon de la Plana, 26 de septiembre de 1996 y su cita de AP Bilbao 24 de enero de
1992, que a su vez lo hace de otras del mismo Tribunal de 12 de abril y 15 de mayo de 1990 y 6 de junio
y 4 de diciembre de 1991.

% AP, 22.2, Madrid 12 de noviembre de 1992 (Pte.: Sanchez Franco): «... es por todo ello que debe
limitarse la pension compensatoria de 80.000 pesetas mensuales, sefialadas por el juez de instancia, a la
temporalidad de cinco afios a computar desde la fecha de la sentencia disentida, pues el derecho a pension
compensatoria, como tiene reconocido esta Sala, no puede ni debe considerarse en determinados casos,
como el presente, como un derecho absoluto ni vitalicio, sino por contrario, como relativo y
circunstancial y especialmente limitado en cuanto al tiempo, pues su legitima finalidad no puede ser otra
que la de colocar al conyuge perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial en una situacion de
potencial igualdad de oportunidad (singularmente laborales y econdmicas) a los que habria tenido de no
haber mediado tal anterior vinculo matrimonial, considerandose, pues, la temporalidad de cinco afios,
como reajuste necesario conforme la realidad de los hechos;...» Asi mismo: AP Cuenca 30 de septiembre
de 1999 (Pte.: Lopez—Calder6on Barrada): «De otra parte, la pension compensatoria no tiene un caracter
vitalicio, ni de derecho absoluto o incondicional e ilimitado en el tiempo, sino que por el contrario tiene
un carécter de derecho relativo, circunstancial y sobre todo limitado en cuanto al tiempo de su duracion,
por cuanto su legitima finalidad no puede ser otra que la de colocar al conyuge perjudicado por la ruptura
del vinculo matrimonial en una situacion de potencial igualdad».

8 AP, 2.2, Girona 29 de enero de 1998 (Pte.: Rey Huidobro) (4CAud. nim. 10, 16 al 31 de mayo de
1998, p. 679): «Por eso, aun cuando el articulo 97 CC no recoge una limitacion temporal del derecho a
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Hay alguna sentencia que se plantea el dilema de elegir entre una pension
vitalicia de cuantia mas reducida o una temporal mayor, para pronunciarse de forma
favorable a esta ultima, porque el acreedor dispone de suma mayor cuando lo necesita, y
el deudor queda exonerado de la obligacion en determinado momento y puede rehacer
su situacion®.

Para algunas resoluciones judiciales la temporalizacion es excepcional®. Solo es
procedente si se dan causas que lo justifiquen, esto es, cuando existan expectativas
laborales o de obtencidon de ingresos, claras y terminantes, lo que dependera de la
cualificacion profesional y de la posibilidad real del ejercicio de una profesion®, que
concurren cuando sea posible atisbar con cierta seguridad que en determinado plazo
habra una mejora econdémica y laboral. En caso contrario, limitarla entrafiaria el riesgo
de provocar y hacer renacer el desequilibrio econémico pasado ese plazo’’.

La determinacion de una limitacion temporal solo es posible cuando las
circunstancias del acreedor evidencien que el desequilibrio es susceptible de ser
superado en un tiempo limitado, con una implicacion normal del acreedor en la
superacion de tal desequilibrio’?, como ocurre, por ejemplo, cuando existe la posibilidad
de que el acreedor acceda a un trabajo que anteriormente haya desempefiado y al que,
por excedencia u otra razoén, no pueda reincorporarse de inmediato o cuando su
formacion asi lo hace razonable.

En la jurisprudencia menor, se valoran positivamente, para limitar
temporalmente la pension compensatoria, circunstancias tales como la corta duracién
del matrimonio’, la inexistencia de hijos, la juventud del acreedor’, la asuncién de la
custodia de los hijos por el deudor o la posibilidad de mercado de trabajo’. En relacion

percibir pensién compensatoria, no se deduce de dicho precepto, ni de los siguientes y concordantes, su
imposibilidad, adaptandose la medida de la temporalidad de aquella pension en muchas sentencias de esta
Sala y de otras Audiencias, en tanto que la finalidad equilibradora que busca el articulo 97 puede
cumplirse de manera mas eficaz y equitativa en algunos casos, como el presente, dotando a la pension de
una duracion temporaly.

% AP Las Palmas 1 de julio de 1993 (Pte.: Moyano Garcia) (GARCIA MANCEBO, Manuel y
LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria entre cényuges: su limitacion temporal.
Estudio de jurisprudencia, Cuadernos de Jurisprudencia, I, Colegio de Abogados de Oviedo, julio 1995,
p- 24): “En el dilema entre pension vitalicia reducida, o temporal de mayor entidad, es favorable siempre
a ambas partes —acreedor y deudor— la segunda de las formulas, pues el acreedor dispone de una suma
mayor cuando realmente lo necesita, y el deudor se ve exonerado de la obligacion economica en un
determinado momento, pudiendo rehacer su situacion personal y patrimonial con mejor acomodo. Dada
la edad y condiciones de la esposa, en este caso, se considera pertinente una pension larga, de diez anos
de duracion, en la cuantia impuesta por el juez a quo, incluidas las actualizaciones por variacion del
coste de vida alli serialadas, ..." .

% AP, 8, Valencia 28 de mayo de 1999 (Pte: Arolas Romero) La Ley 1999/11780: “La pension
compensatoria puede establecerse para un plazo determinado, siempre con cardcter excepcional y solo
para aquello supuestos en que la corta duracion del matrimonio asi lo aconsejaba por criterios de
Justicia y equidad, que en absoluto pueden propiciar que de una breve relacion conyugal pueda derivarse
el derecho a recibir una pension con cardcter vitalicio, y en aquellas en que el conyuge pensionista se
hallaba en situacion, tanto por edad como por cualificacion profesional, de poder acceder al mercado de
trabajo”.

% AP, 22.* Madrid 4 de abril de 1997 (Pte.: Galan Caceres).

! AP, 222, Madrid 5 de junio de 1998 (rollo num. 1355/97) (Pte.: Galan Céceres).

%2 AP, 6.2, Oviedo 28 de enero de 1993 (Pte.: Rodriguez—Vigil Rubio) (GARCIA MANCEBO,
Manuel y LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria..., cit., p. 21).

% AP, 2.2, Girona 29 de enero de 1998 (Pte.: Rey Huidobro) (4CAud. nam. 10, 16 al 31 de mayo de
1998, p. 679).

% AP Alicante 4 de junio de 1998 (rollo niim. 196/1996) (Pte.: Rodriguez Mira) (Aranzadi Civil, ref.
1186).

% AP, 1.2, Vizcaya 23 de febrero de 1994 (ACAud. nim. 7, 1-15 de abril de 1994) y las sentencias de
la misma Sala de 23 de octubre y 4 de diciembre de 1991 «y la mas reciente de 21 de febrero de 1991»
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con ésta, la cualificacion profesional”® y la capacidad de acceder a un empleo’.
También son ponderadas notablemente las actitudes negativas del acreedor, tales como
la pasividad para obtener un trabajo’®, no siendo tan siquiera demandante de empleo®”.

En el orden puramente temporal, son valorados en repetidas resoluciones
judiciales, de una parte que el mayor perjuicio producido por la separacion o el divorcio
sea temporal'”’, asi como el hecho de que el acreedor pueda superar, en un tiempo
limitado, la situaciéon de empeoramiento economico producida a raiz de la ruptura
matrimonial'”" o que el desequilibrio sea temporal o coyuntural y susceptible de ser
superado en un tiempo limitado, con normal implicacion del acreedor, lo cual exigira la
acreditacion de la real y efectiva posibilidad de acceso a un empleo'%%.

Coincide la jurisprudencia en estimar que no procede la limitacién temporal
respecto del conyuge dedicado toda su vida al sostenimiento y cuidado de una familia,
sin actividad laboral remunerada y ya en edad madura, sin cualificacion profesional
suficiente, que ve frustrado su proyecto vital, por la separacion o el divorcio, en cuyo
supuesto hay que concederle una pension ilimitada en el tiempo, que le permita hacer
frente a sus necesidades vitales, a cargo de quien se beneficid6 de sus trabajos y
esfuerzos'®. Tampoco consideran los Tribunales que se debe temporalizar en base a
expectativas hereditarias del beneficiario'*.

Es preciso considerar que el Comité de expertos sobre el derecho relativo a los
esposos del Consejo de Europa, en su cuarta reunion celebrada entre los dias 20 y 24
de octubre de 1980, se pronuncié claramente en favor de que la pension entre ellos, se
estableciese con caradcter temporal, para permitir que el acreedor accediese a su
independencia econémica respecto del otro conyuge.

3.- Requisitos para la temporalizacion.-

a.- Debemos, en todo caso, sefialar que esta jurisprudencia menor viene
exigiendo para que pueda ser temporalizada la pension, que ha de ser pedida
expresamente. Incidiria en incongruencia la sentencia al sefialar un limite temporal no
solicitado por el obligado al pago, que no discute la procedencia del derecho, aunque si

(sic.); AP, 2.7, Ledn, 28 de abril de 1995 (4CAud. num. 20, 1/15 de octubre de 1995, p. 2522); AP, 47,
Zaragoza 5 de octubre de 1998 (Pte.: Navarro Pefia) (4CAud. nim. 24, 16 al 31 de diciembre de 1998, p.
2126); y AP Coérdoba 25 de marzo de 1999 (Pte.: Baena Ruiz) (Aranzadi 1999, ref. 597). Semejante AP
Cordoba 25 de marzo de 1999 (Pte.: Baena Ruiz) (4dranzadi 1999, ref. 597).

% AP, 42, Asturias 25 de enero de 1997 (Pte.: Alvarez Sanchez) (4CAud. num. 17,11 —15 de
septiembre de 1997); AP, 2.%, Girona 16 de mayo de 1994 (ACAud. nim. 18, 16/30 de septiembre de
1994); AP, 22.2, Madrid 16 de noviembre de 1992 (HIJAS: Derecho de Familia,p. 221).

7 AP, 222, Madrid 27 de noviembre de 1992 (Pte.: Val Suarez).

% AP Vizcaya 7 de noviembre de 1997 (rollo nam. 17/1997) (Pte.: Rodriguez Galarza), (4dranzadi
Civil, ref. 2239).

% AP, 22.* Madrid 14 de junio de 1996 (Pte.: Sr. Hijas Fernandez) (4CAud. nim. 23, 1-15, diciembre
de 1996, p. 2603).

199 AP, 2.2 Castellon 14 de julio de 1998 (rollo num. 352/1996) (Pte.: Antén Blanco) (Aranzadi Civil,
ref. 1429).

1% AP Alicante 4 de junio de 1998 (rollo nim. 196/1996) (Pte.: Rodriguez Mira) (Aranzadi Civil, ref.
1186) y su cita de las sentencias de la AP Oviedo de 28 de enero de 1993[4C 1993, 668], AP de Bilbao
de 21 de noviembre de 1989, AP Las Palmas de 1 de julio de 1993[4C 1993, 1967], AP Le6n de 14 de
enero de 1994 [AC 1994, 186] y AP Gerona de 29 de enero de 1998 [AC 1998, 34]).

192 AP, 6.2, Oviedo 16 de octubre de 1998 (Pte.: Rodriguez—Vigil y Rubio) (La Ley, 1999, 1614).

195 AP Cuenca 17 de febrero de 1998 (Pte.: Puente Segura) (La Ley, 1998, 8878).

194 AP, 22.2, Madrid 3 de junio de 1993 (Pte.: Val Suarez) (HIJAS: Derecho de Familia. Doctrina
sistematizada..., p. 493).
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podria limitarla si el deudor se opone totalmente al derecho'®’. Tampoco se incurriria en
incongruencia si se pide la extincion y se concede por tiempo limitado'*. Finalmente,
puede introducirse la cuestion en segunda instancia'®’.

b.- La limitacion debe establecerse en la sentencia que determina la pension
compensatoria'®®, pero algunas resoluciones sostienen que puede hacerse también al
inicio o a lo largo de la percepcion'®, o limitarse posteriormente en proceso de
modificacién de efectos de la separacion o el divorcio, por cambio de circunstancias''°.

Es valida la establecida en convenio regulador''', pero pactada indefinida en
dicho convenio, no cabe temporalizar en la sentencia''?, aunque podria hacerse en

: .o 113
proceso de modificacion .

4.- Posibilidad de modificar la temporalizacion.-

Es interesante lo establecido por la sentencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra en 14 de octubre de 1994, de que establecida la limitacién en base a unas
expectativas, si no se cumple la prevision, puede modificarse tal temporalizacion''?,
aunque esta doctrina no se ha generalizado.

Evidentemente, la pension puede extinguirse por una causa de orden general —

articulo 101 CC —, antes del vencimiento del plazo de limitacion temporal'" o si, por

195 AP, 222, Madrid 2 de mayo de 1995 (Pte.: Muriel Alonso) (HIJAS: Derecho de Familia. Doctrina
sistematizada..., p. 492) y AP, 222 Madrid 3 de noviembre de 1992 (Pte.: Hijas Fernandez) (HIJAS:
Derecho de Familia. Doctrina sistematizada..., p. 492).

1% AP Vizcaya 7 de noviembre de 1997 (rollo nim. 17/1997) (Pte.: Rodriguez Galarza), (Aranzadi
Civil, ref. 2239); AP, 22.* Madrid 5 de junio de 1998 (rollo num. 1355/97) (Pte.: Galan Céceres) y AP,
12 Bilbao 4 de diciembre de 1991 (Pte.: Escamilla Pallis): (GARCIA MANCEBO, Manuel y
LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria..., cit., p. 16).

107 AP San Sebastian, 13 de octubre de 1993.

1% AP Guadalajara 5 de noviembre de 1998 (Pte.: Serrano Frias) La Ley, 1999, 5455: “En el caso del
sefialamiento de una pension compensatoria para el otro conyuge, se viene imponiendo la aceptacion de
un limite temporal a esta pension por desequilibrio en supuestos de cortos periodos de convivencia
unidos a la edad apta para el trabajo de los conyuges, pues no puede convertirse el matrimonio en una
fuente indefinida de ingresos, debiendo atender esta pension a paliar el desequilibrio economico en tanto
organiza nuevamente el conyuge desfavorecido su situacion personal y patrimonial, accediendo al
mercado laboral. Tal limite temporal ha de establecerse en el momento inicial de concertarse la pension
compensatoria, pues no fijado entonces, no cabe ponerle fin ulteriormente sino, por las causas
legalmente previstas al efecto —articulo 97 CC—*.

199 AP, Palencia 9 de diciembre de 1997 (Pte.: Sanz Garcia) (4CAud. nam. 9, 1 al 15 de mayo de
1998, p. 594): “Sobre su duracion hay dos corrientes doctrinales y jurisprudenciales, la interpretacion
del articulo 97 de forma estricta y literal, en la que no se admite restriccion temporal, que cada vez
plerde mas fuerza frente a una interpretacion ajustada a la realidad social que exige una valoracion de
las circunstancias en cada caso, ya que no se puede admitir con cardcter general e indiscriminado una
pension compensatoria “‘vitalicia” que convertiria el hecho del matrimonio en una garantia economica
adicional que vincularia a los conyuges, incluso aun después de transcurrido un largo lapso de tiempo
desde la cesacion de la convivencia o el divorcio.

Por ello cada vez con mayor frecuencia y teniendo en cuenta que el eje central de la pension
compensatoria es paliar el desequilibrio economico producido, de acuerdo con las circunstancias
establecidas en el propio articulo 97 CC, se tiende a marcar lapsos determinados de tiempo, bien
inicialmente, bien a lo largo de la percepcion de la prestacion”.

"9 AP, 6.2, Oviedo 16 de octubre de 1998 (Pte.: Rodriguez—Vigil y Rubio) (La Ley, 1999, 1614).

" AP, 4* Barcelona 27 de mayo de 1993 (GARCIA MANCEBO, Manuel y LLERANDI
GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria..., cit., p. 23).

"2 AP Alava 16 de octubre de 1996 (4CAud. nam. 12/16, 30 de junio de 1997, p. 1327).

13 AP Zamora 20 de junio de 1996. (ACAud. ntim. 17, 1/15 de septiembre de 1996,p. 1987).

" (Pte.: Lojo Aller) (GARCIA MANCEBO, Manuel y LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La
pension compensatoria..., cit., p. 30).

5 AP, 222, Madrid 6 de febrero de 1998 (rollo num. 91/1997) (Pte.: Hijas Fernandez) (Aranzadi
Civil, ref. 446).
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ejemplo, antes del transcurso del plazo, el acreedor encuentra trabajo, en cuyo caso, el
deudor puede pedir la extincion''®. Ahora bien, extinguida la pension compensatoria por

cumplimiento del plazo establecido, no puede rehabilitarse''’.

5.- Situacion especial existente en Cataluiia antes de la reforma.-

El Codigo de Familia cataldn se ha pronunciado por la posibilidad de limitacion
temporal de la pension, tanto al considerar que ha de fijarse teniendo presentes las
perspectivas econdmicas previsibles para los conyuges [articulo 84.2.a)], como, mas
explicitamente, incluyendo entre las causas de extincidn, el transcurso del tiempo por el
cual se establecio [articulo 86.1.d)].

La situacion en Catalufia merece un comentario independiente. De una parte
existe una especial duplicidad en la aplicaciéon de normas similares, pero no idénticas,
en relacion con la pension compensatoria; y de otra la existencia de dos secciones
dedicadas a familia en la Audiencia Provincial de Barcelona, viene produciendo, por su
disparidad de criterios, especialmente en materia de temporalizaciéon de la pension
compensatoria, un manifiesto desconcierto e¢ inseguridad juridica. Veamos estas dos
cuestiones:

a.- La dos secciones — 12* y 18" - de la Audiencia de Barcelona coinciden en que
cuando es de aplicacion el Codi de Familia - art. 86. d) - a una separacion o divorcio, la
limitacién temporal de la pension es posible' .

b.- La divergencia de posiciones entre las dos secciones de familia de la
Audiencia de Barcelona se pone de manifiesto en los supuestos en que es de aplicacion
el Codigo Civil. La Sala 18" admite la temporalizacion de la pension con caracter
general, pero la Sala 12 rechaza la posibilidad de limitar su vigencia a priori por un
determinado periodo de tiempo, estimando que no cabe predecir las circunstancias
futuras, lo que no implica que, si se alteraren sustancialmente las circunstancias, las
partes puedan acudir a una nueva cognitio. Unicamente admite la temporalizacion en los
supuestos de mutuo acuerdo o en los contenciosos en que el beneficiario no se opone a
dicha limtacion temporal' "’

¢ AP, 2.2 Girona 16 de mayo de 1994 (4CAud. nam. 18, 16/30 de septiembre de 1994).

"7 AP, 22. Madrid 10 de diciembre de 1992 (HIJAS: Derecho de Familia, p. 224).

8 AP, 12% Barcelona 5. 12. 2000 (Pte: Ortufio Mufioz) RIC 2001/I pag. 600. Por su parte, la Seccion
18*S. 16. 4. 1999 (Pte: Anglada Fors.) RJIC 1999/11I pag. 930 ha puntualizado que: “el derecho a pension
compensatoria, como ha tenido ocasion de pronunciarse esta misma Sala en anteriores resoluciones,
entre otras, en sentencias de 26 de mayo, 9 de julio y 24 de noviembre de 1998 y 9 y 22 de febrero de
1999, no puede ni debe considerarse en determinados casos, como el que aqui nos ocupa, como un
derecho absoluto, ni vitalicio, sino, por el contrario, como relativo y circunstancial y especialmente
limitado en cuanto al tiempo, pues su legitima finalidad no puede ser otra que la de colocar al conyuge
perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial en una situacion de potencial igualdad de
oportunidades—singularmente laborales y economicas—a las que habria tenido de no haber mediado tal
vinculo matrimonial, y asi resulta también a contrario sensu del art. 86, letra d), del nuevo Codi de
Familia, aprobado por la Llei del Parlament de Catalunya de 15 de julio de 1998 ...”".

AP, 18%, 5. 12. 2000 (Pte: Anglada Fors) RJC 2001/1 pag. 599: “La Sala, ya antes de la promulgacion
del Codi de Familia de Catalunya, y en aplicacion del derecho comun, admitia la fijacion de la pension
compensatoria ad tempus, ya que no es un derecho absoluto ni vitalicio, sino relativo y circunstancial y
limitado en cuanto al tiempo. En esta sentencia fundada en el derecho catalan, la temporalidad del
derecho se establece hasta que se proceda a la completa liquidacion de la sociedad de gananciales, con
un periodo minimo de 5 arios. (Arts. 97 del Codigo Civil y 84 del Codi de Familia de Catalunya)”

"% Es favorable a la temporalizacion: AP, 18?, Barcelona 9. 2. 1999 (Pte: Anglada Fors) RJIC 1999/111
pag. 929: “... el derecho a pension compensatoria, como ha tenido ocasion de pronunciarse esta misma
Sala en anteriores resoluciones, entre otras, en sentencias de 26 de mayo. 9 de julio y 24 de noviembre de
1998, no puede ni debe considerarse en determinados casos, como el que aqui nos ocupa, como un

38



6- La STS, 1%, de 10 de febrero de 2005.-

Pero, en cualquier caso, la STS, 1%, de 10 de febrero de 2005"*° ya puso fin a la
discusion sobre la posibilidad de limitar temporalmente, inclindndose claramente por la
posibilidad de hacerlo, reflexionando sobre el tema, de forma que cabe deducir también
consecuencias respecto de los casos en que procede y factores a ponderar. Por su
interés, transcribo su contenido'?':

“PRIMERO.- En el presente recurso de casacion se plantea el tema de interés
casacional relativo a si el art. 97 del Codigo Civil permite fijar la pension
compensatoria con cardcter temporal a cuyo efecto se afirma la existencia de
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales, se plantean dos
cuestiones, a saber: con caracter principal, determinar si el arto 97 CC, en relacion
con los arts. 99, 100 y 101 CC, permite la temporalizacion de la pension
compensatoria, y en caso afirmativo, por consiguiente con cardcter eventual y
derivado, determinar si dicha posibilidad cabe en el caso concreto que se enjuicia.

SEGUNDO.- La problematica objeto de enjuiciamiento es la consecuencia de
los avatares sufridos por la figura de la pension compensatoria (desde su introduccion
en el ano 1.981) y la incidencia de diversos factores, sobre todo sociales -y
singularmente la condicion de la mujer en el matrimonio y en el acceso al mundo

derecho absoluto, ni vitalicio, sino. por el contrario, como relativo y circunstancial y especialmente
limitado en cuanto al tiempo, pues su legitima finalidad no puede ser otra que la de colocar al conyuge
perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial en una situacion de potencial igualdad de
oportunidades—singularmente laborales y economicas—a las que habria tenido de no haber mediado tal
vinculo matrimonial...”

Es contraria a la temporalizacion: AP, 12% Barcelona, 4. 3. 1999 (Pte: Salva Cortes).RJC 1999/111 pag.
931: II Conforme a lo razonado por la apelante principal es de afirmar y concluir en la irregularidad e
improcedencia de una fijacion de un determinado periodo de vigencia de la pension compensatoria, sin
naturalmente poder analizar y valorar las concretas circunstancias a concurrir de futuro, no es posible
“predecir” cudl seran los respectivos contextos economicos dentro de 3 arios a los efectos de poder
concluir en la realidad o no de un desequilibro, desde tal perspectiva es de afirmar la procedencia del
recurso, excluyéndose el limite temporal de vigencia del pago de la pension compensatoria, sin perjuicio
de las partes, de poder restar el juicio incidental sobre modificacion de medidas. previsto a tales efectos
en la propia Ley.

Salvo si asi hubiere sido pactado en el convenio regulador por ser o no mediare oposicion de la
contraparte: AP, 129 Barcelona 6. 6. 2000 (Pte: Jimenez de Parga Gaston) ArCiv. 2000/1363.: “Ab
initio, es improcedente su determinacion limitada en el tiempo, de no ser ésa la voluntad pactada en
convenio regulador en sede de los procedimientos matrimoniales de la DA 6 de la Ley 30/1981 de 7 de
julio, o fuera de los mimos en los llamados convenios extrajudiciales, o incluso en los litigios de
naturaleza contenciosa, cuando no mediare la oposicion de la contraparte a la vigencia temporal de la
pension compensatoria del art. 97 CC. Ello es asi debido al caracter dispositivo que ostenta tal
prestacion, sujeta al principio de rogacion, sin que pueda apreciarse de oficio su cardcter intemporal en
tales supuestos, sin incurrir en grave vicio de incongruencia.

En los demas casos, tal y como ha venido declarando esta Sala con reiteracion, la limitacion
temporal de la pension resulta improcedente, al no ser ésa la voluntad del legislador, que omite tal
posibilidad en el art. 97 del Codigo Civil, por lo que si la ley no distingue no es dable distinguir al
interpretar la norma juridica, y sin que en forma alguna pueda sustentarse la temporalidad de la pension
en la calificacion de no ser la misma de cardcter absoluto o vitalicio, dado que el legislador ya ha
previsto causas o motivos determinadores de la extincion de la pension de la pension de referencia en el
art. 101 CC, que justifican la ausencia del cardacter absoluto e ilimitado en el tiempo de la prestacion
... ”. En el mismo sentido AP, 12% Barcelona 1.3.1999 (Pte: Jiménez de Parga Gaston). RIC 1999/111, pag.
931.

120 pte: Corbal Fernandez. Recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccion Tercera, de fecha 25 de abril de 2.002, dictada en
autos de divorcio.

12! Las negritas son mias.
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laboral-, que han dado lugar a un importante cambio de opinion en la doctrina
cientifica y la practica forense, y una notoria evolucion de la jurisprudencia de las
Audiencias, que, si bien en un principio se mantuvieron fieles a la opinion claramente
dominante de que la pension debia ser vitalicia, sin embargo, singularmente, a partir
de los anos 90, comenzaron a mostrarse favorables a la temporalizacion -unas veces,
en circunstancias excepcionales, y otras, con mayor flexibilidad-, hasta el punto de que
en la actualidad tal corriente favorable es claramente mayoritaria.

El art. 97 CC dispone que "el conyuge al que la separacion o divorcio produzca
desequilibrio economico en relacion con la posicion del otro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tiene derecho a una pension
que se fijara en la resolucion judicial, teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes
circunstancias.... ". Del precepto se deduce que la pension compensatoria tiene una
finalidad reequilibradora. Responde a un presupuesto basico: el efectivo desequilibrio
economico, producido con motivo de la separacion o el divorcio (no en la nulidad
matrimonial), en uno de los conyuges, que implica un empeoramiento economico en
relacion con la situacion existente constante matrimonio. Como se afirma en la
doctrina, el presupuesto esencial estriba en la desigualdad que resulta de la
confrontacion entre las condiciones economicas de cada uno, antes y después de la
ruptura.

No hay que probar la existencia de necesidad -el conyuge mds 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 situacion economica en relacion a la que disfrutaba en el
matrimonio y respecto a la posicion que disfruta el otro conyuge. Pero tampoco se trata
de equiparar economicamente los patrimonios, porque no significa paridad o igualdad
absoluto entre dos patrimonios.

El tema se concreta en la determinacion de si la fijacion de una pension
compensatoria temporal estd o no prohibida por la normativa legal, y si tal posibilidad,
segun las circunstancias del caso, puede cumplir la funcion reequilibradora, es decir,
puede actuar como mecanismo corrector del desequilibrio econdmico generado entre
los conyuges como consecuencia inmediata de la separacion o divorcio -que constituyo
la "condicio iuris" determinante del nacimiento del derecho a la pension-.

A favor y en contra, especialmente en cuanto a la primera perspectiva, se han
multiplicado los argumentos de los respectivos partidarios de las posturas, muchos de
ellos generados o asumidos por las resoluciones de las Audiencias Provinciales, que
han llevado a cabo un encomiable esfuerzo discursivo y entre la multiplicidad de
argumentos cabe indicar: En contra de la temporalizacion se ha dicho que: el precepto
del art. 97 no la establece; se trata de una omision voluntaria del legislador, que si la
hubiera querido prever la hubiera establecido; es contraria a la "ratio" del precepto;
contradice la literalidad de los arts. 99 y 101 CC; quedarian sin contenido los arts 100
Y 101; supone una condena de futuro sin base legal; significaria adoptar una decision
sin ninguna base cierta; y que la pension compensatoria "tiene una vocacion natural de
perpetuidad, y que si la causa originadora de la misma es el desequilibrio economico
que la separacion o el divorcio produce a un conyuge en relacion a la posicion del otro,
dicha circunstancia, que se constata al término de la convivencia conyugal, en
principio se proyecta estdtica mente hacia el futuro, por lo que debe presumirse que
subsiste hasta tanto no se acredite un cambio de fortuna en el acreedor, sin que sea
posible suponer aprioristicamente que la suerte del beneficiario de la pension
evolucionarda necesariamente hacia mejor, y menos que lo haga en un determinado
periodo de tiempo".
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Y en favor se sostiene que: el art. 97 CC no la recoge expresamente, pero
tampoco la excluye; no contradice los arts. 99, 100 y 101 CC, y en absoluto es
contrario a la "ratio" legal; el art. 97 no tiene por finalidad perpetuar el equilibrio de
los conyuges separados o divorciados, sino que la "ratio” del precepto es restablecer
un desequilibrio que puede ser coyuntural, y la pension compensatoria aporta un
marco que puede hacer posible o contribuir a la readaptacion; y en sintonia con lo
anterior también se destaca que la legitima finalidad de la norma legal no puede ser
otra que la de colocar al conyuge perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial
en una situacion de potencial igualdad de oportunidades laborales y economicas, a las
que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial, perfectamente atendible con la
pension temporal. Asimismo se dice que no constituye una renta vitalicia, poliza de
seguro vitalicio o garantia vitalicia de sostenimiento, ni puede operar como una
clausula de dureza; que el matrimonio no crea un derecho a percibir una pension, y
que el derecho a la pension compensatoria tiene cardcter relativo, personal y
condicionable; que la temporalizacion puede desempeiiar una funcion instrumental
de estimulacion o incentivo indiscutible para el perceptor en orden a obtener el
reequilibrio a través de la autonomia economica, entendida como posibilidad de
desenvolverse autonomamente, y, en concreto, hallar pronto una colocacion laboral o
profesional, ( y en sintonia con el planteamiento esbozado se habla de "evitar la
pasividad en la mejora de la situacion economica, combatir el desentendimiento o
inactividad del acreedor en orden a obtener una ocupacion remunerada, buscar o
aceptar una actividad laboral", y se hace especial hincapié en que "se potencia el afin
de reciclaje o reinsercion en el mundo laboral" por lo que cumple una finalidad
preventiva de la desidia o indolencia del perceptor, y supone un signo de confianza en
las posibilidades futuras de reinsercion laboral). También se resalta que: no cabe dejar
en manos de una de las partes que la situacion economica cambie a su antojo o
comodidad, o dependa del proposito de perjudicar al otro, con lo que se evitan
situaciones abusivas y se previenen conductas fraudulentas, tanto del acreedor como
del deudor; evita la incertidumbre o situaciones de excesiva provisionalidad; y se
aduce el caracter dispositivo -se trata de materia sujeta a la disposicion de las partes
en cuanto esta basada en un interés privado, y por ello es renunciable, transaccionable
vy convencionalmente condicionable y limitable en el tiempo, habiendo reconocido el
cardcter dispositivo la SS del TS. de 2 de diciembre de 1.987 y 21 de diciembre de
1.998 y RDGR Y N 10 de noviembre de 1.995; y que la realidad social (art. 3.1) la
admite -se alude a la debilitacion de los argumentos sociologicos que se manejaban al
tiempo de crearse la figura de la pension compensatoria y a los cambios sociales y el
nuevo sentir social, en relacion con la evolucion de la sociedad espaiiola desde el ario
1.981 hasta la actualidad, y la diferente perspectiva y situacion de la mujer en relacion
con el matrimonio y el mercado laboral-. Y se alegan las dificultades practicas en que
se encuentran los tribunales en relacion con la aplicacion del arto 101; el efecto
beneficioso de la disminucion de la litigiosidad -con sus diversas perspectivas
ventajosas-, necesidad de justicia o equidad, sin afectar a la estabilidad de la norma y
a la seguridad juridica, e incluso la idea de fomentar la autonomia basada en la
dignidad de la persona, de acuerdo con el art. 10 CE; ademas de que -se razona- si
cabe la extincion del derecho o su modificacion por alteraciones sustanciales en la
fortuna de uno u otro interesado o su sustitucion por una renta vitalicia, usufructo o
entrega de bienes, ningun obstaculo debe oponerse a la delimitacion temporal en
funcion de las circunstancias que concurran; y, finalmente, desde una moderna
posicion doctrinal se entiende que la pension compensatoria temporal estd
implicitamente recogida en el arto 101 CC, si por cese de la causa que la motivo se
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considera "de las circunstancias que provocaron el desequilibrio economico, y es
posible la prevision de la «desconexion»".

Desde una perspectiva diferente a la expuesta debe destacarse el criterio
favorable a la temporalizacion del Consejo de Europa (Informe del Comité de expertos
sobre el derecho relativo a los esposos. Reunion de Estrasburgo de 20 a 24 de octubre
de 1.980); el Codigo de Familia de Cataluiia, Ley 9/98, de 15 de julio -en cuyo arto
86.1 d) se establece que el derecho a la pension compensatoria se extingue por el
transcurso del plazo por el que se establecio-; y el Proyecto de Ley por el que se
modifica el Codigo Civil en materia de separacion y divorcio.

TERCERO.- La regulacion del Codigo Civil, introducida por la Ley 30/1.981,
de 7 de julio, regula la pension compensatoria con caracteristicas propias -"sui
generis"-. Se quiere decir que estd notoriamente alejada de la prestacion alimenticia -
que atiende al concepto de necesidad-, pero ello no supone caer en la orbita
puramente indemnizatoria, que podria acaso suponer el vacio de los arts. 100y 101, ni
en la puramente compensatoria que podria conducir a ideas proximas a la
"perpetuatio” de un "modus vivendi", o a un derecho de nivelacion de patrimonios.
Como consecuencia de ello procede decir, ademas de que no resulta excluida por el art.
97 CC -el que no la recoja no significa que la prohiba-, que la pension temporal no
afecta a la regulacion de los arts. 99, 100 y 101 CC, y nada obsta a que, habiéndose
establecido, pueda ocurrir una alteracion sustancial de las circunstancias, cuya
correccion haya de tener lugar por el procedimiento de modificacion de la medida
adoptada.

Por consiguiente la normativa legal no configura, con cardcter necesario, la
pension como un derecho de duracion indefinida -vitalicio-. Por otro lado, el contexto
social permite y el sentir social apoya una solucion favorable a la pension temporal,
por lo que la misma cuenta con un soporte relevante en una interpretacion del art. 97
CC adecuada a la realidad social actual, prevista como elemento interpretativo de las
normas en el art. 3.1 CC, con arreglo al que "se interpretardan segun el sentido propio
de sus palabras en relacion con la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”.

La jurisprudencia de esta Sala ha resaltado, con caracter general, la
importancia del elemento socioldgico, sin perjuicio de poner énfasis en que debe
utilizarse con tino y cautela (SS. 31 marzo 1.978 y 7 enero y 25 abril 1.991, entre
otras), tanto antes de su regulacion expresa en el Codigo por la modificacion
legislativa de 31 de mayo de 1.974 -SS. 21 noviembre 1.934 y 24 enero 1.970-, como
con posterioridad -SS. 31 marzo 1.978 y 28 enero 1.989-, que se refieren a su
integracion por aquella serie de factores ideologicos, morales y economicos que
revelan y plasman las necesidades y espiritu de las comunidades en cada momento
historico. Significa el conocimiento y la valoracion de las relaciones de hecho a que
debe aplicarse la norma, teniéndolas en cuenta segun la vida real inmersa en la
sociedad (SS. 10 abril 1.995 y 18 diciembre 1.997). Y lo ha aplicado en numerosas
ocasiones, entre las que cabe citar, las SS. 17 mayo 1.982 y 6 junio 1.984 -sobre
influencia del criterio objetivo o minorismo del culpabilismo originario en relacion con
el art. 1.902 CC-; 10 diciembre 1.984 -el progreso técnico concretado en la evolucion
en la construccion de edificios en sede de medianeria-; 13 julio 1.994 -innecesariedad
en determinadas situaciones de la unanimidad ex. Art. 16 LPH-; 18 diciembre 1.997 -
realidad social del mundo laboral-; 13 de marzo de 2.003 -evitar supuestos de abuso
notorio de derecho-.

Sin embargo, para que pueda ser admitida la pension temporal es preciso que
constituya un mecanismo adecuado para cumplir con certidumbre la funcion
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reequilibradora que constituye la finalidad -'""ratio”- de la norma, pues no cabe
desconocer que en numerosos supuestos, la unica forma posible de compensar el
desequilibrio econdomico que la separacion o el divorcio produce en uno de los
conyuges es la pension vitalicia.

De lo dicho se deduce que la ley -que de ningun modo cabe tergiversar- no
prohibe la temporalizacion, se adecua a la realidad social y puede cumplir la funcion
reequilibradora, siempre que se den determinadas circunstancias. Ergo, debe admitirse
su posibilidad, aunque es preciso hacer referencia a las pautas generales que permiten
su aplicacion.

Los factores a tomar en cuenta en orden a la posibilidad de establecer una
pension compensatoria son numerosos, y de imposible enumeracion. Entre los mas
destacados, y, sin danimo exhaustivo, cabe citar: la edad, duracion efectiva de la
convivencia conyugal, dedicacion al hogar ya los hijos; cuantos de estos precisan
atencion futura; estado de salud, y su recuperabilidad; trabajo que el acreedor
desemperie o pueda desempeiiar por su cualificacion profesional; circunstancias del
mercado laboral en relacion con la profesion del perceptor; facilidad de acceder a un
trabajo remunerado -perspectivas reales y efectivas de incorporacion al mercado
laboral-; posibilidades de reciclaje o volver -reinsercion- al anterior trabajo (que se
dejo por el matrimonio);, preparacion y experiencia laboral o profesional;
oportunidades que ofrece la sociedad, etc. Es preciso que conste una situacion de
idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio economico que haga desaconsejable
la prolongacion de la pension. Se trata de apreciar la posibilidad de desenvolverse
autonomamente. Y se requiere que sea posible la prevision "ex ante" de las condiciones
o circunstancias que delimitan la temporalidad; una prevision, en definitiva, con
certidumbre o potencialidad real determinada por altos indices de probabilidad, que es
ajena a lo que se ha denominado ''futurismo o adivinacion'. El plazo estara en
consonancia con la prevision de superacion de desequilibrio, para lo que habrd de
actuarse con prudencia y ponderacion -como en realidad en todas las apreciaciones a
realizar-, sin perjuicio de aplicar, cuando sea oportuno por las circunstancias
concurrentes, plazos flexibles o generosos, o adoptar las medidas o cautelas que eviten
la total desproteccion.

En la linea discursiva expresada se manifiesta la mds reciente doctrina
cientifica y jurisprudencia de las AAPP. y ahora este Tribunal, que se pronuncia por
primera vez y sienta como doctrina jurisprudencial la posibilidad de establecer una
duracion limitada para la pension compensatoria del arto 97 CC, siempre que cumpla
la funcion reequilibradora por concurrir presupuestos conocidos que acrediten una
base real para dicha limitacion temporal.

CUARTO.- Como consecuencia de lo razonado, al estimarse fundado el
recurso, de conformidad con lo establecido en el arto 487.3 LEC, debe casarse la
resolucion recurrida en el tema concreto relativo a la cuestion de interés casacional,
resolviendo sobre el caso y declarando lo que corresponda segun los términos en que
se hubiese producido la contradiccion jurisprudencial, todo ello sin hacer
pronunciamiento en costas por aplicacion del arto 398.2 LEC.

QUINTO.- Planteada en apelacion la procedencia o no de la pension
compensatoria temporal, y aceptada su posibilidad con caracter genérico, corresponde
examinar si la fijacion de la misma en el caso por el Juzgado es o no acertada en
relacion con las pautas exigibles -bases consistentes- para su aplicacion. Si se tienen en
cuenta las circunstancias fdcticas concurrentes: matrimonio celebrado el 17 de enero
de 1.986; separacion conyugal acordada el 15 de febrero de 1.999; edad de la Sra.
Sastre -40 aiios-; existencia de un hijo de diez aiios cuya custodia se atribuye a la
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madre; convivencia efectiva de doce ainos, durante los cuales la Sra. Sastre se dedico
al cuidado del esposo, hijo y hogar conyugal; situacion de gran invalidez del Sr.
Sevillano, con necesidad de una tercera persona para que le auxilie en las multiples
actividades cotidianas, aunque tiene (segun la Sentencia de la AP, fto. quinto) "un
importante patrimonio mobiliario del que disfruta, de mas de 100 millones de pesetas"’;
los litigantes son condominos de dos inmuebles que ocupan respectivamente;
capacitacion profesional y posibilidad de obtener una ocupacion remunerada después
de un periodo de 'reciclaje" de conocimientos para recuperar los varios anios de
alejamiento de su actividad profesional, VALORADO TODO ELLO conjuntamente
cabe concluir que la apreciacion del Juzgador de la Instancia fijando la extincion del
derecho de pension compensatoria en la fecha 1 de enero de 2.004 es ponderada y
razonable, por lo que procede restablecer el pronunciamiento adoptado en el parrafo
segundo del apartado 6 del Fallo que habia sido revocado por la Sentencia recurrida’.

Aun cuando la sentencia no precisa de mas comentarios, una vez precedida de
los términos de la contienda anterior, queremos recalcar que se subraya el efecto
impulsor que la temporalizacién ha de tener para la correccion del desequilibrio por la
parte mas desaventajada. Por otra parte, también determina la Sentencia que una cosa es
la posibilidad de limitar temporalmente la pension y otra muy distinta que tal sea la
norma. El Tribunal Supremo, haciendo hincapié¢ en la dificultad de relacionar los
supuestos que han de justificar esta limitacién, pone algunos ejemplos de casos o
circunstancias, que pueden justificar tal limite.

7.- Concrecion del tiempo.-

En cuanto a los plazos concretos, la jurisprudencia menor tiende a concederla
por el tiempo que permita al acreedor obtener una posicion econdmica ajustada a la
nueva realidad'??, teniendo en cuenta las circunstancias y, de modo especial, la duracién
de la convivencia y del matrimonio'>, la cualificacion laboral del acreedor y posibilidad
de acceso a un empleo y, en su caso, la liquidacion de la sociedad de gananciales'** y
sus consecuencias. Este periodo ha de ser razonable, segiin las circunstancias'®, para
que cada uno se procure los medios econdémicos necesarios para su sostenimiento, sin
gravarse un conyuge al otro'>°. También puede ligarse a alguna circunstancia familiar,
como la mayoria de edad de los hijos'?’.

En la practica, comunmente se acuerdan las pensiones por plazos de dos afios'*,
tres afos (por aceleracion en las relaciones sociales, y en las posibilidades de remontar
las consecuencias adversas de separacion o el divorcio'®®) y 5% o 7 afios"'. Menos

122 AP, 12, Cordoba auto 6 de mayo de 1996 (4ACAud. nim. 14, 16/31 de julio de 1996,p. 1534).

123 AP, 2.2 Le6n, 28 de abril de 1995 (4CAud. nam. 20, 1/15 de octubre de 1995,p. 2522).

124 AP, 222, Madrid 14 de junio de 1992 (HIJAS: Derecho de Familia, p. 221) y AP Teruel, 12 de
mayo de 1997 (Pte.: Ochoa Fernandez) (ACAud. num. 17, 1-15 de septiembre de 1997, p. 1998).

123 AP, 2. Vizcaya 7 de abril de 1995 (Rec. 217/94).

126 AP Leodn 24 de septiembre de 1998 (rollo niim. 181/1997) (Pte.: Garcia Sanchez) (4rC ref. 1768).

127 AP, 24, Madrid 1 de marzo de 2001 (Pte: Correas Gonzélez).

128 AP Cuenca 10 de noviembre de 1998 (Pte.: Zurilla Carifiana) (La Ley, 1999, 5019); AP Bilbao 2 de
noviembre de 1989 (Apelacion 48/89, dimanante de Modificacion de medidas 191/88 de Juzgado 1.2
Instancia 6 de Bilbao) (Pte.: Belloch Julbe); AP, 22.%, Madrid 6 de mayo de 1992 (HIJAS: Derecho de
Familia, p. 219.); AP, 18.%, Barcelona 14 de octubre de 1998 (Pte.: Noblejas Negrillo) (RJC, 199, p. 262);
AP, Palencia 9 de diciembre de 1997 (Pte.: Sanz Garcia) (ACAud. nim. 9, 1 al 15 de mayo de 1998, p.
594; AP, 22.%, Madrid 14 de mayo de 1999 (Pte.: Val Suérez) (4RC, 1999, ref. 1397) y AP, 2%, Lugo 30
de enero de 2001 (Pte: Pérez Rodriguez) ArCiv 2001/ 562.

122 AP San Sebastian 13 de octubre de 1989 (Pte.: Giménez Garcia); AP, 1.2, Vizcaya 23 de febrero de
1994 (ACAud. nam. 7, 1/15 de abril de 1994); AP, 222 Madrid 16 de noviembre de 1992 (HIJAS:
Derecho de Familia, p. 221.); AP, 2., Castellon 14 de julio de 1998 (Rollo nim. 352/1996) (Pte.: Anton
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comun es la fijacion por el plazo de un afio'””, limitada casi exclusivamente a
matrimonios de duracidon singularmente escasa; o por plazo, también excepcional, de
diez afios'>. A este respecto es interesante la doctrina de la Audiencia Provincial de
Guiptzcoa, que inicialmente, con caracter habitual, concedia la pension por cinco afios,
pero que ha reducido este tiempo a tres afios, manifestando que adoptaba este periodo
con generalidad por estimar que era tiempo suficiente para que el beneficiario lograse su
independencia economica'*.

La importante STS, 1%, de 10 de febrero de 2005, antes mencionada, tomé en
cuenta para temporalizar la pension en el divorcio (ya existia en la separacion sin limite
temporal), los siguientes hechos:

1.- Fecha de matrimonio: 17 de enero de 1.986;

i1.- Separacion conyugal acordada el 15 de febrero de 1.999;

iii.- Convivencia efectiva: doce anos hasta la separacion

iv.- Edad de la esposa :40 afios.

v.- Existencia de un unico hijo de 10 afos, bajo la custodia de la madre.

vi.- Dedicacion de la mujer al cuidado del esposo, hijo y hogar conyugal;

vii.- Situacion de gran invalidez del marido, con necesidad de una tercera
persona para que le auxilie en las multiples actividades cotidianas, aunque tiene "un
importante patrimonio mobiliario del que disfruta, de mas de 100 millones de pesetas";

viii.- Los dos son condéminos de dos inmuebles que ocupan respectivamente;

ix.- Capacitacion profesional de la esposa y posibilidad de obtener una
ocupacion remunerada después de un periodo de "reciclaje" de conocimientos para
recuperar los varios afios de alejamiento de su actividad profesional.

Tomando como base todo ello, senalo la validez hasta el dia 1 de enero de 2.004,
esto es, la misma fecha fijada en la instancia. Esto quiere decir que tomando como base
la fecha de la sentencia de separacion que establecid la pension — 15 de febrero de 1999
— la misma ha tenido una duracién de casi cinco afios.

Blanco) (Aranzadi Civil, ref. 1429); AP Alicante 4 de junio de 1998 (rollo niim. 196/1996) (Pte.:
Rodriguez Mira) (Aranzadi Civil, ref. 1186); AP Zamora 20 de junio de 1996. (ACAud. ntim. 17, 1/15 de
septiembre de 1996, p. 1987); AP, 1.2, Bilbao 4 de diciembre de 1991 (Pte. Escamilla Pallas), (GARCIA
MANCEBO, Manuel y LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria... cit., p. 16); AP
Cordoba 25 de marzo de 1999 (Pte.: Baena Ruiz) (dranzadi, 1999, ref. 597); AP, 8%, Valencia 11 de julio
de 2000 (Pte: Arolas Romero) ArCiv 2000/2592 y AP, 3%, Guiptizcoa 13 de noviembre de 1998 (Pte:
Morales Ruiz) ArCiv 1998/2462.

B0 AP, 42 Zaragoza 5 de octubre de 1998 (Pte.: Navarro Pefia) (La Ley, 1998, 10528); AP San
Sebastian 19 de octubre de 1992. (Posteriormente esta Audiencia ha cambiado su norma habitual a tres
afios); AP 22.* Madrid 14 de junio de 1996 (Pte.: Sr. Hijas Fernandez) (ACAud. nim. 23/1, 15 de
diciembre de 1996, p. 2603): AP Ledn 24 de septiembre de 1998 (rollo num. 181/1997) (Pte.: Garcia
Sanchez) (ARC ref. 1768); AP, 2.2, Vizcaya 7 de abril de 1995 (Rec. 217/94); AP, 1.2, Oviedo 17 de
octubre de 1994 (Pte.: Sacristan Repesa) (GARCIA MANCEBO, Manuel y LLERANDI GONZALEZ,
Natalia: La pension compensatoria entre conyuges: su limitacion temporal); AP, 222, Madrid 12 de
noviembre de 1992 (Pte.: Sanchez Franco); AP, 4.7, Zaragoza 5 de octubre de 1998 (Pte.: Navarro Pefia)
(ACAud. nim. 24/16 al 31 de diciembre de 1998, p. 2126); AP Pontevedra 14 de octubre de 1994 (Pte.:
Lojo Aller) (GARCIA MANCEBO, Manuel y LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension
compensatoria..., cit., p. 30); AP, 18%, Barcelona 9 de febrero. 1999, RJC 1999/111 pag. 929: 16 de abril de
1999, RIC 1999/11I pag. 930 y 5 de diciembre de 2000, RJC 2001/1 pag. 599 (todas con Ponencia de
Anglada Fors).

31 AP, 12%, Barcelona 5 de diciembre de 2000 (Pte: Ortufio Mufioz) RJC 2001/1 pag. 600.

"> AP, 2.%, Girona 29 de enero de 1998.

33 AP Las Palmas 1 de julio de 1993 (Pte.: Moyano Garcia) (GARCIA MANCEBO, Manuel y
LLERANDI GONZALEZ, Natalia: La pension compensatoria..., cit., p. 24) y AP, 3%, Santa Cruz de
Tenerife 13 de febrero de 1999 (Pte: Santos Sanchez) La Ley 1999, 11816.

13 AP Cuenca 30 de septiembre de 1999 (Pte.: Lopez—Calderén Barrada).
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IX.- La Ley 15/2005 de 8 de julio.-

En su articulo Nueve, modifica el articulo 97 del Cédigo Civil que queda
redactado en la siguiente forma:

“Articulo 97.

El conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio
economico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en
su situacion anterior en el matrimonio, tendrd derecho a una compensacion que
podra consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion
unica, segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinard su
importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

1. Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.

2.“La edad y el estado de salud.

3.“ La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.

4. La dedicacion pasada y futura a la familia.

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

6.” La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

7. La pérdida eventual de un derecho de pension.

8.“ El caudal y los medios econdomicos y las necesidades de uno y otro conyuge.

9.“ Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucion judicial se fijaran las bases para actualizar la pension y las
garantias para su efectividad”.

1.- La reforma en general.-

Es curioso que la Exposicion de Motivos de la reforma no dedica ni una linea a
la pensién compensatoria. Aunque de modo insuficiente se ocupe de esta tema, esta
ausencia de explicacion de las razones que mueven al legislador a proponer esta
modificacion legal revela que la ha faltado voluntad de realizar la reforma total que el
transcurso del tiempo, la deficiencia inicial de la ley y el cambio de la sociedad
espaiola — y mundial — durante estos afios, exigian. No puede extrafarnos, pues, que
materias como el uso de la vivienda familiar, que de todos es sabida su enorme
trascendencia en la familia y sus crisis, se dejen aparte. Los efectos, medidas o
consecuencias de la separacion o el divorcio no merecen la atencion del legislador.

Esta pobre revision de la normativa vigente, que no abarca la totalidad de las
cuestiones pendientes, ni resuelve las contradicciones interpretativas en muchas
materias, manteniendo la inseguridad juridica vigente, parece que en materia de pension
compensatoria, afronta las dos cuestiones basicas de este trabajo: limitacion temporal y
pago de una sola vez. Con respecto a la temporalizacion, sin dar mas pautas, ni
especificar mas condiciones, va a venir a reconocer la posibilidad de limitar el plazo de
percepcion de la pension. La realidad es que la STS de 10 de febrero de 2005, se ha
adelantado al legislador y le ha arrebatado la oportunidad de haber cosechado un éxito
de oportunidad.

2.- Contenido.-

El contenido basico de la reforma se centra en:

A.- Sustituir “el derecho a una pension” por el “derecho a una compensacion’.
Esta alteracion de su denominacion es consecuencia de la posibilidad de que no
consista en una prestacion periddica, por lo que debe dejar de llamarse “pension”. Al
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mismo tiempo confirma su naturaleza juridica compensatoria, distinta de la alimenticia.

B.- Afiadir “que podra consistir en una pension temporal o por tiempo
indefinido”. A este respecto, se confirma que, al igual que ocurre en el Codigo de
Familia de Cataluna (art. 86.1.d) y conforme al criterio favorable del Consejo de
Europa' >, la pension puede limitarse temporalmente. Por otra parte, ya lo ha resuelto
de esta forma la reciente STS, 1%, de 10 de febrero de 2005136, dilucidando la
controversia doctrinal existente. Quizd hubiera sido util determinar algunas de las
circunstancias necesarias para la temporalizacion, aunque existe un cuerpo doctrinal
abundante a estos efectos. La jurisprudencia menor tiende a concederla por el tiempo
que permita al acreedor obtener una posicion econémica ajustada a la nueva realidad"’,
teniendo en cuenta las circunstancias y, de modo especial, la duracion de la convivencia
y del matrimonio'*®, la cualificacion laboral del acreedor y posibilidad de acceso a un
empleo y, en su caso, la liquidacion de la sociedad de gananciales'™ y sus
consecuencias. Este periodo ha de ser razonable, segun las circunstancias'*®’, para que
cada uno se procure los medios econdmicos necesarios para su sostenimiento, sin
gravarse un conyuge al otro'*!. También puede ligarse a alguna circunstancia familiar,
como la mayoria de edad de los hijos'*.

La expresion por tiempo indefinido, evidentemente es mas acertada que la
inicial del anteproyecto que la denominaba vitalicia.

C.- Anadir, “o en una prestacion unica”.

En cuanto a la prestacion Gnica también podria sefialarse los criterios para su
determinacion, que hasta ahora solo por acuerdo de las partes, podia tener efectividad.
En todo caso, el abrir el abanico de posibilidades, nos parece siempre acertado. Podria,
no obstante, haberse sefalado al igual que se hace en el Cdodigo francés, la facultad del

o . o143
Juez de senalar unos plazos para el abono de las prestaciones tnicas .

135 Informe del Comité de expertos sobre el derecho relativo a los esposos. Reunién de Estrasburgo de 20
a 24 de octubre de 1.980.

1% Pte: Corbal Fernandez. Recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, Seccion Tercera, de fecha 25 de abril de 2.002, dictada en autos de
divorcio.

BT AP, 1.2, Cordoba auto 6 de mayo de 1996 (4CAud. nam. 14, 16/31 de julio de 1996,p. 1534).

B8 AP, 2.3 Lebn, 28 de abril de 1995 (ACAud. ntim. 20, 1/15 de octubre de 1995,p. 2522).

39 AP, 22.2 Madrid 14 de junio de 1992 (HIJAS: Derecho de Familia, p. 221) y AP Teruel, 12 de mayo
de 1997 (Pte.: Ochoa Fernandez) (ACAud. nim. 17, 1-15 de septiembre de 1997, p. 1998).

140 AP, 2.2, Vizcaya 7 de abril de 1995 (Rec. 217/94).

141 AP Le6n 24 de septiembre de 1998 (rollo ntim. 181/1997) (Pte.: Garcia Sanchez) (4rC ref. 1768).

142 AP, 24, Madrid 1 de marzo de 2001 (Pte: Correas Gonzalez).

3 1a prestation compensatoire establecida por el Codigo civil francés por Ley de 11 de julio de 1975.
En el art. 270 Code Civil se establece que “uno de los esposos puede ser obligado a entregar al otro una
prestacion destinada a compensar, dentro de lo posible, la disparidad que la ruptura del matrimonio
cree en las condiciones de vida respectivas”. Posteriormente, la Ley n° 2000-595, de 30 de junio de 2000,
relativa a la prestacion compensatoria en materia de divorcio, no modifica los caracteres de la misma, que
continua siendo revisable, a tanto alzado y transmisible a los herederos.

En cuanto a las modalidades de pago de la prestacion compensatoria, el art. 275 Code civil,
modificado por Ley de 30 junio 2000, sefiala las siguientes:

1.- Entrega de una cantidad de dinero, que es la modalidad tipo. Si el deudor no puede hacerlo de
una sola vez, el juez puede concederle una forma fraccionada de pago, hasta un méaximo de ocho afios,
con plazos mensuales o anuales actualizados.

2.- Transmision de un bien en propiedad o en usufructo

3.- Depdsito de valores productivos de rentas entre las manos de un tercero a favor del acreedor.

También se establecen dos excepciones:

a.- Si el esposo no esta en condiciones de pagar el capital, el juez puede sustituir las formas de
entrega de la prestacion compensatoria y establecer el pago de una renta mensual o anual, por un tiempo
que no puede exceder de ocho afios.

47



D.- Afadir antes de la relacion de circunstancias a tener en cuenta para fijar la
pension — ahora compensacion — que el Juez determinard su importe en sentencia, sélo a
falta de acuerdo de los conyuges.

Calificamos de muy positiva la consideracion de la posibilidad de acuerdo entre
los conyuges sobre esta materia, en primer lugar, como excluyente de la facultad del
juez de fijarla y no, como en el texto derogado, como una mas de las circunstancias a
tener en cuenta para determinar su cuantia. El derecho a la pension es plenamente
disponible, como ha declarado la STS, 1%, de 2 de diciembre de 1987, por lo que el
convenio entre los conyuges ha de primar sobre toda otra consideracion. Sélo a falta de
convenio se podrd entrar en el examen de las circunstancias y fijarse la pension
judicialmente.

Lo que no queda muy claro es que se mantenga dentro de las circunstancias para
cuantificar la pension, en primer lugar, los mismos acuerdos de los conyuges, aunque si
se trata de ponderar otros acuerdos que no alcancen la total fijacion de la pension,
deberia expresarse de alguna forma.

E.- Aunque al referirse a las circunstancias ya se establecia en la redaccion
actual, que la relacion no era exhaustiva al sefialar que las expresadas lo eran “entre
otras”, estd bien la adicidon de una 9* genérica de “cualquier otra relevante”.

3.- Omisiones.-

Llama la atencidon que no se acometa la reforma de algunos aspectos de la
pension compensatoria en que la doctrina viene detectando fallos desde la promulgacion
de la ley en 1981. Consideramos, pues, que deberian estudiarse los siguientes aspectos:

3.1.- Art. 100.-

La modificacion de la cuantia de la pension compensatoria debe dejarse claro
que se so6lo se puede modificar a la baja, conforme viene concluyendo la doctrina y la
pequefia jurisprudencia*.

Se propondria la siguiente redaccion de este precepto:

Art. 100.— La pension fijada en la sentencia de separacion o de divorcio,
con las bases de su actualizacion, debe ser disminuida si quien la percibe pasa a

mejor fortuna o quien la paga pasa a peor fortuna.

3.2.- Art. 101.-

Respecto de la extinciéon de la pension compensatoria, sorprende que no se
pierda el derecho cuando el beneficiario hace objeto al deudor de actuaciones lesivas.
Tal es el caso, por ejemplo, cuando le hace victima de acciones violentas, incluso
atentatorias a su vida, aunque sin éxito. Aunque la filosofia del precepto se pretende que
no tenga en cuenta mas que factores de orden econdmico, en su redaccion se incluyen
otras causas — por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con
otra persona — que no participan de tal calificacion. Creemos, en consecuencia, que se
debe perder el derecho cuando, como ocurre con los alimentos, cuya naturaleza es mas
necesaria (art. 152. 4° CC), cuando el beneficiario hubiera cometido alguna falta contra

b.- A titulo excepcional y por decision especialmente motivada, el juez puede, en razon a la edad
o estado de salud del acreedor, fijar la prestacion compensatoria a pagar bajo la forma de una renta
vitalicia, es decir, una renta abonable hasta la muerte del acreedor.
En todo caso, se prohibe la formula mixta de pago en parte de un capital y en parte de una renta periodica
por decision de la Cour de cassation de 10 de mayo de 2001.
144 Vid art. 84 del Cédigo de Familia de Cataluiia.
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el deudor de las que dan lugar a la desheredacion. Es mas, consideramos que las causas
de pérdida que proponemos son de mayor entidad y superior ldgica que las existentes.

Ademas, consideramos que debe extinguirse también el derecho por el hecho de
la muerte del deudor. La herencia de esta obligacion resulta absurda, maxime cuando
pese a no heredar ni un céntimo del obligado al pago, los herederos tienen que pedir al
juez la extincion o reduccion. Esto significa que de momento la heredan y transcurrird
en todo caso, un largo tiempo hasta que se conoce la condicidon de heredero y en que
proporcion por encima de la legitima — diferente en su existencia y proporcion,
dependiendo de las legislaciones forales y especiales - y la cuantia y condicion del
caudal relicto, y otro largo tiempo desde que se formula la peticion al juzgado y se
tramita un litigio contradictorio, hasta que se dicte sentencia. Las cantidades devengadas
durante estos periodos deberan ser satisfechas por quienes nada tienen que ver con el
litigio matrimonial que dio origen a la pension.

Por todo ello, se propone la siguiente redaccion:

Articulo 101.—El derecho a la pension se extingue por las siguientes causas:

1%.- Por la muerte del acreedor o del deudor.

2%~ Por el cese de la causa que lo motivo.

3%.- Por haber cometido el acreedor contra el deudor alguna falta de las que
dan lugar a la desheredacion.

4*.- Por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente
con otra persona.

IX.- DETERMINACION DE LA PENSION.-

A.- Cantidad mensual fija.-

Habitualmente y con casi unanimidad, la pension del articulo 97 CC se concreta
en una cantidad mensual fija, abonable durante doce meses al afio. Es cierto que, en
algunas ocasiones, se han dictado resoluciones en las que se han tenido en cuenta
periodos de tiempo dispares, proyectando sobre este instituto, la pluralidad de los
ingresos por el trabajo por cuenta ajena, haciéndose eco, en cierto modo, de pagas
extraordinarias, por corresponder ésta a los ingresos del deudor y a las mayores
necesidades de los periodos a que las mismas corresponden. Pero esta periodicidad
diferente existe con mayor frecuencia en los convenios reguladores, en los que se
incorporan, dentro del concepto de pension compensatoria, pagos por Navidad o
vacaciones, u otros consecuentes a la percepcion por el obligado de comisiones,
participaciones anuales en beneficios, incentivos o similares. Es indiscutible que los
pactos a este respecto, son perfectamente validos y desde luego, no desnaturalizan el
fundamento y la finalidad de la pension.

También hay que considerar que hay resoluciones judiciales que, en lugar de
concretar una cifra mensual, establecen la obligaciébn en un porcentaje sobre los
ingresos del deudor, por considerar preferible un tanto por ciento de los ingresos.
Aunque la cantidad concreta es mas aconsejable cuando faltan unos ingresos fijos, ya
que de tal forma se evitan discusiones, en las reducciones o actualizaciones. Otras
sentencias estiman la fijacion porcentual inconveniente, mostrandose partidarios de una
cantidad fija mensual. Consideran que el resultado de aplicar un tanto por ciento, crea
una situacion excesivamente sensible a las oscilaciones de los ingresos, que puede dar
lugar a cantidades extraordinariamente superiores o inferiores a las razonables,
atendidas las demads circunstancias concurrentes.

B.- Prestacion tinica en bienes o dinero, constituyendo una renta vitalicia o
cediendo el usufructo de determinados bienes.
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Debemos de partir de la idea de la institucion de la pension compensatoria,
aparecida en nuestro ordenamiento por vez primera en 1981, se inspira en la prestation
compensatoire establecida por el Coédigo civil francés por Ley de 11 de julio de 1975.
En el art. 270 Code Civil se establece que “uno de los esposos puede ser obligado a
entregar al otro una prestacion destinada a compensar, dentro de lo posible, la
disparidad que la ruptura del matrimonio cree en las condiciones de vida respectivas”.
Posteriormente, la Ley n°® 2000-595, de 30 de junio de 2000, relativa a la prestacion
compensatoria en materia de divorcio, no modifica los caracteres de la misma, que
contintia siendo revisable, a tanto alzado y transmisible a los herederos'*.

En cuanto a las modalidades de pago de la prestacion compensatoria, el art. 275
Code civil, modificado por Ley de 30 junio 2000, sefiala las siguientes:

1.- Entrega de una cantidad de dinero, que es la modalidad tipo. Si el deudor no
puede hacerlo de una sola vez, el juez puede concederle una forma fraccionada de pago,
hasta un méximo de ocho afios, con plazos mensuales o anuales actualizados.

2.- Transmision de un bien en propiedad o en usufructo

3.- Deposito de valores productivos de rentas entre las manos de un tercero a
favor del acreedor.

También se establecen dos excepciones:

a.- Si el esposo no esta en condiciones de pagar el capital, el juez puede sustituir
las formas de entrega de la prestacion compensatoria y establecer el pago de una renta
mensual o anual, por un tiempo que no puede exceder de ocho afios.

b.- A titulo excepcional y por decision especialmente motivada, el juez puede, en
razon a la edad o estado de salud del acreedor, fijar la prestacion compensatoria a pagar
bajo la forma de una renta vitalicia, es decir, una renta abonable hasta la muerte del
acreedor.

En todo caso, se prohibe la férmula mixta de pago en parte de un capital y en
parte de una renta periddica por decision de la Cour de cassation de 10 de mayo de
2001'%.

Inicialmente, en nuestra regulacion de la separacion y el divorcio, se opto por la
formula de la pension periodica, pero, como veremos seguidamente, con la posibilidad
de sustituirla de comin acuerdo, por una entrega Unica en bienes o dinero, la
constitucion de una renta vitalicia o la cesion del usufructo de determinados bienes. No
obstante, en la reforma se modifica la ley para que la prestacion pueda consistir en una
pension vitalicia o temporal o un tanto alzado segun se determine en el convenio
regulador o en la sentencia.

Al no reformarse el art. 99 CC, en principio parece mantenerse la posibilidad de
alterarse la condena judicial de una pension periddica o de una cantidad a tanto alzado,
por las alternativas actuales de entrega de bienes, constitucion de renta vitalicia o cesion
de bienes en usufructo. Tampoco parece inviable que la condena al pago de una
cantidad determinada se compatibilice con su pago a plazos.

En cualquier caso, es preciso distinguir entre la pension consistente en el abono
de una cantidad perioddica, aunque sea temporal, y la condena a satisfacer una tunica
cantidad, aunque su pago se realice en plazos periddicos. Por de pronto, en el primer

145 En 1a linea de algo que he reiterado de forma insistente, el art. 280.1 Code Civil, a diferencia del
Codigo espafiol, excluye en el caso del divorcio por falta, el pago de una pension compensatoria en
beneficio del esposo enteramente culpable.

Por otra parte, de conformidad con la resolucion de la Cour de Cassation de 3.12.1997 (Civ. 2e, 3 dec.
1997, Bull, civ. II, n° 294) deben atender los jueces al momento de la firmeza del divorcio y no a la fecha
de la peticion, para establecer la compensacion.

1% (Civ. 2e, 10 mayo 2001, Bull, civ. II, n° 94).

50



caso, aun dentro del término temporal fijado, si se produce una causa de extincion de la
obligacion antes de alcanzar el final del tiempo sefialado, los plazos que no hayan
vencido quedarian extinguidos. Por el contrario, en el segundo caso, la deuda no se
veria afectada por la causa de extincion y se mantendria la obligacion. Es mas, si la
causa fuera el fallecimiento del acreedor, sus herederos le sucederian en la titularidad
del crédito.

De cualquier forma, vamos a examinar la situacion vigente en esta materia.

1- LALEY.-

Como ya he dicho, la forma establecida por la ley para el pago de la pension del
articulo 97 CC, es un abono en metélico de caracter periédico "' o en una prestacion
unica. Esta son, pues, las unicas formas en que puede ser fijada por el juez en su
sentencia'*®.

Ademas, el legislador ha facultado a los conyuges para sustituir'®® la forma de
pago periodico por otra, a través del articulo 99 CC, que dice asi:

Articulo 99 CC: “En cualquier momento podrd convenirse la sustitucion de la
pension fijada judicialmente conforme al articulo 97 por la constitucion de una renta
vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en
dinero”. Este precepto plantea una serie de cuestiones, que vamos a tratar de estudiar.

2.- LEGITIMACION PARA SUSTITUIRLA.-

Solo por acuerdo de las partes puede realizarse la sustitucion, que es voluntaria,
y en ningun supuesto puede realizarse por el juez'’.

Esta legitimacion ha de incluir necesariamente a los herederos del deudor. Si la
pension compensatoria no se extingue por la muerte del deudor —a diferencia de la del
acreedor (articulo 101 CC)— vy los herederos de aquél pueden adquirir dicha obligacion,
susceptible de ser reducida o extinguida en funcidon de nuevos pardmetros —del caudal
hereditario y de sus derechos legitimarios—, dichos sucesores podran ser parte en un

"7 AP, 15.* Barcelona 17 de junio de 1992 (RGD, 1992, p. 3793), refiriéndose a la ley francesa antes
de la reforma del afio 2000, «... aun cuando en nuestro ordenamiento la norma no regula de forma expresa
cual deba ser la forma de pago de la pension compensatoria, la doctrina con base tanto en criterios
sistematicos como en la diccion del articulo 97 CC, al referirse a “pension” y a su “actualizacion”,
entiende que separandose del sistema acogido en el articulo 275 del Code —que autoriza al juez a decidir
acerca de las diversas modalidades de pago de pension que la ley previene, pero con preferencia por el del
pago de una suma a tanto alzado a tenor del articulo 274 “Lorsque la consistance des biens de 1’epoux
debiteur de la prestation compensatoire le permet, celle.ci prend la forme d’un capital”— no permite
decidir la adopcion de una modalidad diferente a la del pago periddico de una suma determinada...»

8 ROCA TRIAS: (Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, tomo 11, ar—ticulos 42 al
107 CC, dirigidos por Manuel Albaladejo, Ed. Revista de Derecho Privado/Edersa. 2.* ed., Madrid 1982,
p. 634), considera para llegar a esta conclusion que puede aplicarse por analogia el articulo 148.2 CC
respecto a la forma de pagarse los alimentos, considerando que pension alimenticia y compensatoria tiene
«finalidad semejante, cual es la de proporcionar un medio de afrontar unas necesidades que pueden
suponer una precariedad econdmica mayor 0 menor.

9 La SAP, 7%, Cadiz 14 de septiembre de 2001 (Pte: Pérez de Vargas Gil) AC n° 6. 4/10. 2. 2002,
@45, pag. 461, contiene un amplio estudio jurisprudencial sobre la sustitucion.

150 AT Madrid 13 de octubre de 1988 (RGD, 1988, p. 6974): “... sin que pueda tal pensién sustituirse
por el Juzgador, a priori, en un sefialamiento de capital a abonar en plazos o fracciones mensuales
durante el periodo que resulte de dividir el capital por las mensualidades, determinacion que no autoriza
el articulo 99 del Codigo Civil que sea realizada por el juez, siendo facultad que solo se concede a los
conyuges separados o divorciados, para que, en cualquier tiempo, puedan convenir la sustitucion de la
pension fijada judicialmente en las formas que el mismo articulo indica y que podran ejercitar a partir de
ahora si lo estimaren conveniente.”
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convenio de sustitucion de la pension, haya sido ésta fijada judicialmente o de mutuo
acuerdo.

3.- MOMENTO.-

El texto literal del articulo 99 CC — que no ha sido reformado - dice que puede
realizarse “en cualquier momento”, lo que da una clara idea de manifiesta amplitud. Sin
embargo, el propio precepto limita su autorizacion a “la pension fijada judicialmente”.
(Qué quiere esto decir?

Puede interpretarse que, con independencia de la consideracion de la pension
entre conyuges, que los mismos pacten, solo y exclusivamente puede ser sustituida, la
fijada por el juez, o, lo que es lo mismo, que hay que esperar a que el juez determine la
pension periddica para poderla sustituir y que la convenida no podria serlo.

Desde luego, si solo el juez puede fijar una pension periddica, la sustitucion de
ésta, que entrafia un cambio, unicamente podra hacerse después de que exista.

Pero eso no quiere decir que la convenida por los esposos no tenga las
caracteristicas de la pension del articulo 97 CC, ya que el articulo 90 CC referida al
convenio regulador, en su apartado E) incluye en su relaciéon de minimos del mismo “/a
pension que, conforme al articulo 97, correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de
los conyuges”. Por lo tanto, la pensién convenida por los consortes — maxime tras la
reforma de la Ley 15/2005 - es de la misma naturaleza que la fijada judicialmente y
sujeta a idéntica normativa.

Es interesante la sentencia de la Audiencia Provincial (Seccion 2.%) de Girona de
17 de diciembre 1998"', que reconocié la eficacia de la sustitucion de la pension
compensatoria establecida en la resolucion de Primera Instancia, aunque no fuera firme
por haber sido apelada.

4- LA SUSTITUCION DE LA PENSION Y EL CONVENIO
REGULADOR.-

(Es necesario que los conyuges establezcan una pension periddica en el
convenio e, interpretando la homologacion judicial como una fijacion de la misma por
el juez, tengan que esperar a esta aprobacion para poderla sustituir en la forma que
previene el articulo 99 CC?. ROCA TRIAS'* opina que “cuando sean los propios
interesados quienes acuerden una forma concreta de pago en el Convenio regulador de
la separacion o divorcio, no puedan en un momento posterior modificar su acuerdo y
acogerse a alguna de las formas previstas en el articulo 99 o cualquier otra que se
ajuste mas a sus necesidades. lo que ocurre es que ello debera realizarse en tramite de
modificacion del convenio, y por ello no resulta aplicable en esta caso lo dispuesto en
el articulo 99”. Considera, pues, esta autora que los conyuges en convenio no pueden
inicialmente fijar la compensacion del desequilibrio en un capital, renta o usufructo,

51 (Pte.: Rey Huidobro) (La Ley, 1999, 5393): “Fijada en sentencia de separacién matrimonial de la
primera instancia pension compensatoria del articulo 97 CC en favor de la esposa, los litigantes
consideran mas favorable la sustitucion de dicha pension por la transmision de la propiedad de la mitad
indivisa del marido sobre la vivienda familiar en favor de la mujer, a lo cual en apelacion ha de
accederse si se considera que el articulo 99 CC permite convenir la sustitucion en cualquier momento de
la pension por la entrega de un capital en bienes o en dinero”. También AP, 7%, Cadiz 14 de septiembre
de 2001 (Pte: Pérez de Vargas Gil) AC n° 6. 4/10. 2. 2002, @45, pag. 461, reconocio la sustitucion hecha
por los herederos y la necesidad de que para su modificacion concurran las circunstancias legales respecto
de los mismos herederos.

132 ROCA TRIAS, Encarna: en Comentarios a la reforma del Derecho de Familia, articulos 90 a 101,
vol. I, Tecnos, Madrid, 1984, p. 634.
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pero si pueden después de fijada en una renta periddica, modificarla no siendo de
aplicacion el articulo 99 CC.

Pero una cosa es que sea de aplicacion el articulo 99 CC, limitado en su texto a
la alteracion de la pension compensatoria fijada por el juez, y otra cosa distinta es que
los esposos carezcan de posibilidad legal de determinar en convenio la compensacién al
desequilibrio, en forma distinta de la periddica.

Si la voluntad de los conyuges puede sustituir la pension periodica, también
puede fijar desde el inicio la compensacion en forma distinta de un pago regular desde
el primer momento. Carece de logica pensar que, primero, tienen que convenir algo que
no quieren y, luego, sustituir este pacto por el que realmente desean'>’.

El juez, ademas, puede aprobar la determinacion hecha por los interesados a
quienes la ley deja esta facultad. Ello, por otra parte, estd en consonancia con la
disponibilidad plena que la pension tiene para los conyuges.

Plantea CAMPUZANO" la necesidad de que lo convenido por los conyuges
sea aprobado judicialmente, ya que la sustitucion “podria también resultar perjudicial
para alguno de los esposos”.

Y, es mas, sefiala HAZA DIAZ'> que “el pacto privado, si no es aprobado por
el juez, no es vdlido, ni tiene eficacia sustitutoria 136,

A este respecto, de nuevo se plantea el sentido que puede tener la exigencia de
homologacién judicial de lo pactado por los conyuges sobre la pensiéon compensatoria.
Si la misma es disponible y renunciable —no sélo sustituible—, segun la repetidamente
citada jurisprudencia del Tribunal Supremo, el control judicial de su posible caracter
perjudicial para uno, se revela innecesario, por incongruente. Toda renuncia gratuita es
perjudicial. Y no solo el prejuicio material puede ser digno de estimacion en esta
materia. Pero el derecho a renunciar lo que es disponible, es indiscutible.

HAZA DIAZ'" sostiene que la libertad de los conyuges para pactar tiene como
limite que: “fal pacto no perjudique directamente a uno de ellos e, indirectamente, darie
a los hijos” y que el grave perjuicio, dado que en su relacion no existen deberes mutuos,

133 AP Barcelona 9 de abril de 1991 (RJC 1992-1, p. 281): “Tampoco la pensién mensual puede
sustituirse “a priori” por el Juzgador con el sefialamiento de un capital, por no autorizarlo el articulo 99
del Codigo Civil, siendo facultad que solo se concede a los conyuges separados o divorciados para que
en cualquier tiempo puedan sustituir la pension fijada judicialmente en las formas que el mismo articulo
indica. Como el sistema legal permite la sustitucion de la pension compensatoria por alguna de las
modalidades del articulo 99 del Codigo Civil (constitucion de una renta vitalicia, usufructo de
determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero), solo si asi se conviene después de
que la pension judicial sea fijada judicialmente, para evitar una vinculacion que puede durar muchos
anios, y si lo permite el estado entre los conyuges (separacion) o divorciados, en la prdactica, se elude que
la pension llegue a fijarse judicialmente, mediante el acuerdo entre las partes (admitido por el articulo
97, circunstancia 1.9. Se redacta un contrato en el que se expresa que, a los efectos del articulo 976 del
Codigo Civil, se fija la entrega de un capital en bienes o cantidad alzada, como saldo o finiquito, con
renuncia expresa del beneficiario o nada mds pedir ni reclamar por este concepto. Con ello y mediante
pacto de los interesados, se realiza una valida anteposicion de las normas del articulo 99 sobre la
complicada formula legal del articulo 97, desligando para el futuro a ambos firmantes del riesgo de
determinacion judicial de la pension por debajo o por encima de sus respectivas pretensiones”.

3 CAMPUZANO TOME, Herminia: La pensién por desequilibrio econémico en los casos de
separacion y divorcio. Especial consideracion de sus presupuestos de otorgamiento, Libreria Bosch,
Barcelona 1986, p. 183.

S HAZA DIAZ, Pilar: La pension de separacién y divorcio, La Ley, Madrid 1989, p. 80.

136 Con la consecuencia que argumenta esta autora de que «en consecuencia, el pago realizado por el
deudor no es en realidad pago de lo debido», por lo que de conformidad con los articulos 1895 y ss. CC,
para el acreedor nace la obligacion de restituir, con o sin interés, en funcion de que se estime que existe o
no mala fe, y el derecho a percibir las cuotas devengadas y no pagadas, pero pierde la accion para
reclamar el pago pactado.

5THAZA DIAZ, Pilar: La pensién de separacion y divorcio, La Ley, Madrid 1989, p. 74.
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ha de definirse desde “... la perspectiva (...) que tiene en cuenta la finalidad de la
obligacion y el contenido del crédito y de la deuda que asumen las partes. Desde este
punto de vista, la pension, al menos en teoria, ha de tener un valor igual a la diferencia
entre la situacion economica de cada uno de los conyuges separados o divorciados”.

Con independencia de que, como hemos sefialado, la forma de cuantificar, se
aleja de la pura medida del desequilibrio, dando entrada a magnitudes que ni siquiera
tienen contenido econdmico, y haciendo abstraccion de la practica imposibilidad de una
medicidon aritmética que permita determinar cuando la fijacion se corresponde
cuanticamente con dicho desequilibrio, toda esta calificacion pugna con la libertad de
pactar y, por lo tanto, de renunciar.

GARCIA CANTERO'® sitta el limite minimo de lo que es disponible por las
partes, en lo necesario para la subsistencia, con aplicacion analdgica del articulo 151.1.°
CC, establecido para los alimentos entre parientes. Ello nos llevaria a volver sobre la
naturaleza juridica de la pensidn compensatoria. Si tiene algiin componente alimenticio,
seria unicamente la pensién derivada de la separacién, porque la consecuente al
divorcio, al extinguirse el parentesco, no podria asimilarse de forma alguna a los
alimentos de los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil. Y siendo la pension
compensatoria de la misma naturaleza en ambas situaciones de ruptura matrimonial, si
no tiene un componente alimenticio en un caso, no lo tiene en ninguno.

Si la pension del articulo 97 CC no es alimenticia, no parece tener ningin
sentido que exista una limitacion a la libertad de las partes para pactar.

La diferencia entre la aprobacion judicial o no de lo convenido por los esposos,
es que, si el convenio regulador forma parte de la solicitud de separacion o divorcio
solicitados de mutuo acuerdo, tiene que pasar el tramite de homologacion judicial y con
ello se integra en la resolucion judicial que concede separacion o divorcio, lo que le
confiere la posibilidad directa de ser ejecutado por el mismo juez'™.

Por el contrario, si no forma parte de un proceso, el valor que tenga lo
establecido es el de un convenio entre los esposos, que es valido y eficaz (articulo 1323
CC), pero que precisara para poder ejecutarse de modo forzoso, la previa existencia de
un proceso en el que se condene a la parte a su cumplimiento.

En la practica y pese a la deficiente redaccion del precepto, prima el cardcter
plenamente disponible de la pensién compensatoria y, por lo tanto, no se considera
precisa la determinacion previa judicial o en convenio regulador, en forma periddica y
los conyuges pueden pactar libremente, en sustitucion de pagos periddicos, la
constitucion de una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de
bienes o dinero. Es més incluso se admite la forma mixta en que parte se establezca
mediante pagos periddicos y otra parte en las formas ya senaladas. Lo nico que se
limita es respecto a las facultades del Juez, que ¢l mismo solo puede fijar pension
periddica.

5.- FORMA DE SUSTITUIR.-

De acuerdo con el articulo 99 CC sélo existen tres posibilidades de sustituir la
pension compensatoria: la constitucion de una renta vitalicia, el usufructo de
determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero.

"8 GARCIA CANTERO, Gabriel: «Articulos 42 a 107», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, Ed. de Derecho Privado Edersa, tomo II, 2.7
ed., Madrid 1982, p. 440.

1% Considera LUNA SERRANO, Agustin («El nuevo régimen de la familia», tomo I, Matrimonio y
divorcio, Cuadernos Civitas, Madrid 1982, p. 372) que no es necesaria la aprobacion judicial.
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La primera duda que surge de la lectura de este precepto es la de si la sustitucion
de la pension compensatoria fijada judicialmente es sélo posible a través de estas tres
posibilidades o si, por el contrario, esta relacién no constituye un numerus clausus 'y es
factible cualquier otra forma de sustitucion.

De la lectura del precepto parece deducirse que se trata de una relacion
exhaustiva, ya que en otros supuestos, la ley ha utilizado claras menciones reveladoras
de la posibilidad de otras adiciones, v. gr. “entre otras” del propio articulo 97 CC.

Sin embargo, me resisto a reconocer esta limitacion cuando hay que partir de la
naturaleza disponible de la pensién compensatoria. Si se puede establecer, desconocer,
limitar, renunciar o sustituir —en estas tres modalidades— por la pura voluntad de los
conyuges ;qué sentido tiene limitar las posibilidades de novacion? Més bien parece que
el legislador no hubiera pensado en otras posibles alternativas, que en una intencion
limitativa, carente de toda justificacion. Pero si en lugar de entregar bienes o dinero, se
pacta la sustitucion, por ejemplo, por un derecho real de habitacion ;no seria valida la
sustitucion convenida por los esposos o ex—esposos? Claro estad que se puede considerar
que bajo el término bienes se comprenden toda clase de derechos, pero esta solucion me
parece mas inexacta. Si fuera asi, no se plantearia en alternativa ni el usufructo, que es
otro derecho real, ni el dinero, que es evidentemente un bien.

Me inclino a admitir cualquier otra sustitucion que las partes convengan, en uso
de su libertad de pactar.

Pero considerando las tres posibilidades que el articulo 99 CC menciona
expresamente, hay que hacer ciertas observaciones:

A) Constitucion de una renta vitalicia.

La renta vitalicia es, de acuerdo con el articulo 1802 CC el contrato aleatorio
por el que se obliga «al deudor a pagar una pension o rédito anual durante la vida de una
o mas personas determinadas por un capital en bienes muebles o inmuebles, cuyo
dominio se le transfiere desde luego con la carga de la pensiony.

El articulo 1803 CC senala que “puede constituirse la renta sobre la vida del
que da el capital, sobre la de un tercero o sobre la de varias personas” 'y que “también
puede constituirse a favor de aquella o aquellas personas sobre cuya vida se otorga, o
a favor de otra u otras personas distintas.

Esta regulacion general de la pension vitalicia permite condicionar la percepcion
a la vida del deudor, del acreedor o de otro u otros, ya que el articulo 99 CC nada dice al
respecto. Parece, no obstante, que se entiende normalmente que su constituciéon ha de
hacerse sobre la vida del beneficiario. Pero, insisto, es igualmente posible que lo sea
sobre la vida del deudor, en una clara finalidad de que los herederos de éste no se vean
afectados con esta carga, siempre teniendo en cuenta la posible temporalidad de la
pension compensatoria y, por lo tanto, la ausencia de una necesaria finalidad de
cobertura de desequilibrios del acreedor durante toda la vida de éste.

Por otra parte, parece también que, como mantiene CAMPUZANO TOM
pactada por los conyuges esta modalidad de pago, careceria de sentido entender que la
finalidad perseguida es la de que sea el deudor de la pension por desequilibrio quien se
erija en deudor de la pension vitalicia.

Lo logico es entender que una vez acogida esta modalidad, sera un tercero
quien, en virtud del capital que previamente le ha sido satisfecho por el deudor de la
pension por desequilibrio econdmico, va a quedar obligado a pagar al acreedor de la
misma, una renta vitalicia...”.

5160
E™ ..

1 CAMPUZANO TOME, Herminia: La pensién por desequilibrio econémico en los casos de
separacion y divorcio. Especial consideracion de sus presupuestos de otorgamiento, Libreria Bosch,
Barcelona 1986, p. 184.
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Del mismo modo ROCA TRIAS' sefiala que “la redaccion de este articulo
podria hacer pensar, en una primera lectura muy precipitada, que el contrato de renta
vitalicia tiene lugar entre el deudor y el acreedor lo que resulta absurdo, dada la
naturaleza del contrato en cuestion. Lo que si es posible y es lo previsto en el articulo
99 CC es la constitucion de una renta vitalicia en favor del acreedor de la pension,
mediante un contrato celebrado entre el deudor y un tercero, con las condiciones
previstas en el articulo 1802 CC. Nos hallamos, evidentemente, ante un contrato en
favor de tercero, en el que el beneficiario es el acreedor de la pension y en el que el
tercero debe satisfacer la renta pactada, no a quien seria su acreedor (el que entrega el
capital), sino a un tercero. Ello es posible dado el caracter no personalisimo predicado
del pago de la pension”.

En esta modalidad se produce una sustitucion del deudor, novandose la
obligacion anterior.

LUNA SERRANO'® considera que respecto de esta forma de sustitucion de la
pension se pueden plantear cuestiones “en cuanto al mantenimiento del valor monetario
de la renta asignada y al aseguramiento de su pago”, concluyendo que “tratandose de
una conmutacion paccionada de la pension ya judicialmente fijada y que no requiere la
aprobacion judicial, a aquellas eventualidades debera atender el pacto novatorio”.

Considero que la novacion de la pension fijada por el juez o de la convenida por
los esposos en sustitucion de la periddica, debe regirse en cuanto a todas sus
caracteristicas por lo acordado por las partes. El problema surge cuando los esposos no
han hecho mencion alguna de cldusulas como las antes apuntadas, sobre actualizacion
del valor o sobre causas extraordinarias de extincion. En tales supuestos, ;joperan las
condiciones modificativas y extintivas de la pension compensatoria? Analizaremos mas
adelante ese aspecto.

En general, esta modalidad de sustitucion suele tener lugar contratando el deudor
la renta vitalicia con una entidad bancaria o aseguradora, lo que permite al acreedor, de
una parte, obtener una mayor seguridad en el cobro de la pension, por la solvencia de la
entidad que pasa a ser deudora, y de otra, evitarse, a través de lo pactado, reducciones o
temporalizaciones de la cuantia, en virtud de cambios de circunstancias. Por el
contrario, para el deudor puede ser una forma de disminuir la cuantia de la prestaciéon a
convenir, precisamente por las ventajas antes citadas. En realidad el obligado al pago,
hace entrega de unos bienes, al igual que en el supuesto 3.° si bien no a su acreedor,
sino a un tercero.

Pero ;puede constituirse una renta temporal y no vitalicia? La expresion literal
del articulo 99 CC, so6lo contempla que la renta sea de por vida, aunque, como ya hemos
visto, no se concrete la persona de cuya vida dependa la duraciéon de la renta. Sin
embargo, también como ya he razonado, no tiene fundamento que la redaccion sea
exhaustiva, ni que no sean validas y eficaces otras sustituciones diferentes pactadas por
las partes. Se puede pensar que el legislador tuvo en mente la vida del beneficiario y un
concepto vitalicio de la pensién compensatoria, pero la realidad es que la autonomia de
la voluntad de los cényuges o ex—conyuges permite considerar la posibilidad de
cualquier pacto, vitalicio o temporal.

"' ROCA TRIAS, Encarna: en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo II,
articulos 42 al 107 CC, dirigidos por Manuel Albaladejo, Ed. Revista de Derecho Privado/Edersa, 2.% ed.,
Madrid 1982, p. 635.

"2 LUNA SERRANO, Agustin: «El nuevo régimen de la familia», tomo I, Matrimonio y divorcio,
Cuadernos Civitas, Madrid 1982, p. 372.
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B) Constitucion de un usufructo sobre determinados bienes.

El usufructo, de conformidad con el articulo 467 CC, “da derecho a disfrutar los
bienes ajenos con la obligacion de conservar su forma y sustancia, a no ser que el titulo
de su constitucion o la ley autoricen otra cosa”.

La ley prevé que este usufructo pueda realizarse “en todo o en parte de los frutos
de la cosa”, “desde o hasta cierto dia, puramente o bajo condicion” y puede
constituirse “sobre un derecho, siempre que no sea personalisimo o intransmisible”.
Los derechos y obligaciones del usufructuario serdn “los que determine el titulo
constitutivo del usufructo” 'y “en su defecto, o por insuficiencia de éste, se observaran
las disposiciones contenidas” en los articulos 471 al 512 CC.

Por otra parte, permite que el deudor de la pension sea el nudo propietario o un
tercero, y en todo o en parte. A diferencia del caso anterior, en éste la cifra a percibir
por el acreedor de la pension, no estd predeterminada. Es mas, ni siquiera es tinicamente
una cantidad dineraria, ya que el usufructo comprende, no sélo el derecho a percibir los
frutos y rentas de los bienes usufructuados, sino el disfrute de dichos bienes. El
beneficiario puede utilizar, por ejemplo, una vivienda sobre la que se haya constituido
un usufructo a su favor o alquilarla y percibir las rentas. En cualquier supuesto, asi
como en la renta vitalicia se puede asegurar, ademés del importe a percibir, la
periodicidad de su cobro, en el usufructo el caracter aleatorio se incrementa.

En cuanto al tiempo, por el que se cede o constituye, y las causas de extincion,
habra de estarse al titulo constitutivo, siendo amplia la libertad de los contratantes,
segun el articulo 467, entre ellos el referido al plazo. Aqui el articulo 99 CC ni siquiera
menciona el calificativo vitalicio, como lo hace como en el caso anterior de la pension,
con lo que todavia la existencia de esta posibilidad es mas clara, si ello fuera preciso.

La ausencia de la cita de ser la prestacion expresamente vitalicia es un
argumento mas en contra de la necesidad de la duracion de por vida de la pension,
porque careceria de razdon que este plazo fuera preceptivo en la renta y no en el
usufructo.

La total amplitud de la facultad de pactar para sustituir parece evidente, Pero en
defecto de un desarrollo pactado al respecto, relacionados ;qué ocurre con la extincion o
modificacion de la prestacion sustitutoria?.

HAZA DIAZ'® opina sobre la obligatoriedad de prestacion de fianza establecida
en el articulo 491 CC que “... quedan dispensadas de prestarla algunas personas, entre
las cuales menciona el citado precepto (el articulo 492 CC) el conyuge sobreviviente
respecto del usufructo viudal; por razon de la semejanza entre ambas instituciones,
quedara eximido de afianzar el conyuge usufructuario, que lo sea por aplicacion del
articulo 99 CC (...) y si incumpliera esta obligacion podria aplicarsele lo dispuesto en
el articulo 494 CC...”. En cuanto a la obligacion de formacion de inventario, también
exigida en el citado articulo 491, la misma autora sefiala: “Respecto al deber de formar
inventario, podra dispensarse al usufructuario de esta obligacion previa a la posesion
de los bienes usufructuados, tanto por el conyuge deudor o nudo propietario, como por
el juez que apruebe el convenio sustitutorio de la pension”.

Es cierto que el articulo 493 CC permite que, cualquiera que sea el titulo del
usufructo, el usufructuario podré ser dispensado de ambas obligaciones: prestacion de
fianza y formacion de inventario. Sin embargo, no estoy de acuerdo en que, respecto de
la fianza, pueda aplicarse por analogia al conyuge separado o ex—coényuge por el
divorcio, la consideraciéon de conyuge viudo al que corresponde la cuota viudal

1 HAZA DIAZ, Pilar: La pensién de separacion y divorcio, La Ley, Madrid 1989, p. 91.
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usufructuaria. La discrepancia entre ambas situaciones es evidente y la diferente
relacion con el nudo propietario, meridiana.

Tampoco estimo que pueda relevar de estas obligaciones el juez. Tratdndose de
una relacion que nace de un convenio entre las partes, s6lo éstas pueden eximir de las
obligaciones de afianzar o inventariar. El juez no puede crear nada en el convenio. En el
curso de un proceso de mutuo acuerdo, las facultades del juez se ordenan en el articulo
777 LEC vy anterior disposicion adicional sexta de la Ley 30/1981. Si desaprueba algin
extremo, ha de requerir a las partes para que lo modifiquen y propongan uno nuevo. Si
aprueba este cambio, homologa el convenio y, si no lo confirma, resuelve ¢l. Por lo
tanto, su actuacion ha de venir restringida al cumplimiento de estos tramites y no se me
ocurre razén alguna por la cual, incluida en un convenio una sustitucion de la pension
periddica por el usufructo de un bien, en el que no se haya eximido al usufructuario de
las obligaciones de prestacion de fianza y formacion de inventario, vaya a desaprobarlo
y a incluir esta exoneracion. Por otra parte, siendo la pension y su sustitucion
competencia exclusiva de los interesados, y nunca del juez, y siendo la materia
plenamente disponible, el mismo nada puede hacer al respecto.

Soélo los conyuges intervinientes pueden hacer uso de la facultad que les concede
el articulo 493 CC, cuando no resulte perjuicio para nadie.

C) Entrega de un capital en bienes o dinero.

En realidad este tercer medio de sustituir la pension compensatoria deberia ir en
primer lugar. A tenor de la legislacion comparada, es la alternativa clara a la pension
periodica y, en algunos paises, la inica que puede fijar el juez. Por otra parte, es la més
eficaz y la que pone fin a las relaciones econdmicas derivadas del matrimonio, con
excepcion de las derivadas de la liquidacion del régimen econdmico.

Este medio de sustitucion debe incluir cualquier cesion de bienes y/o derechos,
asi como la condonacidn o asuncion de deudas del beneficiario por parte del obligado al
pago de la pension. Aunque el texto legal se refiere a bienes o dinero, hay que tener en
cuenta que la ley diferencia en repetidas ocasiones bienes, derechos y obligaciones,
como ocurre en el articulo 659 CC, y en otras parece comprender en el término bienes,
tanto a €éstos como a los «derechos» especificamente considerados. Hay que pensar que
la referencia a bienes en el citado precepto legal, se entiende hecha, en realidad, a un
derecho sobre ellos: el de dominio, aunque cabe que se entreguen los mismos en
concepto distinto del de duefio.

En este apartado del articulo 99 CC deben considerarse incluidas todas las
cesiones favorables al acreedor a cargo del deudor o de un tercero, por cuenta de éste.

Pueden las partes pactar que, la sustitucion realizada mediante la entrega de
bienes o dinero, se realice de forma aplazada o fraccionada en plazos. Ello puede
plantear un problema (El aplazamiento o fraccionamiento priva a la cesion de su
caracter de liberador de la obligacion? (Es el consenso el que produce la sustitucion de
la pension, fijada judicialmente o convenida, o es la entrega real de la contraprestacion?
La diferencia puede tener especial relevancia si durante el tiempo que media entre la
sustitucion y la entrega real y completa, se produce, por ejemplo, alguna causa de
extincion, como la muerte del acreedor. Si es el consentimiento el que produce la
novacion, existira, en caso de defuncion del beneficiario, un crédito que se integrard en
su sucesion; y si contrae matrimonio o convive maritalmente con otro, mantendra el
derecho a cobrar lo que se le adeude. Por el contrario, si s6lo el cumplimiento total de la
obligacion sustitutoria es el que produce la extincion o modificacion de la obligacion de
pago de la pension compensatoria, la causa extintiva operard respecto a las cantidades
no vencidas, aunque no en cuanto a las vencidas y no satisfechas, en que el crédito se ha
consolidado.
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ROCA TRIAS'® plantea esta cuestion en la siguiente forma:

“;Qué ocurre cuando habiéndose acordado la entrega de un capital, fallece
bien el conyuge acreedor bien el deudor antes de que sea satisfecho? Hay que tener en
cuenta aqui que aunque nos hallemos ante un derecho de crédito, existe un componente
familiar que hace que la solucion no pueda ser la misma que cuando se trata de un
derecho de crédito de otra clase y asi, si el acreedor fallece antes de haber cobrado la
cantidad acordada, sus herederos no pueden reclamar el pago acordado, ya que ha
desaparecido la base familiar para la que se habia acordado dicho pago, si quien
fallece es el deudor, debera aplicarse la misma norma del articulo 101.2 CC, de modo
que los herederos asumen la obligacion de su causante, pero siempre con la limitacion
de los derechos de legitima correspondientes y la suficiencia del caudal hereditario.”

Esta solucion pretende armonizar las caracteristicas de estos negocios juridicos
de naturaleza familiar, con el texto literal del articulo 99 CC, que se refiere a entrega,
que tiene un sentido de efectivo cumplimiento y de transmision posesoria de los bienes
o el dinero, y no de mero convenio. Por otra parte, la falta de total cumplimiento de la
obligacion, aunque se haya pactado el aplazamiento, no parece que deba beneficiar al
que no ha completado su prestacion.

Esta consecuencia debe también aplicarse al supuesto del matrimonio o
convivencia more uxorio del acreedor. Hay que tener en cuenta que en este pacto
sustitutorio, la posibilidad de tales nupcias o convivencias posteriores, flota en su
negociacion: para el acreedor, al eliminar los riesgos de pérdida; y para el deudor para
reducir la cuantia por idéntica razon.

Sin embargo, en ocasiones, cuando los plazos son perioddicos, iguales y por un
plazo de tiempo de una cierta extension ;jno podria considerarse el fraccionamiento
como una pension limitada temporalmente y durante su vigencia estar sujeta a la
normativa integra de la pension compensatoria? Naturalmente, como cualquier otro
contrato, el pacto novatorio estd sujeto a la interpretacion de la voluntad de los
estipulantes. Porque es cierto, que con independencia de la sustitucion que regula el
articulo 99 CC, los conyuges o ex—conyuges, en uso de su libertad de contratar, pueden
sustituir la pension inicialmente establecida por el juez o convenida por ellos, por otra
compensatoria, de diferente cuantia o limite temporal, quizd transigiendo posibles
modificaciones por alteracion de las circunstancias. Y, en ese caso, seguird existiendo
una pension del articulo 97 CC, sujeta a sus causas especiales de extincidon y
modificacion o de sucesion limitada de la deuda.

La entrega de bienes o de un capital plantea otro problema, al que haré mas
amplia referencia posteriormente: el de si debe existir una cierta equivalencia entre la
pension y el valor de los bienes o dinero entregados o por el contrario, si la sustitucion
es absolutamente libre y no precisa de equivalencia alguna entre las prestaciones. O lo
que es lo mismo, el de si es 0 no necesario capitalizar la pension para poder sustituirla.
ROCA TRIAS'® se pronuncia en contra de esta Gltima exigencia.

“En cuanto al primer punto sobre la necesidad de capitalizar las pensiones para
encontrar la suma exacta del capital a entregar creo que ello no es absolutamente
necesario, aunque esta en la autonomia de los interesados realizarlo asi. Cuando se

' ROCA TRIAS, Encarna: en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo 1I,
articulos 42 al 107 CC, dirigidos por Manuel Albaladejo, Ed. Revista de Derecho Privado/Edersa, 2.% ed.,
Madrid 1982, p. 636.

1 ROCA TRIAS, Encarna: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, to—mo II,

articulos 42 al 107 CC, dirigidos por Manuel Albaladejo, Ed. Revista de Derecho Privado/Edersa, 2.2 ed.,
Madrid 1982, p. 637.
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acuerda la sustitucion de la pension por la entrega de un capital una tantum, las partes
asumen un alea que estd insito en la base del propio acuerdo y ello ocurre tanto si se
capitaliza la pension, como si se pacta la entrega de una suma, sin capitalizacion”.

Al igual que ocurre en ocasiones con las liquidaciones de gananciales, que por
realizarse en perjuicio de acreedores, pueden estar sujetas a la accion rescisoria, la
sustitucion de la obligacion del pago periddico de la pension compensatoria por la
entrega de bienes, puede verse afectada por idéntica circunstancia. La sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 1%, de 20 de mayo de 2002166, ha tratado de este tema,
confirmando la resolucion que di6 lugar a la rescision del negocio juridico por el que se
acordaba la dacidon en pago de una pension compensatoria de determinados bienes
inmuebles propiedad del marido a la mujer. Contra el esposo existian dos
procedimientos ejecutivos y cuando fueron a embargar dichos inmuebles, que en la
declaracion del patrimonio hecha al Banco por el mismo, le pertenecian, resulté ser
titular de los citados bienes la esposa separada del anterior, que los habia adquirido en
concepto de pago de la pension compensatoria acordada por ellos en la propuesta del
convenio regulador de separacion matrimonial llevada a efecto de mutuo acuerdo, y
aprobada par el Juez. En este convenio se convino que el esposo deberia pagar en
concepto de pension compensatoria a su esposa, de una sola vez, veintinueve millones
de pesetas, asi como para llevar a efecto el mismo, se daba en pago, los bienes
inmuebles pertenecientes al marido, lo que supuso en la practica, que éste, quedara en la
mas absoluta insolvencia, pues el valor de los bienes dados en adjudicacion para el pago
de la pension compensatoria, era muy superior a los veintinueve millones de pesetas.
Por otra parte, la dacion de bienes en pago de la pension compensatoria produjo al
acreedor un grave perjuicio de imposible reparaciéon sin obtener la nulidad de la
susodicha dacion en pago.

El Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia del Tribunal Supremo
mencionada dice asi:

“TERCERO.-EI segundo motivo lo formula al amparo del num. 4° del art. 1692
de la LECiv, por interpretacion erronea del parrafo segundo del art. 1295 del Codigo
Civil, en cuanto que para que la accion rescisoria deje sin efecto la transmision cuando
la cosa se encuentre en poder de un tercero, es preciso, a tenor de este precepto, que la
transmision se haya hecho a titulo gratuito, o que el tercero haya procedido de mala fe
o incluso como se recoge en la jurisprudencia sea complice en el fraude.

El motivo ha de desestimarse, pues aun reconociendo que la pension
compensatoria no es una donacion, ni puede considerarse el importe de la misma, como
una concesion graciosa que hace uno de los conyuges al otro en razon a los arios de
matrimonio, sino que se hace para restablecer la desigualdad econdomica que la ruptura
matrimonial supone para uno de los contrayentes en relacion con el otro, y en algunos
supuestos, como puede ser el caso presente, para compensar la dedicacion exclusiva a
la familia de la mujer durante el matrimonio y al cuidado de los hijos comunes, y en
este caso ademads, habida cuenta de los treinta anos de vida comun. Sin embargo. la
sentencia de instancia entiende que se da ese ‘conmsilium fraudis’, en la esposa, al
apreciar la prueba de confesion y el reconocimiento de la seiiora A., de que su marido
se quedaba en completa insolvencia, pues ademds de ceder el dominio y el uso de todos
los bienes adquiridos por el marido durante el matrimonio, ... porque lo admitio en
confesion, la insolvencia del marido, ademas de que para el pago 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

1% Con Ponencia de Asis Garrote (RJ 2002/4452).
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superior a la cantidad pactada en concepto de pension compensatoria, lo que implico
ni mds ni menos que pretender evitar de la ejecucion, esos bienes que salen del
patrimonio del deudor, mediante la dacion en pago, en perjuicio de los acreedores,
maniobra ésta en la que participa la mujer”.

6.- EFECTOS DE LA SUSTITUCION.-

La primera cuestion que suscita el andlisis de los efectos de la sustitucion es la
de si ésta jes una dacion en pago o una novacion de la obligacion?

ROCA TRIAS' considera que el contenido de la sustitucion contemplada por
el articulo 99 CC es restringido, porque:

“.. los interesados acuerdan unicamente cambiar la forma de pago de la
pension, no su cuantia. Por ello me inclino por incluir el supuesto contemplado en el
articulo 99 CC dentro de la dacion en pago y excluyo la novacion;, a mi modo de
entender, solo cambia aqui la forma de hacer efectivo un derecho, conformado
definitivamente en la decision judicial anterior, pero el derecho se mantiene tal cual es,
sin cambiar en ninguno de sus extremos. Debe aplicarse, pues, el articulo 1166 CC y
por ello se exige acuerdo de voluntades para que quede sustituida validamente una
forma de pago consistente en la entrega periodica de unas cantidades, la que puedan
acordar los interesados en virtud de lo dispuesto en el articulo 99 CC. Esta exigencia
se deduce de la expresion «podrd convenirse» que se utiliza en la disposicion que se
comenta.”

RODRIGUEZ RAMOS'® realiza un interesante estudio monografico sobre el
tema de la dacion en pago, en el que empieza por incluir la definicion de
ALBADALEJO'® de que es “tal y como suena, y por perogrullesco que parezca, es
decir, pagar haciendo algo que no es lo que se debia y debe”. Sigue este trabajo de
RODRIGUEZ RAMOS'" consignando sus cuatro requisitos:

“... que medie acuerdo entre las partes; que la obligacion que se pretende
extinguir exista; que la prestacion nueva sea distinta de la debida; y que la nueva
prestacion sea entregada al acreedor como requisito constituyente y perfeccionador del
contrato atipico de dacion en pago...”

De estos requisitos nos merece especial atencion uno, incluido por este autor en
tercer lugar y que concreta en que la nueva prestacion guarde cierta equivalencia con la
que sustituye en cuanto a su valor economico objetivo:

“Es consustancial a la dacion en pago que el acreedor, para el caso el conyuge
0 ex—conyuge “‘desequilibrado”, abrogue de los principios de identidad (articulo 1166
CC) e integridad (articulos 1157 y 1166 CC de la res debita”.

Esta cierta equivalencia exige que “el aliud no debiera ser de menor valor
objetivo que la prestacion pristina, o siéndolo nunca guardar una diferencia excesiva o
desproporcionada, porque de ser asi no se satisfaria por entero el interés del acreedor,
quien en pago acepto otra prestacion, pero no otra deuda de menor cuantia.”

" ROCA TRIAS, Encarna: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, to—mo II,
articulos 42 al 107 CC, dirigidos por Manuel Albaladejo, Ed. Revista de Derecho Privado/Edersa, 2.7 ed.,
Madrid 1982, p. 635.

' RODRIGUEZ RAMOS, Antonio Manuel: «Un ejemplo de dacién en pago: el articu—lo 99 del
Codigo Civil», Actualidad Civil, nm. 8, 21 al 27 de febrero de 2000, p. 269.

1 ALBADALEJO GARCIA, Manuel: La dacién en pago y la determinacion de la deuda que se paga
(Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.°) de 8 de febrero de 1996, Revista de Derecho
Privado, tomo LXXXI, diciembre 1997, p. 913.

17 RODRIGUEZ RAMOS, Antonio Manuel: «Un ejemplo de dacién en pago: el articulo 99 del
Codigo Civily, Actualidad Civil, nim. 8, 21 al 27 de febrero de 2000, p. 271.
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Si se considera que la sustitucion recogida en el articulo 99 CC es una dacion en
pago, seria preciso que exista esta cierta equivalencia para que la obligacion anterior
quede extinguida.

En cuanto a la mencionada exigencia de equivalencia, aunque sea cierta, tengo
algunas objeciones en el caso de la sustitucion de la pension compensatoria. La primera
de ellas es la dificultad de comparar una pension periddica, sujeta a eventuales y
desconocidas actualizaciones, y de un limite temporal ignorado, por una renta o un
usufructo, de duracion igual a la vida del acreedor, o de una cantidad fija o un bien
concreto, claramente evaluable.

Hay que tener en cuenta, que a menos que la pension compensatoria sea
temporal, en cuyo caso es facilmente capitalizable, la duracion de la misma es vitalicia,
salvo que se incurra en cualquiera de las causas de extincion: desaparicion del
desequilibrio, nuevo matrimonio o convivencia marital, a lo que hay que anadir las
posibilidades de modificacion de su cuantia por nuevas circunstancias, cuya relacion es
infinita. {Como se mide la posibilidad de que el acreedor rehaga sentimentalmente su
vida y contraiga un nuevo matrimonio o se una a otra persona sin casarse? ;COomo se
ponderan las posibilidades futuras de que al deudor le vaya peor en su profesion o
comercio, o tenga mdas hijos? Para calcular la duracion de la vida existen célculos
actuariales, de dificil confeccion, pero ;y estos otros factores?

Una renta o un usufructo vitalicio pueden ser comparados con una pension
vitalicia, pero no cuando ésta plantea un sinfin de variables mas.

La segunda dificultad nace, de nuevo, de la condicién de disponible de la
pension. Si se puede renunciar expresa o tacitamente, si se puede pactar libremente la
cuantia, sin necesidad de que se identifique con la cuantificacion del desequilibrio,
matizado por multiples circunstancias de imposible valoracion jpor qué ha de limitarse
la voluntad, libre e informada, de los conyuges o ex—cdnyuges respecto a la extincion o,
lo que es menos, la sustitucion de la pension?

La otra figura que puede aplicarse a esta sustitucion es la novacion. De acuerdo
con el articulo 1203 CC las obligaciones pueden modificarse:

1.°)  Variando su objeto o sus condiciones principales;

2.°) Sustituyendo la persona del deudor; y

3.°) Subrogando a un tercero en los derechos del acreedor.

En relaciéon con esta reflexion, se pregunta ROCA TRIAS'': “;Qué ocurre
cuando habiéndose acordado la entrega de un capital, fallece bien el conyuge
acreedor, bien el deudor antes de que sea satisfecho? Hay que tener en cuenta aqui que
aunque nos hallemos ante un derecho de crédito, existe un componente familiar que
hace que la solucion no pueda ser la misma que cuando se trata de un derecho de
crédito de otra clase y asi, si el acreedor fallece antes de haber cobrado la cantidad
acordada, sus herederos no pueden reclamar el pago acordado, ya que ha
desaparecido la base familiar para la que se habia acordado dicho pago; si quien
fallece es el deudor, debera aplicarse la misma norma del articulo 101.2 CC, de modo
que los herederos asumen la obligacion de su causante, pero siempre con la limitacion
de los derechos de legitima correspondientes y la suficiencia del caudal hereditario.”

El mantenimiento de este «componente familiar» en la obligacion sustituida, me
inclina a pensar que no se trata de una dacién en pago, con extincion de la obligacion
anterior, sino de una variacion en la misma. Se trataria de una novacion impropia o

" ROCA TRIAS, Encarna: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, to-mo II,
articulos 42 al 107 CC, dirigidos por Manuel Albaladejo, Ed. Revista de Derecho Pri—vado/Edersa, 2.*
ed., Madrid 1982, p. 637.
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modificativa, en la que subsistira el vinculo primitivo'’?, excepto cuando se trata de la
entrega de bienes o de dinero, y ésta se consuma, que sera una novacion extintiva'”".
Aparece confirmada esta condicion, no s6lo por la propia palabra utilizada por el
articulo 99 CC —sustituir y no satisfacer o pagar —sino por la ausencia de obligacion
de equivalencia a que se ha hecho mencion antes, que seria imprescindible en la dacion
en pago, pero no lo es en la novacion.

También ratifica el caracter de novacion, la cita expresa de la constitucion de
una pension vitalicia, que, como se analizard a continuacion, representa una sustitucion
del deudor, que es el supuesto 2.° del articulo 1203 CC referente a la novacion, que
parece opuesta a la dacion en pago.

En cuanto a los efectos de la sustitucién, en general, CLEMENTE MEORO'"*
sefala que:

“Al mismo tiempo la relacion quedaria desvinculada de las circunstancias
personales que afectaren a los conyuges: ya no cabria su modificacion por alteracion
de las circunstancias en la fortuna de uno u otro conyuge(cfr. articulo 100), y se
extinguird el derecho conforme a sus propias reglas (cfr. articulos 513 y ss. y 1803
CC), no por las previstas para la pension en el articulo 101—-1 (PENA).”

Por otra parte, esta sustitucion elimina la necesidad de actualizacion de las rentas
o frutos periodicos, que existia por imperativo del articulo 97 in fine y la posibilidad de
modificacién del articulo 100 CC. Como dicen LACRUZ BERDEJO y SANCHO
REBULLIDA'” “una vez realizada la constitucién del usufructo o la entrega del
capital, éstos escapan a cualquier actualizacion: son sucedaneos de la renta, pero no
estan sujetos a modificacion (restitucion o nueva entrega) por alteracion de las
circunstancias en la fortuna de uno de los conyuges”.

Pero ;cesa también la aplicabilidad del articulo 101 CC en el supuesto de nuevas
nupcias o de convivencia marital, posteriores a la sustitucion? Se pueden plantear la
posibilidad de no considerar extinguida la relacion derivada de la pension
compensatoria, sino que la sustitucion implique una capitalizacion de la pension y que
en funcién del nimero de afios considerados para ello y de los transcurridos —o mejor

172 Vid, entre otras, sentencias TS 26 de mayo de 1981; 7 de junio, 18 de junio, 22 de noviembre de
1982 y 16 de febrero de 1983.

173 AP Barcelona 24 de octubre de 1990 (Ar. 1990, 170): “La peticién se ha mantenido fundada en el
supuesto desequilibrio econémico producido por la separacion y el divorcio en perjuicio de la esposa,
que ésta, a pesar de los términos del convenio privado antes aludido, considera no compensado en la
forma que en tal convenio se expresaba, mediante la cesion escriturada por el marido a la esposa de la
mitad indivisa que a aquél pertenecia en la propiedad de la vivienda que fue hogar conyugal, sita en Sant
Feliu de Llobregat, calle... num. ... Y en efecto, en el expresado documento privado en el que se plasmo el
acuerdo, protocolizado por el notario de Barcelona Sr. B.B.B. en 20 de diciembre de 1985, se estipulo,
sobre pension que en concepto de desequilibrio economico pueda tener la esposa, que lo compensaba su
marido con la obligacion por su parte de escriturarle en su favor la mitad del piso conyugal indicado
(folio 14). Esta obligacion la cumplio mediante Escritura de compraventa autorizada en 30 de diciembre
del mismo ario 1985 ante el notario también de Barcelona, Sr. P.P.P. , en la que se sefiala el precio de
cuatrocientas mil pesetas, como se ha probado. Evidentemente, el significado y alcance que han de
atribuirse a este pacto no son otros que el de sustitucion de la pension y del derecho a la misma que
pudiera corresponder por el desequilibrio economico producido por el cese de la convivencia, y ello con
efectos extintivos de una y otro por la transmision de la mitad indivisa de la finca mencionada y la
consiguiente consolidacion del dominio total de ella en favor de la esposa, lo cual no sélo es legitimo
verificarlo en virtud del principio de libertad contractual (articulo 1255 del Codigo Civil), sino que
también lo es a tenor del articulo 99 del mismo cuerpo lechal, que prerié tal sustitucion aun en caso de
que la pension se hubiera fijado judicialmente”.

17 CLEMENTE MEORO, M.: En Derecho de Familia, Tirant lo Blanch, Valencia 1991, p. 167.

' LACRUZ BERDEJO, José¢ Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: «Elementos de
Derecho Civily, tomo IV, Derecho de Familia, Libreria Bosch, Barcelona 1984,p. 264.
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dicho, de los pendientes de transcurrir hasta la extincion calculada— concurra un cobro
de lo indebido, con obligacion de devolver el exceso. Para ello, es indudable que tendria
que haberse capitalizado la pension y expresado el numero de afios calculado. Pero
incluso en este caso, de caracter excepcional, parece inapropiada la devolucion, ya que,
como he dicho anteriormente, todas estas posibilidades, se toman en consideraciéon —
naturalmente unas veces de forma mas aleatoria que en otras— en la negociacion
sustitutoria.

Ligado a un tema tratado anteriormente, (el de la posibilidad de que existan
alimentos en la separaciéon y de que no se integren en una Unica prestacion, la de
pensién compensatoria, materia en la que existen discrepancias), y partiendo de la
permanencia del derecho de alimentos, con autonomia respecto de la pension del
articulo 97 CC, podria plantearse otro tema.

Aunque la pension compensatoria se haya extinguido por novacion, en el caso de
la separacion —no evidentemente en el divorcio—, si a uno de los conyuges le
sobreviene una situacion de necesidad, ;podria reclamar al otro alimentos?

ROCA TRIAS'" se muestra favorable a esta posibilidad, “dada la subsistencia
del deber del socorro y ayuda mutua en este caso”.

La realidad es que, a mi juicio, habria que partir de que acordada la separacion
judicialmente, los derechos y deberes de los conyuges por razéon de su matrimonio —y
entre ellos, los de socorro y ayuda mutua, que tiene un contenido mas amplio que el
meramente econdmico—, quedan en suspenso y son sustituidos por lo determinado en
la sentencia o en el convenio regulador, aprobado por el juez.

El abuso de derecho constituiria un obstiaculo infranqueable para cualquier
peticién con base en este deber después de la separacion. Hay que recordar que el
Tribunal Supremo'’” ha aplicado esta doctrina del abuso de derecho (articulo 7.2 CC),
incluso para rechazar reclamaciones fundadas en la existencia de una sociedad de
gananciales, posterior a una prolongada separacion de hecho. Ha fundado su doctrina el
Alta Tribunal en que el fundamento de los derechos conyugales es la convivencia y la
solidaridad entre los esposos. Es cierto que ha aplicado este criterio s6lo en casos
particulares, pero no es menos verdadero que se ha tratado de rupturas de hecho, en las
que el mismo Tribunal Supremo, en sentencia de 25 de noviembre de 1985, resolvid en
favor de la permanencia del derecho de alimentos. Pero aqui estamos hablando de
separacion legal. En ella, por imperativo de los articulos 90 y 91 CC han de establecerse
en la sentencia —y no en otra resolucion posterior o independiente— los efectos de la
separacion, en la forma desarrollada en los articulos siguientes, entre los que el articulo
93 CC, hace referencia a los alimentos.

La separacion suspende —solo suspende, porque cabe la reconciliacion— los
deberes de ayuda mutua y de actuacion en interés de la familia, concebida ésta partiendo
de la pareja matrimonial alrededor de la que se crea. No interrumpe el de mutuo respeto
por ser ésta una obligacion general entre todos los ciudadanos (articulo 67 CC). Pero,
evidentemente, no se mantiene la obligacion de vivir juntos, absolutamente contraria a
la separacion, ni la de fijacion conjunta del domicilio conyugal, que desaparece,
poniéndose fin a la presuncidon de convivencia (articulos 68, 70 y 69 CC). Tampoco
permanece el deber de fidelidad, del cual exonera el articulo 82.1.%, parrafo 2 CC. Por lo

7 ROCA TRIAS, Encarna: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, to—mo II,
articulos 42 al 107 CC, dirigidos por Manuel Albaladejo, Ed. Revista de Derecho Pri—vado/Edersa, 2.%
ed., Madrid 1982, p. 636.

' Entre otras sentencias del TS, Sala 1.2, 28 de septiembre de 1991, 13 de junio de 1986 y 17 de junio
de 1988.
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tanto, la obligacion de socorro mutuo ha de tener su expresa consideracion en la
sentencia y fuera de ella estard suspendida.

A la hora de interpretar los pactos de los conyuges en orden a la novacién de la
obligacion de pago de una pension compensatoria, es necesario considerar si la
prestacion sustitutoria tiene caracter gratuito u oneroso, ya que, en caso de que fuera
imposible resolver las dudas interpretativas por las reglas de los articulos 1281 a 1288
CC, el articulo 1289 CC dispone soluciones distintas segin el contrato se encuentre en
uno u otro supuesto. Las dudas se resolveran, si el convenio es gratuito “en favor de la
menor transmision de derechos e intereses”’, mientras que si fuera oneroso “la duda se
resolvera en favor de la mayor reciprocidad de intereses”.

Hemos dicho anteriormente, que el derecho a la pension es un derecho lucrativo,
aunque no tenga por causa la liberalidad, ya que no existe contraprestacion alguna, ni
puede considerarse como tal las posibles prestaciones personales anteriores, que no
tuvieron nunca la consideracion de compensacion por una hipotética e incierta pension
posterior'*. Pero el hecho de que la constitucién o determinaciéon del derecho a la
pension tenga caracter gratuito, no quiere decir que la prestacion sustitutoria lo
mantenga. Cuando las partes pactan la novacion de la pension, parten de la
preexistencia de este derecho y, por lo tanto, ambos contratantes realizan una prestacion
(articulo 1274 CC) diferente cada uno: el acreedor extingue la pension preexistente y el
deudor entrega bienes o dinero, o constituye en favor del primero una renta o un
usufructo. Por lo tanto, este convenio sustitutorio s oneroso.

También hay que hacer mencidén del posible incumplimiento por parte del
deudor de aquellas obligaciones, establecidas en el pacto sustitutorio, que no se
hubieran consumado en el acto. Si se convienen pagos aplazados y no se satisfacen, el
acreedor podrd acudir a los tramites de ejecucion de la sentencia de separacién o
divorcio, cuando el convenio del articulo 99 haya sido homologado por el juez. De no
ser asi, tendra que proceder a una reclamacion en un juicio ordinario, dependiendo de la
cuantia.

Si lo entregado son bienes o el usufructo sobre ellos, como sefiala rodriguez
ramos'” “.. apliquense sin pudor las reglas del saneamiento por eviccion y vicios
ocultos de los articulos 1274 y ss. ccy. en otro caso, no se piense que queda el acreedor
indefenso, incluso ante la mala fe del conyuge o ex—conyuge deudor, pues éste siempre
podra oponer el articulo 1902 cc, haya sido la dacion homologada o no judicialmente,
sin menoscabo de impugnar la dacion, en su caso, por dolo, error, etcétera”. Dentro de
esta linea debemos mencionar también la posibilidad de resolver el convenio
sustitutorio a tenor del articulo 1124 cc, tratdndose de obligaciones reciprocas las
asumidas por ambas partes, con el resarcimiento de dafios y perjuicios.

7.- ESPECIAL MENCION A CATALUNA

El Cédigo de Familia de Cataluia, al contrario que el Cédigo Civil, permite que
la sustitucion pueda hacerse por el juez, cuando no exista acuerdo de los conyuges, pero
limita las posibilidades a “la entrega de bienes en dominio o usufructo”. Dice asi:

“Articulo 85. Pago de la pension compensatoria [...]

2. En cualquier momento, por acuerdo de los conyuges o, en defecto de éste,
por resolucion judicial, el conyuge obligado al pago de la pension compensatoria
puede sustituirla por la entrega de bienes en dominio o usufructo.”

'8 PENA BERNALDO DE QUIROS; Manuel: Derecho de Familia, Universidad de Madrid 1989, p.
126.

' RODRIGUEZ RAMOS, Antonio Manuel: «Un ejemplo de dacién en pago: el articulo 99 del
Codigo Civily, Actualidad Civil, nim. 8, 21 al 27 de febrero de 2000, p. 280.
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Con respecto al caracter limitativo o no de estos supuestos, son de aplicar los
mismos razonamientos que se han formulado para el territorio comun en lo que respecta
a la capacidad de los conyuges para pactar cualesquiera otras féormulas para reemplazar
a la pension, por la condicidon de disponible de ésta y la posibilidad de los conyuges de
realizar entre si toda clase de actos o contratos'™.

Sin embargo, me cabe la duda de si el juez, en ausencia de acuerdo, puede
imponer cualquier forma sustitutoria. Tratandose de una medida extraordinaria —la
ordinaria sera la pension periddica—, me inclino por considerar la enumeracién, como
un numerus clausus.

Por otra parte, hay que sefialar que, en ausencia de acuerdo, aunque sea precisa
la resolucion judicial, lo es para que “el conyuge obligado” “pueda sustituir”, lo cual
cuando menos hace necesaria la voluntad del deudor y su iniciativa. Por lo tanto, cuando
no exista convenio entre las partes, el ejercicio de esta prerrogativa por el juez, ha de
efectuarse a instancia del obligado y no de oficio.

8.- POSIBILIDAD DE SUSTITUIR LA PRESTACION UNICA POR LA
CONSTITUCION DE UNA RENTA VITALICIA, EL USUFRUCTO DE
DETERMINADOS BIENES O LA ENTREGA DE UN CAPITAL EN BIENES.-

Si partimos de que la nueva redaccion del articulo 97 CC permite al Juez
establecer en vez de una pension — periodica — una “prestacion unica” , ;jpuede ésta
comprender alguna de las prestaciones contenidas en el articulo 99 — no reformado —
como de posible sustitucion por los interesados?. El término prestacion porta la idea de
bienes o servicios, que no parece comprender la constitucion de una renta vitalicia o de
un derecho real de usufructo. Por el contrario, no solo puede considerarse prestacion la
entrega de dinero, sino también - ;por qué no? - de bienes. Pero tendria facultades el
Juez al amparo del nuevo art. 99, para ordenar a una parte la entrega a la otra, como
compensacion del desequilibrio, por ejemplo, de la vivienda familiar propiedad del
deudor?.

Nuestra duda no alcanza a la posibilidad de los conyuges de convenir la
sustitucion de la compensacion fijada por el Juez por lo que ellos pacten, libre y
validamente. Pero existe, aunque creamos que la respuesta es negativa, que el Juez
pueda ir mas alld en la interpretacion una “entrega umica” que su determinacion
cuantica en dinero.

Sevilla, septiembre 2005

'80 Bl articulo 11 del Cédigo de familia lo establece también, en la siguiente forma: «Libertad de
contratacion. Los conyuges pueden transmitirse bienes y derechos por cualquier titulo y llevar a cabo
entre ellos todo tipo de negocios juridicos. En caso de impugnacion judicial, les corresponde la prueba del
caracter oneroso de la transmisiony.
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