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RESUMEN

DISPOSICION. VIVIENDA FAMILIAR
DIVISION COSA COMUN.
ATRIBUCION DEL USO

CRISIS MATRIMONIAL

La proteccion de la vivienda familiar
se contiene en los articulos 1320y 96.4
del Cédigo Civil, tanto constante ma-
trimonio como en situaciones de crisis
conyugal, donde la exigencia de consen-
timiento del conyuge no titular o, en su
caso, autorizacion judicial, como la na-
turaleza que se le dé al uso atribuido en
sentencia de separacion o divorcio van
a determinar el alcance de tal proteccion
frente a terceros adquirentes; y, asimis-
mo, van a condicionar la respuesta que
se dé a la realizacion de actos como la
enajenacion, cesion o gravamen de la
cuota, o la accion de division comuin en
una situacion de copropiedad romana
o por cuotas con relacion a la vivienda
familiar. El andlisis de tales preceptos
y su aplicacion a estos concretos actos
es en lo que vamos a centrar el presente
estudio.

ABSTRACT

DISPOSITION. FAMILIAR HOUSING
DIVISION SEWS COMMONLY.
ATTRIBUTION OF THE USE
MATRIMONIAL CRISIS

The protection of the familiar hous-
ing controls itself in the articles 1320
and 96.4 of the Civil Code so much con-
stant marriage as in situations of conju-
gal crisis, where the exigency of assent
of the spouse not to title or, in his case,
judicial authorization, as the nature that
gives him to the use attributed in judg-
ment of separation or divorce they are
going to determine the scope of such a
protection opposite to third buyers; and,
likewise, they are going to determine the
response that is given to the accomplish-
ment of acts as the alienation, transfer
or charge of the quota, or the action of
common division in a situation of Ro-
man co-ownership or for quotas with
relation to the familiar housing. The
analysis of such rules and his applica-
tion to these concrete acts is on what
we are going to centre the present study.
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TOS DE RUPTURA MATRIMONIAL, REANUDACION DE LA CONVIVENCIA Y PACTO DE RENUNCIA
A LA PENSION coMPENSATORIA.—VI. EL PACTO DE RENUNCIA PREVIA Y LA
PENSION COMPENSATORIA.—VII. TEMPORALIDAD DE LA PENSION
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I. INTRODUCCION

Tras la publicacién de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el
Coédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio
(BOE de 9 de julio), se modificé el articulo 97 del Cédigo Civil, que establece
las circunstancias a tener en cuenta para que tras la separacion o el divorcio se
produzcan un desequilibrio econémico en un cényuge, en relacion con la posicién
del otro, y surja el derecho a obtener la pensiéon compensatoria (1). Modificacion
que ha consistido en posibilitar la pensién compensatoria de manera temporal o
por tiempo indefinido, o incluso en una prestacién tnica, segin se determine en
el convenio regulador o, en caso contrario, por ausencia de acuerdo, sea fijado
en la resolucion judicial (2).

(1) El conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econémico
en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior
en el matrimonio, tendrd derecho a una compensacion que podrd consistir en una pension
temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion vinica, segiin 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 colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profe-

sionales 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 econémicos vy las necesidades de uno y otro conyuge.

9.% Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucién judicial se fijardn las bases para actualizar la pension y las garantias
para su efectividad.

(2) También, la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Ca-
talufia, relativo a la persona y la familia, en su Seccién III, trata el tema de la prestaciéon
compensatoria. El articulo 233-14 concreta y define la figura en los siguientes términos:

«El conyuge cuya situacién econémica, como consecuencia de la ruptura de la convi-
vencia, resulte mas perjudicada, tiene derecho a solicitar en el primer proceso matrimonial
una prestacion compensatoria que no exceda del nivel de vida de que gozaba durante el
matrimonio ni del que pueda mantener el cényuge obligado al pago, teniendo en cuenta
el derecho de alimentos de los hijos, que es prioritario. En caso de nulidad del matrimo-
nio, tiene derecho a la prestacion compensatoria el conyuge de buena fe en las mismas
circunstancias.
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Desde el afio 1981 existe una doctrina jurisprudencial que indica que «con-
tando ambos conyuges con ingresos propios de sus respectivos trabajos, no hay
motivos para estimar que la separacion o el divorcio haya de producir desequi-
librio econémico en ninguno de ellos, por lo que no es de aplicacién el articu-
lo 97 del Codigo Civil» (3).

En la determinacién de si concurre o no el desequilibrio, se tienen en cuenta
diversos factores, como ha puesto de relieve la STS de 19 de enero de 2010 (4),
que declard6 la doctrina siguiente: «para determinar la existencia de desequilibrio
econémico, generador de la pensién compensatoria, debe tenerse en cuenta ba-
sicamente y entre otros parametros, la dedicacién a la familia y la colaboracion
con las actividades del otro cényuge, el régimen de bienes a que ha estado su-
jeto el patrimonio de los cényuges, en tanto que va a compensar determinados
desequilibrios y su situacion anterior al matrimonio» (5).

De aqui cabe deducir que el hecho de que un matrimonio haya regido sus
relaciones econémicas por un régimen de comunidad o uno de separacién, no
es un factor que origine, por si mismo, el derecho a obtener o no pensién com-
pensatoria. Solo lo causara el desequilibrio producido como consecuencia de la
separacion o el divorcio, si bien entre los parametros a tener en cuenta para fijar
la concurrencia de desequilibrio, debe también incluirse el régimen de bienes.

Cuando los conyuges se encuentren en separacién de bienes, debe demostrar-
se que la separacion o el divorcio producen el desequilibrio, es decir, implican
«un empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio» a los efectos de
la reclamacién de la pensién, del mismo modo como se exige cuando se rigen
por un régimen de bienes distinto.

Si uno de los conyuges muere antes de que pase un ano desde la separacion de hecho,
el otro, en los tres meses siguientes al fallecimiento, puede reclamar a los herederos su
derecho a la prestacion compensatoria. La misma regla debe aplicarse si el procedimiento
matrimonial se extingue por el fallecimiento del cényuge que deberia pagarla».

(3) SAP de Madrid, Seccién 24.%, de 14 de marzo de 2012, recurso 1163/2011. Ponente:
Francisco Javier Correas GoNzALEz. Numero de sentencia: 282/2012. Numero de recurso:
1163/2011. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 63376/2012.

(4) STS, Sala Primera de lo Civil, de 19 de enero de 2010, recurso 52/2006. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 864/2010. Numero de recurso: 52/2006.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 1539/2010.

(5) Esta doctrina se ha aplicado en las sentencias posteriores, por ejemplo en las:

e STS, Sala Primera de lo Civil, de 24 de noviembre de 2011, recurso 567/2010. Po-
nente: Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 856/2011. Numero de recurso:
567/2010. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 242715/2011 (que versa sobre la reduccion
de la cuantia de la pensién compensatoria y la fijaciéon de un limite temporal por la
alteracion sustancial de la fortuna de la esposa debido a la adjudicacion de bienes en
la liquidacién de la sociedad de gananciales por un valor superior a los 4 millones de
euros, lo que le va a permitir una gestiéon independiente), y

STS, Sala Primera de lo Civil, de 19 de octubre de 2011, recurso 1005/2009. Ponen-
te: Encarnaciéon Roca Trias. Numero de sentencia: 720/2011. Numero de recurso:
1005/2009. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 205980/2011 (improcedencia de la pensién
compensatoria concedida a la esposa para el caso de pérdida de su trabajo en una
empresa del marido después del divorcio, ya que la pensién compensatoria requiere
que el divorcio produzca un empeoramiento de la situacion del cényuge en relacion a
su situacién anterior en el matrimonio. Los sucesos posteriores no pueden dar lugar al
nacimiento de una pensioén que no se acreditaba cuando ocurrié la crisis matrimonial).
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El régimen no es determinante del desequilibrio, sino que constituye uno de
los factores a tener en cuenta para fijarlo y, por ello, cabe la pensién compensa-
toria tanto en un régimen de comunidad de bienes como en uno de separacién.

El mismo criterio se sigue en el Cédigo Civil catalan (6), como mas adelante
iremos analizando (7).

II. NATURALEZA DE LA PENSION COMPENSATORIA

Los presupuestos exigidos por nuestro ordenamiento juridico se centran en
que:

¢ El desequilibrio debe ser real y, por tanto, probado por la parte que lo alega.

(6) La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia,
relativo a la persona y la familia, en su Seccién III, trata el tema de la prestacién com-
pensatoria. El articulo 233-15 determina la prestacién compensatoria, indicando que la
autoridad judicial, para fijar la cuantia y duracién de la prestacién compensatoria, debe
valorar especialmente:

e La posicién econémica de los conyuges, teniendo en cuenta, si procede, la compen-
sacién econémica por razén de trabajo o las previsibles atribuciones derivadas de la
liquidacién del régimen econémico-matrimonial.

o La realizacion de tareas familiares u otras decisiones tomadas en interés de la familia
durante la convivencia, si eso ha reducido la capacidad de uno de los cényuges para
obtener ingresos.

e Las perspectivas econémicas previsibles de los cényuges, teniendo en cuenta su edad
y estado de salud y la forma en que se atribuye la guarda de los hijos comunes.

e La duracién de la convivencia.

e Los nuevos gastos familiares del deudor, si procede.

(7) SAP de Barcelona, Seccién 12.2, de 29 de febrero de 2012, recurso 435/2011. Ponen-

te: Agustin Vico MoraNcHo. NUimero de sentencia: 153/2012. Ntmero de recurso: 435/2011.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 31636/2012. En cuanto a la pensién compensatoria, en primer
término debe indicarse que la legislacion aplicable es la contenida en el Cédigo de Familia
y no la prevista en el Cédigo Civil (arts. 97 a 100), como hace la sentencia de instancia. En
el presente caso, previamente al analisis de si efectivamente el divorcio ha producido un
desequilibrio econémico que justifique el establecimiento de una pensién compensatoria,
debe indicarse que en nuestro ordenamiento juridico, tanto la separacién como el divorcio
se estiman cuando se producen causas objetivas tasadas por el legislador, con independencia
de los criterios de culpabilidad o de la concurrencia de conductas antijuridicas, por lo que
la pensién compensatoria no puede fundarse en la conducta del otro cényuge, como alega
la actora en su recurso.

Por otro lado, debe indicarse que la separacién o el divorcio no implican per se que
deba otorgarse una pensién compensatoria a favor del conyuge que tenga una peor situacion
econémica, ya que deben tenerse en cuenta los presupuestos del articulo 84 del Codi de
Familia. En el presente caso, debe indicarse que el matrimonio se contrajo en fecha de 10
de mayo de 2008, si bien la convivencia solo duré un afo y dos meses...

En definitiva, de la comparacién de la situacién econémica de cada litigante, asi como
de la escasa duracion del matrimonio, se deduce que no se puede apreciar la concurrencia
de un desequilibrio econémico que sea derivado de la ruptura matrimonial, pues ya con
anterioridad la esposa habia trabajado desde el afio 2006 y la situacién de desempleo no
se produjo al contraer matrimonio, ya que en dicha época no trabajaba, mientras que
poco tiempo después de la denuncia por malos tratos comenzé a percibir una pensién de
desempleo en agosto de 2009. En conclusion, no procede conceder pensiéon compensatoria
a favor de la actora...
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¢ El desequilibrio tiene como punto de referencia la posicién del otro cényu-
ge —el potencialmente deudor— y, como consecuencia, un empeoramiento
para el esposo acreedor de su situacién anterior en el matrimonio.

¢ La finalidad de la pensién es compensatoria o reparadora del dafio, objetivo
motivado por la ruptura. No se trata de equiparar econémicamente los
patrimonios, sino de reducir los desequilibrios producidos por la ruptura
y, por ello, se intenta colocar al cényuge perjudicado en una situaciéon de
potencial igualdad de oportunidades laborales y econémicas, a las que
habria tenido antes del matrimonio para que pueda conseguir superar, con
medios propios, ese posible desequilibrio (8).

El fundamento de la pensién compensatoria se basa en que no es un instituto
juridico equiparador de economias dispares. El elemento esencial del nacimiento
de la figura juridica es ese desequilibrio patrimonial, y no una situacién de ne-
cesidad, como ocurre en la pensién de alimentos (9). Se trata de compensar el
hipotético desequilibrio econémico interconyugal producido por la separacién o
el divorcio con la finalidad de tutelar al conyuge mas débil.

La naturaleza de la pensién compensatoria, en palabras de la ponente de la
STS, de 17 de julio de 2009, Roca Trias, no es un mecanismo igualatorio de las
economias de los conyuges, sino reequilibrador para aquel cényuge a quien la se-
paracion o el divorcio produzcan un desequilibrio en relacion a las circunstancias
econdémicas de que gozaba constante matrimonio (10).

En base a dicha naturaleza solo dejara de nacer el derecho a la pensién
cuando se produzca una situacién equilibrada, lo que no significa igual, ya que
pueden trabajar ambos cényuges y producirse un desequilibrio cuando los in-
gresos de uno y otro sean absolutamente dispares.

Ademas, el articulo 97 del Cédigo Civil es uno de los exponentes del aumento
de la importancia de la autonomia de la voluntad de las partes, que el legislador
ha introducido en la Ley 2005 en materia de divorcio. Asi pues, en tltimo término,
si las partes no han dispuesto nada, la actitud del juzgador es importante puesto

(8) Por eso no se otorga la pensién compensatoria en el supuesto de la SAP de Ma-
drid, Seccién 24.%, de 14 de marzo de 2012, recurso 1163/2011. Ponente: Francisco Javier
CorrEAs GoNzALEz. Numero de sentencia: 282/2012. Numero de recurso: 1163/2011. Jurisdic-
cién: CIVIL. LA LEY 63376/2012. Sentencia que, partiendo del estudio de las actuaciones
y del analisis y estudio detallado de cada prueba, pero valorada toda ella en su conjunto;
desestima el recurso del sefior Hernan al compartirse con el 6rgano judicial a quo que no
cabe sefialar pension (del art. 97 CC) a su favor, ya que dicho sefior ha trabajado durante
el matrimonio por cuenta ajena; también colaboré en negocios familiares; atn es joven, y
actualmente trabaja desde julio de 2008 en la entidad mercantil DEFTA como técnico de
mantenimiento y percibiendo por ello al mes 1648,54 € netos.

Ambas partes trabajan, perciben ingresos que son los justos y acoplados a las propias
aptitudes y actitudes para generarlos y que deben ser suficientes para que cada uno pueda
atender, por si mismo, a sus propias necesidades, y mas en fase de patologia matrimonial.
La pensién no es un instituto juridico equiparador de economias dispares, por lo que, y
como se lleva dicho, en este ambito de familia no se da en el caso desequilibrio.

(9) Vid. Martinez RopriGUEZ, Nieves: «Separacion matrimonial, obligacién de alimentos
y pensiéon compensatoria», en Diario La Ley, Secciéon Doctrina, 2001, Ref. D-245, tomo 7,
Editorial LA LEY. LA LEY 1418/2002.

(10) STS, Sala Primera de lo Civil, de 17 de julio de 2009, recurso 1369/2004. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 562/2009. Numero de recurso: 1369/2004.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 125216/2009.
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que debe valorar el desequilibrio econémico como presupuesto de la pension que
debe atender a un criterio objetivo.

III. CARACTERES

La pensién compensatoria es de cardcter enteramente dispositivo (11), es el
conyuge solicitante el que debe acreditar la existencia de desequilibrio, conforme
a las reglas de la carga de la prueba establecidas en el articulo 217 LEC (12).

En base a ello no puede acordarse de oficio (13). Siguiendo al TS, «Hay, pues,
un derecho subjetivo, una situacién de poder concreto, entregada al arbitrio de la
parte, que puede hacerlo valer o no, sin que deba intervenir en tal aspecto y de
modo coactivo el poder publico, al no afectar al sostenimiento de la familia, ni a
la educacién o alimentacién de los hijos comunes, ni a las cargas del matrimonio,
salvaguardadas por otros preceptos; se pretende solo mantener un equilibrio y
que cada uno de los conyuges pueda continuar con el nivel econémico que tenia
en el matrimonio» (14).

(11) Moreno VELasco, Victor, «Principio dispositivo y la pensién compensatoria: ex-
presiones en la préctica judicial», en Diario La Ley, nam. 7467, Seccién Tribuna, de 14 de
septiembre de 2010, ano XXXI, Ref. D-271, Editorial LA LEY. LA LEY 9166/2010.

En relacién con la jurisprudencia, cabe sefalar que ya desde la STS, Sala 1.%, de 2 de
diciembre de 1987, ponente: FErNANDEZ Cip DE TEMES, nuestra jurisprudencia ha venido
declarando la naturaleza dispositiva de la pensién compensatoria, al indicar que «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 del Cédigo Civil (desequi-
librio en relacién con la posicién del otro, empeoramiento respecto a su situacién anterior
en el matrimonio), 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 hacién-
dola valer y que no afecta a las cargas del matrimonio, precisamente por no afectar a los
hijos, respecto a los cuales si se refiere la funcién tuitiva, todo ello con independencia de la
facultad de pedir alimentos, si se cumplen los requisitos legales, como derecho concurrente
(art. 142 y sigs.)...

(12) SAP de Toledo, Seccién 1.2, de 17 de enero de 2012, recurso 258/2011. Ponen-
te: Manuel GuriErrEz SANCHEZ-CArRO. Numero de sentencia: 12/2012. Ntmero de recurso:
258/2011. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 2782/2012. A la vista de tal doctrina, y de que la
pensién compensatoria es una medida patrimonial, consecuencia del divorcio, pero de
caracter enteramente dispositivo, es el cényuge solicitante el que debe acreditar la exis-
tencia de desequilibrio, conforme a las reglas de la carga de la prueba establecidas en el
articulo 217 LEC...

(13) SAP de Caceres, Seccién 1.2, de 10 de enero de 2012, recurso 669/2011. Ponen-
te: Antonio Maria GonzALEz Froriano. Numero de sentencia: 5/2012. Numero de recurso:
669/2011. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 94/2012. La pensién compensatoria constituye una
medida definitiva que no puede acordarse de oficio por el 6rgano jurisdiccional, sino que
la oportunidad de su adopcion y el sefialamiento de su cuantia tiene que ser expresamente
solicitado por el conyuge litigante a quien convenga a su derecho...

(14) STS, Sala Primera de lo Civil, de 2 de diciembre de 1987. Ponente: Eduardo
FErRNANDEZ-CID DE TEMES. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 53987-JF/0000. Introduce a favor de
la tesis del principio dispositivo las siguientes razones:

«A) Desde un punto de vista puramente procesal, puede afirmarse que el proceso civil
tiene como finalidad la actuacién del ordenamiento juridico privado; impera el principio
dispositivo, en el que ha de integrarse el de rogacion, y la puesta en marcha de la actividad
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Ademas, el derecho a la pension por desequilibrio no se extingue por el solo
hecho de la muerte del deudor (art. 101.2 CC). Tras su fallecimiento, sus herederos
han de asumirla como una deuda del causante transmisible mortis causa.

Por otro lado, los herederos podran solicitar del juez su reduccién o supresion:
cuando el caudal hereditario no pueda satisfacer las necesidades de la deuda o
cuando afecte a sus derechos legitimarios (15).

En cuanto a la exigibilidad de la pensién cabe sehalar que nace desde el
momento en que se dicta la sentencia de separacién o divorcio en la que se re-
conoci6 el derecho a recibirla. Debe fijarse en la resolucion judicial que ponga
fin al proceso, sin que sea posible solicitarla y fijarla en un momento posterior.
La pensién compensatoria reclamada ha de ser judicialmente establecida (16).

No olvidemos que la pensién compensatoria surge del desequilibrio econ6mi-
co producido tras la crisis conyugal, originado en el momento de la ruptura del

jurisdiccional, su iniciacién, no se produce de oficio, sino que aparece entregada al titular
del derecho sustantivo...

B) ...si, pues, la ley no autoriza al juez a que sefiale tal pensién de oficio y, en cam-
bio, 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 del Co6-
digo Civil (desequilibrio en relacién con la posicién del otro; empeoramiento respecto a
su situacién anterior en el matrimonio), es claro que no nos encontramos ante norma de
derecho imperativo, sino ante otra de derecho dispositivo, que puede ser renunciada por
las partes, no haciéndola valer y que no afecta a las cargas del matrimonio, precisamente
por no afectar a los hijos, respecto a los cuales si se refiere la funcién tuitiva, todo ello con
independencia de la facultad de pedir alimentos, si se cumplen los requisitos legales, como
derecho concurrente (arts. 142 y sigs.).

C) Hay, pues, un derecho subjetivo, una situacién de poder concreto, entregada al
arbitrio de la parte, que puede valer o no sin que deba intervenir en tal aspecto y de modo
coactivo el poder publico, al no afectar al sostenimiento de la familia, ni a la educacién
o alimentacién de los hijos comunes, ni a las cargas del matrimonio, salvaguardadas por
otros preceptos; se pretende solo mantener un equilibrio y que cada uno de los cényuges
pueda continuar con el nivel econémico que tenia en el matrimonio».

(15) SAP de Toledo, Seccién 1.2, de 17 de enero de 2012, recurso 258/2011. Ponente: Ma-
nuel GuriERREZ SANCHEZ-CARO. Nimero de sentencia: 12/2012. Numero de recurso: 258/2011.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 2782/2012. La existencia del desequilibrio se produce en base a
tres argumentos concretos, la dedicacién de la esposa a la familia durante el largo periodo
de duracién del matrimonio y su falta de promocion profesional por ese motivo, la diferencia
de ingresos entre ambos excényuges, y que el divorcio le produce desequilibrio, en tanto
se le priva del derecho a la pensién de viudedad, por divorciada, pues «...siendo acreedora
de la pensién compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil, esta quedara
extinguida al fallecimiento del causante» (modificaciéon de clases pasivas introducido por
la Ley 51/07, de Presupuestos Generales del Estado para 2008 que modifica el RDL 670/87
en su art. 38.4)... Debe rechazarse que la eventual pérdida del derecho a la viudedad es
consecuencia de la ruptura del vinculo matrimonial, no constituyendo sino una expectativa
concreta que se pierde por el divorcio, y que en si misma no ocasiona desequilibrio, sino
que es mera consecuencia de una situacién legal.

(16) Asi se indica en la SAP de Les Illes Balears, Seccién 4.%, de 12 de marzo de 2012,
recurso 525/2011. Ponente: Maria Pilar FERNANDEZ ALoNso. Numero de sentencia: 107/2012.
Ntimero de recurso: 525/2011. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 30196/2012. La pensién compen-
satoria reclamada ha de ser judicialmente establecida, sean cuales fueran la edad y estado
de salud de los esposos, su cualificacién profesional, sus cargas familiares y la duraciéon
del matrimonio que el Cédigo Civil menciona en el articulo 97, no como factores deter-
minantes de su otorgamiento, sino como circunstancias a ponderar para la determinacién
de su cuantia.
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periodo de normalidad del matrimonio y no después. Aunque en base al articulo
100 del Cédigo Civil, puede que en ese momento se produzca una reduccién en
la fortuna del acreedor que bien pudiera legitimarle para solicitar el aumento de
la pension fijada en la sentencia, siempre y cuando tal reduccion sea considerada
como una alteracion sustancial de las circunstancias que vulnere el pretendido
desequilibrio. Lo que no cabe es que la disminucién sobrevenida de los recursos,
por muy grave que sea, faculte al conyuge para solicitar ex novo una pension
compensatoria no fijada en la sentencia por no existir desequilibrio.

En relacién con la forma de cumplimiento, el articulo 99 del Cédigo Civil
posibilita a los cényuges la sustitucién de la pension, fijada judicialmente, por
la constitucién de una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la
entrega de un capital en bienes o dinero (17). En estos supuestos, la cantidad
debida para compensar el desequilibrio producido por la crisis matrimonial se
calcula con caracter previo en el momento de la fijacién de la pensién (18).

No debemos olvidar la posibilidad de modificacién de la pensién (19).

En cuanto a la duracion, la pensiéon compensatoria es una obligacién que
se extingue por las razones sefialadas en el articulo 101 del Cédigo Civil. En la
préctica, las pensiones compensatorias estan sujetas a limites temporales en base
a la finalidad de reducir los desequilibrios que generan las situaciones de crisis
matrimonial y en consonancia con la idea de fomentar la autonomia basada en
la dignidad de la persona, articulo 10 CE, pensando en no convertir el matri-

(17) En cualquier momento podrd convenirse la sustitucion de la pension fijada judi-
cialmente 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. Articulo 99 redactado
por Ley 30/1981, 7 de julio (BOE de 20 de julio), por la que se modifica la regulacion del
matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacién y divorcio.

(18) STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 1.2, de 8 de marzo de 2002, recurso 632/1999. Ponente: Luis MANGLANO Sapa. Nuimero
de sentencia: 293/2002. Numero de recurso: 632/1999. Jurisdiccién: CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVA. LA LEY 51531/2002. Exencién del IRPF del capital de dinero acordado
en acuerdo transaccional que viene a sustituir vdlidamente a la pensién compensatoria.

La controversia surge en relacién a la suma deducida en concepto de pensiéon compen-
satoria. En efecto, en virtud de sentencia de 21 de julio de 1988 del Juzgado de Primera
Instancia nimero 8 de Valencia, el demandante obtuvo el divorcio de su esposa, conviniendo
el pago de una pension vitalicia a la misma de 350.000 pesetas mensuales.

No obstante ello, como existieran en los siguientes afios diversas diferencias entre los
antiguos conyuges... llegaron a un «acuerdo transaccional», por el que la exesposa desistia
de cuantos litigios hubiera interpuesto y el recurrente se comprometia a abonarle 40.000.000
de pesetas, poniendo con ello fin a las controversias.

Como fuera que el actor entendia sustituida la pensién compensatoria por un capital
en dinero, procedi6 en 1994 a deducirse parte del mismo en su declaraciéon del Impuesto
sobre la Renta.

(19) La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia,
relativo a la persona y la familia, en su Seccion 111, trata el tema de la prestacién compensa-
toria. El articulo 233-18 se refiere a la posible modificacién de la prestacién compensatoria,
entendiendo que:

¢ La prestaciéon compensatoria fijada en forma de pensién solo puede modificarse para
disminuir su importe si mejora la situacién econémica de quien la percibe o empeora
la de quien la paga.

e Para determinar la capacidad econémica del deudor deben tenerse en cuenta sus nue-
vos gastos familiares y debe darse prioridad al derecho de alimentos de todos sus hijos.
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monio en una profesiéon que asegure un nivel de vida, incentivando la ociosidad
del acreedor. El caracter temporal potencia el afan de recuperacion y reinsercién
en el mundo laboral del conyuge acreedor. La pension no tiene el caracter de
renta o pensién vitalicia y, si bien es cierto que el articulo 97 no senala limita-
cién temporal alguna al derecho, tampoco lo excluye, ni de la literalidad de los
articulos 99 y 101 se desprende su imposibilidad.

Como veremos mas adelante, son muchas las STS y las sentencias de la
jurisprudencia menor que reconocen el derecho a la pensién compensatoria
como un derecho relativo, condicional y circunstancial limitandolo en el tiem-
po. Principalmente a partir de 1990 puede decirse que, como regla general, se
procede a la limitacién temporal del derecho de pension, atendiendo funda-
mentalmente a la edad de su titular, al trabajo que desempefie o que pueda
desempefiar por su cualificacién profesional, asi como también a la duracién
de la convivencia matrimonial.

IV. LA RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE MATRIMONIO Y DESEQUILI-
BRIO ECONOMICO

Tras la reforma del Cédigo Civil de 1981, la doctrina jurisprudencial introduce
una visién subjetiva del desequilibrio basada en las causas del articulo 97 del
Codigo Civil, a fin de determinar la cuantia de la pensién compensatoria. Hoy,
tras la reforma legal de 2005, se produce un cambio hacia la visién objetiva (y asf
se constata por la Jurisprudencia). Las circunstancias enumeradas en el articu-
lo 97 del Cédigo Civil funcionarian para determinar si existe desequilibrio y para
determinar la cuantia de la pension.

Ademas, la doctrina cientifica da un paso mas centrandose en la relacion
de causalidad entre el matrimonio y el desequilibrio como clave de la institucién
de la pensién compensatoria, donde «el desequilibrio técnicamente habil para
fundamentar una pensiéon compensatoria debe ser el producido por razén del ma-
trimonio; debe existir una relacién de causalidad desequilibrio-matrimonio» (20).

(20) El articulo 97 del Cédigo Civil ha dado lugar a dos criterios en su interpretacién y
aplicacion. La que se denomina tesis objetivista, en cuya virtud, el desequilibrio afecta a un
conyuge respecto al otro, determinando un deterioro con relacién a la posicién mantenida
durante el matrimonio por el conyuge que va a resultar acreedor de la pension; segtin esta
concepcién del articulo 97 del Cédigo Civil, las circunstancias enumeradas en el 97.2 del
Cédigo Civil serian simplemente parametros para valorar la cuantia de la pensién ya deter-
minada. La tesis subjetivista integra ambos parrafos y considera que las circunstancias del
articulo 97 del Cédigo Civil determinan si existe o no desequilibrio econémico compensable
por medio de la pensién compensatoria.

La pensiéon compensatoria pretende evitar que el perjuicio que puede producir la con-
vivencia recaiga exclusivamente sobre uno de los cényuges vy, para ello, habra que tenerse
en consideracion lo que ha ocurrido durante la vida matrimonial y, basicamente, la dedi-
cacion a la familia y la colaboracién con las actividades del otro cényuge; el régimen de
bienes a que han estado sujetos los cényuges en tanto que va a compensar determinados
desequilibrios; e, incluso, su situacion anterior al matrimonio, para poder determinar si este
ha producido un desequilibrio que genere posibilidades de compensacién. De este modo,
las circunstancias contenidas en el articulo 97.2 del Cédigo Civil tienen una doble funcién:

a) actian como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible
segun la naturaleza de cada una de las circunstancias; y
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De esta manera, si ambos cényuges perciben un sueldo, conforme a sus
capacidades profesionales, no esta justificada la pensién compensatoria, salvo
que se acredite que por circunstancias producidas durante el matrimonio se ha
impedido al conyuge acreedor acceder a una cualificaciéon o un trabajo mejor por
atender a la familia, los hijos, o incluso los negocios o asuntos del otro cényuge.

La actual visién objetiva de las circunstancias que originan el nacimiento y
la cuantia de la pensién es analizada con rigor por la jurisprudencia, basandose
en la conexién causal del matrimonio y sus circunstancias, con el desequilibrio.

La STS de 19 de enero de 2010 (21), aboga por la concepcion subjetiva de la
pensién compensatoria, en base a que no es suficiente para su establecimiento
que se produzca un desequilibrio, sino que el mismo debe producirse por razén
del matrimonio (22).

A juicio de MoreNo VELASCO (23) es necesario establecer la relacion causal en-
tre matrimonio —entendido como el periodo de tiempo que ha durado el vinculo

b) una vez determinada la concurrencia del mismo, actuardan como elementos que
permitiran fijar la cuantia de la pension.

A la vista de ello, el Juez debe estar en disposiciéon de decidir sobre tres cuestiones:

a) si se ha producido desequilibrio generador de pensién compensatoria;

b) cudl es la cuantia de la pension, una vez determinada su existencia; y

¢) sila pension debe ser definitiva o temporal.

(21) STS, Sala Primera de lo Civil, de 19 de enero de 2010, recurso 52/2006. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 864/2010. Numero de recurso: 52/2006.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 1539/2010.

(22) Laredaccion del articulo 97 del Cédigo Civil ha dado lugar a diferentes interpreta-
ciones en la doctrina de las Audiencias Provinciales en torno, precisamente, a la que plantea
la recurrente en el recurso de casacién, semejante, por otra parte, al resuelto por esta Sala
en sentencia de 17 de julio de 2009. Sin embargo, esta Sala ha venido manteniendo una
postura uniforme en la interpretaciéon del articulo 97.

Los criterios que esta Sala ha ido consolidando en la interpretacion del articulo 97 del
Codigo Civil son los siguientes:

a) la pensién no es un mecanismo indemnizatorio. Asi lo indican la STS de 10 de marzo
de 2009 (LA LEY 8747/2009) y la STS de 17 de julio de 2009 (LA LEY 125216/2009)];

b) la pension compensatoria no constituye un mecanismo equilibrador de patrimonios
de los cényuges [SSTS de 10 de febrero de 2005 (LA LEY 855/2005), de 5 de noviem-
bre de 2008 (LA LEY 169518/2008) y 10 de marzo de 2009 (LA LEY 8747/2009)].

Se puede resumir la doctrina de esta Sala en argumentos de la sentencia de 10 de febrero
de 2005 (LA LEY 855/2005): «La pensién compensatoria es, pues, una prestacién econémica
a favor de un esposo y a cargo del otro tras la separacién o divorcio del matrimonio, cuyo
reconocimiento exige basicamente la existencia de una situacién de desequilibrio o desigual-
dad econémica entre los conyuges o exconyuges —que ha de ser apreciado al tiempo en
que acontezca la ruptura de la convivencia conyugal y que debe traer causa de la misma—,
y el empeoramiento del que queda con menos recursos respecto de la situaciéon econémica
disfrutada durante el matrimonio. Su naturaleza compensatoria del desequilibrio la aparta
de la finalidad puramente indemnizatoria (entre otras razones, porque el art. 97 del CC no
contempla la culpabilidad del esposo deudor como una de las incidencias determinantes
de su fijacién), y del caracter estrictamente alimenticio que tendria si la prestacion viniera
determinada por la situacién de necesidad en que se encontrara el cényuge perceptor, lo
que hace que esta Sala haya admitido la compatibilidad de la pension alimenticia y de la
compensatoria.

(23) MorenNo VELASCO, Victor: «La relacion de causalidad matrimonio-desequilibrio en la
pensién compensatoria», en Diario La Ley, naim. 7522, Seccién Tribuna, de 2 de diciembre
de 2010, afio XXXI, Ref. D-368, Editorial LA LEY. LA LEY 13283/2010.
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marital— y desequilibrio, a través del analisis del matrimonio para determinar
si ha sido este, u otras circunstancias, las que han determinado el desequilibrio.
El citado abogado de familia entiende que «lo fundamental es determinar si el
matrimonio ha impedido o dificultado a uno de los cényuges para colocarse en
la posicién patrimonial o expectativas profesionales que tenia antes de contraer
matrimonio, de forma que uno de los conyuges si ha podido desarrollarse patri-
monial y profesionalmente; y el otro, por su mayor implicacién en el cuidado de
los hijos y la familia, la colaboracion en las actividades del otro cényuge u otra
circunstancia relacionada con el matrimonio, no ha podido, debe concederse la
pensién compensatoria, con independencia de que el conyuge acreedor disponga
de un trabajo».

Fue la ya citada STS de 19 de enero de 2010, la que concreté la doctrina
jurisprudencial sobre los parametros a tener en cuenta para determinar la exis-
tencia de desequilibrio econémico generador de la pensién compensatoria.

En la citada sentencia se declara como doctrina jurisprudencial que para
determinar la existencia de desequilibrio econémico debe tenerse en cuenta ba-
sicamente, y entre otros parametros:

¢ la dedicacién a la familia y la colaboracién con las actividades del otro
cényuge,

¢ ¢l régimen de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los conyuges
en tanto que va a compensar determinados desequilibrios, y

e su situacion anterior al matrimonio.

Por el contrario, el Tribunal considera que no hay desequilibrio y, por tanto,
no cabe la pensiéon compensatoria, por ejemplo, en el supuesto de hecho de la STS
de 19 de enero de 2010 (24), o en el supuesto de la STS de 5 de noviembre de
2008 (25), que declara probado que los ingresos mensuales del marido, en paro al
decretarse la separacion, son inferiores a los que obtenia durante el matrimonio.

Tampoco puede basarse el reconocimiento de la pensién compensatoria ex-
clusivamente en el dato del salario que cada cényuge percibe por su trabajo, y

(24) Se niega la pensién compensatoria porque:

1.° La recurrente no ha sufrido ningin perjuicio por el hecho de haber contraido
matrimonio, ya que su capacidad de trabajo se ha mantenido intacta a lo largo del
mismo, tal como lo demuestra su hoja laboral.

2.° La dedicacién a la familia no le ha impedido trabajar cuando asi lo ha conside-
rado conveniente o cuando ha encontrado oportunidades laborales en el mercado
de trabajo.

3.2 Elrégimen econémico-matrimonial que ha regido las relaciones patrimoniales entre
los conyuges ha sido el de gananciales, lo que ha permitido que tuvieran lugar las
transferencias econémicas equilibradoras consiguientes entre los patrimonios de
los esposos, de modo que los dos inmuebles de que son titulares lo son por mitad.

4.° El divorcio no le ha ocasionado ninguna pérdida en su capacidad laboral; se en-
cuentra en la misma situacién en que se hallaba durante el matrimonio.

5. El derecho a la pensiéon compensatoria no es un derecho de alimentos, sino que
esta basado en la existencia de desequilibrio vinculado a la ruptura, por lo que
debe demostrarse este elemento e irrelevante la concurrencia de necesidad (STS
de 10-3-09)»4

(25) STS, Sala Primera de lo Civil, sentencia de 5 de noviembre de 2008, recurso

962/2002. Ponente: Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 991/2008. Numero de
recurso: 962/2002. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 169518/2008.
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asi lo concreta la STS de 22 de junio de 2011 (26). Pues el dato de que la esposa
gane menos que el marido por su trabajo no es un criterio automaético que da por
supuesto un desequilibrio susceptible de ser compensado con una pensién a cargo
de este, siempre que tales ingresos no puedan reputarse absolutamente dispares,
no aisladamente considerados, sino tras confrontar la situacién inmediatamente
anterior a la ruptura con la que van a tener que soportar a resultas de esta.

La cuestién se complica cuando la esposa, trabajadora en una empresa
del marido, pierde su trabajo tras el divorcio. En este caso también se ha pro-
nunciado el TS en sentencia de 19 de octubre de 2011 (27), indicando que «la
pensién compensatoria requiere que el divorcio produzca un empeoramiento de
la situacion del conyuge en relacion a su situacién anterior en el matrimonio.
Los sucesos posteriores no pueden dar lugar al nacimiento de una pensién que
no se acreditaba cuando ocurri6 la crisis matrimonial» (28).

Es posible acordar la pensién compensatoria en el régimen de separaciéon
de bienes, siempre que se produzca el desequilibrio econémico en un cényuge
exigido en el articulo 97 del Cédigo Civil. El régimen no es determinante del de-
sequilibrio, sino que constituye uno de los factores a tener en cuenta para fijarlo
y por ello cabe la pensién compensatoria tanto en un régimen de comunidad de
bienes como en uno de separacién (29).

V. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y PENSION COMPENSATORIA
A) INTRODUCCION

Los pactos establecidos por los cényuges en el convenio, que con poste-
rioridad no es ratificado judicialmente, son ineficaces (vid. SAP de Caceres,
Seccion 1.2, de 10 de enero de 2012) (30).

Como es sabido, el convenio regulador debe confeccionarse y suscribirse
por las partes donde, por ejemplo, se puede pactar que entre los cényuges no

(26) STS, Sala Primera de lo Civil, de 22 de junio de 2011, recurso 1940/2008. Ponente:
Juan Antonio XioL Rios. Numero de sentencia: 434/2011. Ntimero de recurso: 1940/2008.
Jurisdicciéon: CIVIL. LA LEY 159722/2011.

(27) STS, Sala Primera de lo Civil, de 19 de octubre de 2011, recurso 1005/2009.
Ponente: Encarnacion Roca Trias. Numero de sentencia: 720/2011. Numero de recurso:
1005/2009. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 205980/2011.

(28) Hay reciente jurisprudencia de las Audiencias que siguen este criterio marcado por
el TS, como la de la SAP de Asturias, Seccién 1.%, de 3 de mayo de 2012, recurso 535/2011. Po-
nente: Javier ANTON GuiarRro. Numero de sentencia: 197/2012. Numero de recurso: 535/2011.
Jurisdiccién: CIVIL. Diario La Ley, num. 7917, Seccién Jurisprudencia, de 6 de septiembre
de 2012, ano XXXIII, Editorial LA LEY. LA LEY 59930/2012. Sentencia que sigue la doctrina
jurisprudencial de que «la pensién compensatoria no se puede incrementar, ni en su cuantia
ni en su duracién, por la alteracién sobrevenida de circunstancias». Existe una solicitud por
la esposa de que la pensién reconocida por un periodo de tres afios se convierta en vitalicia
en atencion a las circunstancias sobrevenidas (su precario estado de salud).

(29) STS, Sala Primera de lo Civil, de 8 de mayo de 2012, recurso 1437/2009. Ponente:
Encarnacion Roca Trias. Numero de sentencia: 279/2012. Numero de recurso: 1437/2009.
Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 58429/2012.

(30) SAP de Caceres, Seccién 1.2, de 10 de enero de 2012, recurso 669/2011. Ponen-
te: Antonio Maria GoNzALEzZ FLoriano. Numero de sentencia: 5/2012. Numero de recurso:
669/2011. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 94/2012.
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se ha producido ningun desequilibrio y consiguientemente no se sefiala pension
compensatoria a favor de ninguno de ellos.

Esta propuesta de convenio suele ser el paso previo a su presentacién en un
proceso judicial matrimonial de mutuo acuerdo. No obstante, si este no llega a
ratificarse por los cényuges en el dmbito jurisdiccional pierde su eficacia con
independencia de lo que se hubiera pactado, pudiendo los interesados promover
nuevo procedimiento solicitando medidas diferentes.

El convenio, en principio y en abstracto, es un negocio juridico de derecho
de familia, mientras que el convenio regulador aprobado judicialmente queda
integrado en la resolucién judicial con toda la eficacia procesal que ello conlleva.

Ante la ausencia de regulacion de esta materia, destaca la establecida en
Cataluna, pionera frente a otra legislacién foral (31).

B) PACTOS FIJANDO LA CUANTIA DE LA PENSION

La cuantia de la pensién compensatoria también puede ser fijada de ante-
mano por los coényuges en base al principio de autonomia de la voluntad, y tras
la ruptura, ser respetuoso con la cantidad indicada en dicho momento. Asi, la
SAP de Tenerife, Sala 1.%, de 7 de julio de 2008, sigui6 los criterios fijados en el
pacto alcanzado por los conyuges antes de contraer matrimonio (32).

La Jurisprudencia indica que tales acuerdos entre los cényuges, en lo que
afecta a la pensiéon compensatoria, han de cumplirse en sus propios términos
al referirse la materia objeto de pacto a un interés meramente patrimonial de los
coényuges en cuya autorregulacion ha de aplicarse el principio dispositivo del que
gozan las partes (33).

(31) La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia,
relativo a la persona y la familia, en su Seccién I11, trata el tema de la prestacién compen-
satoria. El articulo 233-16 se refiere a los posibles pactos sobre la misma, estableciendo que:

e En prevision de ruptura matrimonial puede pactarse sobre la modalidad, cuantia,
duracién y extincién de la prestacién compensatoria de acuerdo con el articulo 231-20.

e Los pactos de renuncia no incorporados a una propuesta de convenio regulador no
son eficaces en lo que comprometan la posibilidad de atender a las necesidades ba-
sicas del conyuge acreedor.

(32) SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 1.%, de 7 de julio de 2008, recurso 745/2007.
Ponente: Eugenio Santiago DoBarrO Ramos. Numero de sentencia: 312/2008. Numero de
recurso: 745/2007. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 272631/2008. Los contrayentes, de nacio-
nalidad alemana, regularon en un contrato prematrimonial la situacién resultante para el
caso de disolucién del matrimonio. Dada la validez del pacto establecido entre las partes,
se discute su valoracién y alcance. El punto que determina el nacimiento al derecho de
compensacion por cada afio de matrimonio es que se haya decretado el «divorcio» y no la
«ruptura de hecho de la convivencia» ni el incurrir en causa de divorcio. Es con la declaraciéon
de divorcio cuando se disuelve el matrimonio, siendo el momento determinante de la per-
cepcién de la compensacion. No estableciéndose condicionante alguno, la esposa solo tenia
que acreditar para su percepcion los anos de matrimonio. Debe partirse de la fecha inicial
del matrimonio y como término la fecha de la sentencia de divorcio de primera instancia.

(33) Vid la SAP de Albacete, Seccion 1.2, de 8 de octubre de 2002, recurso 245/2002.
Ponente: José Garcia BLepa. Numero de sentencia: 175/2002. Ntimero de recurso: 245/2002.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 165897/2002. Sentencia que indica que «respondiendo tal
acuerdo a un concierto libre entre los conyuges dentro de la libre autonomia de su voluntad,
no cabe ahora rectificar lo acordado, ya que como perfectamente se indica en la resolucion
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Por otro lado, solo procederia apreciar —si posteriormente aparece una alte-
racion sustancial en la fortuna de uno u otro cényuges para modificar, si fuera
posible,— su cuantia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 100 del
Cédigo Civil o si concurren causas para declarar, si fuera posible, la extincién
del derecho previstas en el articulo 101 del Cédigo Civil (34).

C) PACTOS MODALIZANDO LA PENSION

Afinando ain mas en lo relativo a esta posible «alteracién de circunstan-
cias», la STSJ de Cataluna, de 18 de septiembre de 2008, advierte que el pacto
por el que los esposos litigantes regulen privada y libremente las consecuencias
patrimoniales de su futura separacion judicial, entre ellas la cantidad en concep-
to de prestacién compensatoria, debe considerarse valido y los interesados no
pueden desligarse de él, pues ese acuerdo les obliga, como ocurre con cualquier
contrato, sin que una pretendida «autonomia» del procedimiento de divorcio
respecto a la previa situacién de separacién suponga, por si sola, una «alteracién
de circunstancias» que justifique el desconocimiento en aquel de lo libremente
pactado por aquellos (35).

Por la légica del principio dispositivo, el juez no debe modificar lo pactado
por las partes sobre esta cuestién. La SAP de Lérida, Sala 1.7, de 9 de julio de
2001, indica que no hay razén para que el juez acote temporalmente y revise a

de instancia en virtud del principio pacta sunt servanda, tal acuerdo, en lo que afecta a la
pension compensatoria, ha de cumplirse en sus propios términos al referirse la materia ob-
jeto de pacto a un interés meramente patrimonial de los cényuges en cuya autorregulaciéon
ha de aplicarse el principio dispositivo del que gozan las partes y que es completamente
distinto a los parametros por los que se regula la pensién alimenticia de los hijos que por
estar sometida a principios de ius cogens queda fuera de dicho ambito dispositivo...».

(34) SAP de Barcelona, Seccion 12.%, de 22 de julio de 1999, recurso 272/1999. Po-
nente: Marcial SurAs Roca. Numero de recurso: 272/1999. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY
114916/1999. Indica que: «una vez aprobado dicho convenio y establecida una pension
compensatoria, en el presente divorcio solo procedera de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 100 del Cédigo Civil apreciar si hubo alteracién sustancial en la fortuna de uno
de los cényuges para modificar su cuantia, o si concurrieron las causas para declarar la
extincion del derecho previstas en el articulo 101 del Cédigo Civil. No concurriendo ninguno
de los anteriores supuestos modificativos del convenio regulador debidamente homologado,
al hallarse ambos conyuges en aquella misma situacién que tenian en el momento de la
separacion, procede mantener sus mismos efectos que fueron debidamente consensuados y
objeto de aprobacién judicial con desestimacién del recurso de apelacién».

(35) STSJ de Cataluna, Sala de lo Civil y Penal, de 18 de septiembre de 2008, recurso
32/2008. Ponente: Carlos Ramos Rusio. Numero de sentencia: 32/2008. Numero de recur-
so: 32/2008. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY. 190173/2008. No solamente se podria pactar an-
ticipadamente su cuantia, sino también su modalizacién: prestacién tinica o pago periédico,
limitaciones de caracter temporal o por tiempo indefinido, causas de extincién... En este
punto, la normativa del Cédigo Civil no es tan explicita, pues habla de «acuerdo para se-
fialar su importe», pero bajo un argumento a fortiori de que quien puede lo mas puede lo
menos, entendemos perfectamente admisible pactar la modalizacién de su pago. Por su par-
te, la normativa catalana contenida en el Cédigo de Familia de 1998 era tan poco explicita
al respecto como el Cédigo Civil por lo que, con mayor desarrollo, en la Ley 25/2010 del
Libro II del Cédigo Civil de Catalufa se recoge expresamente en su articulo 233-16.1 que:
«En previsién de ruptura matrimonial se puede pactar sobre la modalidad, la cuantia, la du-
racion y la extincion de la prestacion compensatoria de conformidad con el articulo 231-20».
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la baja el importe de una pensién compensatoria pactada libremente por ambos
conyuges, pues el acuerdo efectuado entre los cényuges sobre la pensién compen-
satoria no traspasa los limites de la autonomia privada y de la libertad contractual
por no ser contrario a la ley, la moral ni al orden publico (36).

D) PACTOS QUE SENALAN UNA INDEMNIZACION O CLAUSULA PENAL POR LA RUPTURA

Finalmente, no deben confundirse este tipo de acuerdos fijando la cuantia o
la modalizacién del pago de la pensién compensatoria con los pactos que serialan
una indemnizacion o clausula penal por la ruptura. La SAP de Almeria, Sala 2.7,
de 17 de febrero de 2003, decreta que este tipo de clausula es nula por aplica-
cion del articulo 1328 del Cédigo Civil, que considera asi cualquier estipulacién
limitativa de los derechos que corresponden a cada cényuge.

Se argumenta que, de admitirse la validez de la estipulacién, se estarian
autorizando clausulas penales que limitarian el derecho a la separacién matrimo-
nial, reconocido implicitamente en el articulo 32.2 CE, lo que no es admisible y
supondria un retroceso en el régimen de derechos de los conyuges, pues colocaria
a uno de ellos en desigualdad no solo con respecto al otro en el ambito de ese
matrimonio sino en general con los demads al limitarse la posibilidad de instar
esa separacion matrimonial. Asimismo el Tribunal entiende que se atenta contra
el principio de igualdad de los conyuges desde el momento en que la convivencia
matrimonial se condiciona, en cuanto a su cese, por medio de una clausula penal
que con el transcurso del tiempo puede hacer muy gravoso o de casi imposible
cumplimiento el abono de la indemnizacién contractual (37).

(36) SAP de Lleida, Seccion 1.%, de 9 de julio de 2001, recurso 8/2001. Ponente: Luis
Fernando ArisTeE LopEz. Ntimero de sentencia: 92/2001. Nuimero de recurso: 8/2001. Juris-
diccién: CIVIL. LA LEY 8350/2001. No puede la sentencia reducir la cuantia y duracién
de la pensién acordada por los cényuges en el convenio regulador cuando, constatada una
lesién al esposo en la particion del acervo comun efectuada, que ha dado lugar a la rescisién
de la misma, la obligacion de la esposa de indemnizar a su cényuge le ha supuesto una
disminucién patrimonial respecto de la situacién resultante de dicha particién.

(37) SAP de Almeria, Seccién 2.7, de 17 de febrero de 2003, recurso 329/2002. Ponente:
Manuel Espinosa LaBerra. Nimero de sentencia: 44/2003. Numero de recurso: 329/2002.
Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 33081/2003. «La capitulacién tiene una doble naturaleza, por
un lado, desde un punto de vista de vigencia del matrimonio parece otorgar una valoracién
econdémica a la convivencia conyugal, pues se cuantifica la misma el primer afio y luego
mensualmente; y por otro lado, desde el punto de vista de crisis matrimonial supone una
clausula penal para salvaguardar los intereses econémicos de un cényuge y a la vez disuadir
al otro de cesar en la convivencia, sin necesidad de proceso de separacién. Por su parte, el
conyuge, beneficiado con la estipulacion, podria optar entre la convivencia o la indemni-
zacién, que a medida que transcurra el tiempo seria mayor, de tal modo que la clausula se
convertiria en un aliciente para el beneficiario de la misma y un elemento disuasorio del
cese de la convivencia conyugal para el otro, es decir, para el obligado a su abono.

La sentencia recurrida ha considerado que la citada clausula de la escritura de capitu-
laciones es nula por ser contraria al orden publico matrimonial, considerandola contraria a
las buenas costumbres, la moral y la ética social, pues supone penalizar el cese de la convi-
vencia conyugal, no considerando admisible que se pague por la convivencia matrimonial».
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E) RESERVA DE RECLAMAR LA PENSION EN UN ULTERIOR PROCEDIMIENTO

Puede darse el caso de que los conyuges, en el procedimiento de separacién,
pacten una pensién de alimentos a favor de la esposa y, a su vez, acuerden la
reserva del derecho a reclamar la pensién compensatoria en un ulterior procedi-
miento, que seria el de divorcio.

Pues bien, la doctrina jurisprudencial al respecto viene recogida en la STS
de 9 de febrero de 2010 (38). En el supuesto estudiado, originador de la deci-
sién jurisprudencial, resulta probado que la ruptura matrimonial produjo un
desequilibrio a la esposa, y también, se declara que es valido el pacto entre los
conyuges en cuya virtud la esposa se reservé el derecho a reclamar la pension
compensatoria en un proceso posterior.

El TS declara como doctrina jurisprudencial que el desequilibrio que genera
el derecho a la pensiéon compensatoria debe existir en el momento de la ruptura
matrimonial, aunque se acuerde el pago de alimentos a uno de los cényuges,
sin que el momento del divorcio permita examinar de nuevo la concurrencia o
no del desequilibrio y sin que la extincién del derecho de alimentos genere por
sf mismo el derecho a obtener la pensién compensatoria.

F) SUPUESTOS DE RUPTURA MATRIMONIAL, REANUDACION DE LA CONVIVENCIA Y PACTO DE
RENUNCIA A LA PENSION COMPENSATORIA

Cuestién distinta es la recogida en la sentencia del TSJ de Catalufa, de 30
de julio de 2009 (39). En dicha resolucién se reconoce la pensiéon compensatoria
tras la convivencia efectiva de los conyuges separados judicialmente no comu-
nicada al juez competente antes de hacerse efectiva la nueva crisis matrimonial.

Ahora bien, en los casos en los que el convenio regulador, aprobado por la
sentencia de separacion, integre una renuncia expresa o tacita a la pensién com-
pensatoria por el periodo de convivencia matrimonial anterior a la separacién
judicialmente decretada, solo serd posible fijar la pensién compensatoria por
el tiempo de duracién de la nueva convivencia de los conyuges asi separados.

VI. EL PACTO DE RENUNCIA PREVIA Y LA PENSION COMPENSATORIA

No hay una norma concreta que sefiale la irrenunciabilidad del derecho a la
pension, pero el articulo 6.2 del Cédigo Civil del Titulo Preliminar posibilita su
renuncia. No olvidemos que la pensién compensatoria tiene un interés privado
y, por consiguiente, es renunciable. En base al caracter dispositivo de la pen-
sién se concibe la posibilidad de su renuncia (40). La cual puede realizarse con

(38) STS, Sala Primera de lo Civil, de 9 de febrero de 2010, recurso 501/2006. Ponen-
te: Encarnaciéon Roca Trias. Nimero de sentencia: 10/2010. Numero de recurso: 501/2006.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 1535/2010.

(39) STSJ de Cataluna, Sala de lo Civil y Penal, de 30 de julio de 2009, recurso 15/2009.
Ponente: Carlos Ramos Rusio. Numero de sentencia: 31/2009. Numero de recurso: 15/2009.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 200819/2009.

(40) Vid. Moreno VErasco, Victor, «La validez de los acuerdos prematrimoniales», en
Diario La Ley, nam. 7049, Seccién Tribuna, de 5 de noviembre de 2008, afio XXIX, Ref.
D-313, Editorial LA LEY. LA LEY 40251/2008.

3524 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 734, pags. 3435 a 3666



Andlisis Critico de Jurisprudencia

cardcter anticipado: ya sea en base a capitulaciones matrimoniales o simplemente
mediante acuerdo (41).

En este caso hay sentencias que insisten en que la renuncia no se haya
producido antes del momento de la ruptura con un cambio sustancial de las
circunstancias. Esta es la postura de la SAP de Granada, de 19 de mayo de
2001, en la que se sefiala que: «...En el momento en que se redacté la clausu-
la, los futuros cényuges tenian sus propios ingresos al estar ejerciendo cada
uno su profesiéon. Aun cuando este pacto vincula a ambos cényuges, cuando
la esposa presenta la demanda de separacion solicita, no obstante, la pensién
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
ademads expresamente reconocido, que el marido trabaja para un empresa de
laboratorios farmacéuticos como representante, por cuyo trabajo se veia obliga-
do a desplazarse fuera de la capital, acompafnandole 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 suscripcién de aquel pacto han dejado
de existir, pudiendo, por tanto, pedir la pensién compensatoria, si se dan las
circunstancias previstas en el articulo 97 del Cédigo Civil. Se puede traer aqui a
colacién la teoria de la base objetiva del negocio juridico, timidamente admitida
en algunas Resoluciones del TS (que puede tener lugar cuando la base o la causa
que se tuvo en cuenta en el acuerdo negocial desaparece al no tener ya ningtn
sentido su mantenimiento)» (42).

Por el contrario, hay sentencias que se basan en la doctrina de los actos
propios para reafirmar el caracter de la renuncia previa de la pensién compen-
satoria, como la SAP de Madrid, Seccién 22.%, de 27 de febrero de 2007 (43) y
la SAP de Barcelona, Seccién 12.%, de 17 de marzo de 2000 (44).

(41) Pinto ANDRADE, Cristébal: «Los pactos entre cényuges sobre la pension compensa-
toria del articulo 97 del Cédigo Civil», en Diario La Ley, num. 7571, Seccién Tribuna, de 17
de febrero de 2011, afio XXXII, Ref. D-69, Editorial LA LEY. LA LEY 96/2011.

(42) SAP de Granada, Seccion 3.%, de 19 de mayo de 2001, recurso 79/2000. Ponente:
Klaus Jochen ALiez DoHrRMANN. Numero de sentencia: 377/2001. Ntimero de recurso: 79/2000.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 100811/2001. Antes del matrimonio, los cényuges suscribieron
capitulaciones matrimoniales con la renuncia reciproca a una futura pensién por desequi-
librio econémico. Las condiciones existentes en el momento de la renuncia variaron con el
matrimonio, como es el hecho de que la esposa dejara de trabajar. Desaparecidas las bases
para la suscripcién de aquel pacto puede ahora la esposa pedir la pensiéon compensatoria.

(43) SAP de Madrid, Seccién 22, de 27 de febrero de 2007, recurso 36/2007. Ponente:
Eladio GALAN CAceres. Numero de sentencia: 141/2007. Numero de recurso: 36/2007. Ju-
risdiccion: CIVIL. LA LEY 37166/2007. Los litigantes, dias antes de contraer matrimonio,
otorgaron capitulaciones matrimoniales para pactar el régimen econémico de separacion
de bienes y renunciar la esposa a una futura pensién compensatoria. Los principios de
seguridad juridica y de prohibicién de ir contra los propios actos exige que el juez quede
vinculado a dicha renuncia. El derecho a la pensiéon compensatoria es renunciable.

(44) SAP de Barcelona, Seccién 12.2, de 17 de marzo de 2000, recurso 1092/1999. Po-
nente: José Pascual Ortruno Muroz. Numero de recurso: 1092/1999. Jurisdiccién: CIVIL. LA
LEY 60947/2000. No procede la pensién compensatoria porque existe un documento privado
anterior en el que la madre renuncia a cualquier tipo de pensién a su favor.
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En cuanto a la postura contraria, la SAP de Asturias, Seccién 5.%, 690/2000,
de 12 de diciembre, fundamenta la imposibilidad de renunciar a un derecho
que ain no ha nacido (45). Segtn esta sentencia solo se puede renunciar a los
que existen (46).

La pensiéon compensatoria es una cantidad fija e inmodificable. El articu-
lo 100 del Cédigo Civil contempla la posibilidad de que la pensién sea modifi-
cada cuando se producen alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u otro
conyuge. Modificacién de carécter excepcional, ya que la alteracién patrimonial
ha de ser «sustancial» (47) (vid. las SSAP de Les Illes Balears, Seccién 4.2, de
12 de marzo de 2012, recurso 525/2011, y de 24 de noviembre de 2011, recurso
329/2011) (48).

En la Jurisprudencia, algunas resoluciones han admitido la validez, eficacia
y valor vinculante de una renuncia a la pensién compensatoria del articulo 97

(45) SAP de Asturias, Seccién 5.2, de 12 de diciembre de 2000, recurso 217/2000. Po-
nente: Marfa Pilar Murier. FERNANDEzZ-PacHEcO. Numero de sentencia: 690/2000. Nimero
de recurso: 217/2000. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 226342/2000. La renuncia a la pensién
compensatoria, realizada por la esposa varios afios antes de la demanda de separacién, ha
de reputarse nula de pleno derecho, pues no se puede renunciar a un derecho que todavia
no ha nacido.

(46) Dice la citada SAP de Asturias, Seccién 5.2, de 12 de diciembre de 2000, recurso
217/2000 que: «segun la STS de 18 de noviembre de 1957, la renuncia a los derechos o be-
neficios otorgados o concedidos por las leyes, solo cabe respecto de los que tienen por objeto
algtn concreto elemento de los que se hallen en el patrimonio juridico del denunciante, por
haberlos adquirido ya este en el momento de la renuncia, la cual como acto de enajenacién
de hacer ajeno lo propio o de desapoderarse de lo que en su poder tiene, constituye un
acto voluntario de disposicién que no puede producirse sino sobre aquello de que se puede
disponer, y las posteriores de 18 de marzo de 1982 y 21 de abril de 1997, sobre que no se
puede renunciar a un derecho que todavia no ha nacido, o solo se puede renunciar a lo que
existe, criterio jurisprudencial recogido por esta Audiencia en sentencia de 15 de noviembre
de 1999, al decir que no se puede renunciar a un derecho a la sazén inexistente».

(47) Fijada la pension y las bases de su actualizacion en la sentencia de separacion o
de divorcio, solo podrd ser modificada por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno
otro conyuge. Articulo 100 redactado por Ley 30/1981, de 7 de julio (BOE de 20 de julio),
por la que se modifica la regulaciéon del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio.

(48) SAP de Les Illes Balears, Seccién 4.7, de 12 de marzo de 2012, recurso 525/2011.
Ponente: Maria Pilar FErnANDEZ ALoNso. Numero de sentencia: 107/2012. Numero de re-
curso: 525/2011. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 30196/2012. La modificacién de la pensién
compensatoria solo cabe en el caso de que se modifiquen las circunstancias existentes en el
momento de la adopcién. No cabe la revision de la pensién desde una perspectiva histérica
por el mero transcurso del tiempo. La modificacion de la pensién compensatoria solo cabe
por circunstancias sobrevenidas por la concurrencia de circunstancias inexistentes cuando se
establecié que produzcan una alteracién sustancial de la fortuna de uno o del otro cényuge,
o un cambio de estatus econémico de los afectados.

La edad, la falta de cualificacién profesional, la dedicacién a la familia, la duracién
del matrimonio, el no acceso a una futura pensioén de jubilacion y la venta de la que fue
vivienda conyugal son circunstancias que fueron ya tenidas en cuenta para establecer la
pensién compensatoria, existian y subsisten en la actualidad, pero la capacidad econémica
del obligado ha sido sustancialmente alterada disminuyendo, de ahi la necesidad de reducir
también el importe de la pension.

Idéntica doctrina es la seguida en la SAP de Les Illes Balears (con la misma seccion y
ponente), de 24 de noviembre de 2011, recurso 329/2011. Ntimero de sentencia: 399/2011.
Numero de recurso: 329/2011. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 238212/2011.
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del Codigo Civil efectuada en momentos anteriores a la judicializacion de la
ruptura, bien en capitulaciones matrimoniales, convenios privados o convenios
de separacién de hecho. Sirvan de ejemplo: SAP de Barcelona, Seccién 12.%, de
19 de noviembre de 1999 (49); SAP de Barcelona, Seccién 12.%, de 17 de marzo
de 2000 (50); SAP de Valladolid, Seccién 3.2, de 13 de mayo de 2002 (51); STSJ
de Catalufia, Seccién 1.2, de 10 de julio de 2006 (52), y SAP de Madrid, Sec-
cion 22.%, de 27 de febrero de 2007 (53). De esta manera, en los casos juzgados
en estas resoluciones, no existi6 ningtin obstaculo para admitir plenamente la
validez de los pactos previos a la crisis conyugal en la que uno de los cényuges
renunciaba de la pensién compensatoria de modo que surtieron plena eficacia.

Ahora bien, como sefialan estas mismas sentencias, que se admita su validez
y eficacia en el caso concreto, no significa que sea eficaz todo pacto previo de
renuncia; ello supone el andlisis del alcance en cada caso particular.

También puede renunciarse en el mismo convenio regulador. De esta forma
si, aun existiendo desequilibrio, el conyuge renuncia a la misma, dicha renuncia
sera valida y eficaz salvo que quede afectado el consentimiento por alguna ra-

(49) SAP de Barcelona, Seccién 12.%, de 19 de noviembre de 1999, recurso 439/1999.
Ponente: Antonio LoPEz-CARRASCO MoRALES. Numero de recurso: 439/1999. Jurisdiccion: CI-
VIL. LA LEY 165807/1999 (improcedencia del otorgamiento de la pensién compensatoria.
El convenio suscrito por las partes, a pesar de no haber sido ratificado por la autoridad
judicial, contiene los elementos necesarios para su validez como negocio juridico privado,
celebrado sobre materias disponibles, de acuerdo con el principio de autonomia de la volun-
tad. En él se establecié que los conyuges renunciaban a reclamarse mutuamente cualquier
tipo de pensién compensatoria).

(50) SAP de Barcelona, Seccién 12.%, de 17 de marzo de 2000, recurso 1092/1999.
Ponente: José Pascual Orruto MuNoz. Namero de recurso: 1092/1999. Jurisdiccién: CIVIL.
LA LEY 60947/2000 (improcedencia de la pensién compensatoria, ya que existe documento
privado anterior en el que la madre renuncia a cualquier tipo de pensién a su favor).

(51) SAP de Valladolid, Seccién 3.2, de 13 de mayo de 2002, recurso 95/2002. Po-
nente: José Jaime Sanz Cin. Numero de sentencia: 132/2002. Numero de recurso: 95/2002.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 91192/2002 (no procede el establecimiento de una pension
compensatoria a favor de la esposa demandante. Existencia de una voluntad y renuncia
expresa por su parte en capitulaciones matrimoniales).

(52) STSJ de Cataluna, Sala de lo Civil y Penal, de 10 de julio de 2006, recurso 97/2005.
Ponente: Carlos Ramos Rusio. Numero de sentencia: 29/2006. Numero de recurso: 97/
2005. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 181594/2006 (si bien en los procedimientos de divorcio
la posible situacién de necesidad de un cényuge solo podria paliarse mediante la pension
compensatoria, en cambio en los de separaciéon matrimonial puede ocurrir que la fijacion
de pensiéon compensatoria haga innecesaria la prevision de alimentos, o que se atienda al
derecho de alimentos, via pensién compensatoria, lo que no significa que pueda concebirse
aquella como una derivacion de esta, sino que conserva su propia autonomia conceptual
y funcional, fundada exclusivamente en el desequilibrio econémico determinante de un
empeoramiento para uno de los cényuges. La eventual renuncia del derecho a la pensiéon
compensatoria no excluye la posibilidad de exigir alimentos posteriormente mientras el
vinculo conyugal siga vigente).

(53) SAP de Madrid, Seccién 22.%, de 27 de febrero de 2007, recurso 36/2007. Ponen-
te: Eladio GaLAn CAceres. Numero de sentencia: 141/2007. Numero de recurso: 36/2007.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 37166/2007 (los litigantes, dias antes de contraer matrimonio,
otorgaron capitulaciones matrimoniales para pactar el régimen econémico de separacion
de bienes y renunciar la esposa a una futura pensiéon compensatoria. Los principios de
seguridad juridica y de prohibicién, de ir contra los propios actos, exige que el juez quede
vinculado a dicha renuncia. El derecho a la pensiéon compensatoria es renunciable).
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zon. En esta linea se pronuncia la SAP de Granada, Seccion 3.4, de 26 de abril
de 2005 (54).

En dicha sentencia se asume que el derecho a la pensién compensatoria
«quedd renunciado y precluido desde ese momento sin opcién, ahora, incum-
pliendo ese acuerdo vinculante, vélido y eficaz a hacer resucitar necesidades por
desequilibrio que no existian al tiempo de la separaciéon de la vida en comun
cuyos ultimos afos ademas, se regulé por el régimen econémico de la separacién
de viviendas. Los achaques, padecimientos, molestias fisicas que se esgrimen
ahora en detrimento de la salud de la apelante carecen de toda virtualidad para
justificar el nacimiento del derecho econémico pretendido e igual ocurre con
el cambio de administracién del patrimonio comun en usufructo que desborda
el contenido de este procedimiento de divorcio y de las normas procesales que
le regulan en detrimento de los previstos en la Ley ad hoc para la rendicién de
cuentas o simplemente exigir el cumplimiento efectivo de las obligaciones pac-
tadas, asumidas y aprobadas en su dia».

O, puede renunciarse tdacitamente. La STS de 17 de marzo de 2006 estable-
cié que la renuncia tacita es admitida jurisprudencialmente, como recuerda al
decir: «Si bien la renuncia ha de ser clara, terminante e inequivoca, el ordena-
miento juridico, concretamente, el articulo 6.2 del Cédigo Civil que la regula,
no la sujeta a una forma especial, por lo que puede producirse de forma tacita
o implicita» (55).

Renuncia que cabe también en el Derecho catalan (56).

(54) SAP de Granada, Seccién 3.%, de 26 de abril de 2005, recurso 76/2005. Ponente:
José REQUENA ParEDES. Numero de sentencia: 299/2005. Numero de recurso: 76/2005. Juris-
diccion: CIVIL. LA LEY 92956/2005.

La apelante renuncié expresamente a toda pensiéon compensatoria y de alimentos al
expresar en la clausula o estipulacién tercera del convenio: «Cada cényuge seguira cuidan-
do de su ropa, alimentacion y vestido, no procediendo sefialar, en virtud de lo establecido
en el articulo 97 del Cédigo Civil, cantidad alguna en concepto de pensién compensatoria
para la esposa, ya que en la actualidad esta tiene ingresos suficientes para atender a su
propia subsistencia».

(55) STS, Sala Primera de lo Civil, de 17 de marzo de 2006, recurso 2717/1999. Ponente:
Xavier O'CALLAGHAN MuNoz. Numero de sentencia: 284/2006. Ntimero de recurso: 2717/1999.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 27523/2006. El demandante intervino en la escritura de acep-
tacion y particién de la herencia de sus padres y renuncié de forma expresa a cuantas
acciones pudieran corresponderle, por lo que no puede pretender ahora la inclusién en
el inventario de una finca que habia sido objeto de un contrato vitalicio entre su madre
y su hermana. El demandante sabia que la finca, objeto del contrato, no se hallaba en el
inventario y acepté su no inclusién en el mismo.

(56) STSJ de Catalufia, Sala 1.* de 10 de julio de 2006 (LA LEY 181594/2006), se afirma,
con relacién a su equivalente en la regulacion catalana, que la pensién compensatoria es un
derecho renunciable. La argumentaciéon que expone es perfectamente asimilable al Derecho
Civil coman cuando sefnala que si bien es cierto que no existe ningiin precepto que expre-
samente lo establezca, tal renunciabilidad en Convenio Regulador no ofrece dudas, ya que
segun el articulo 76.2.b) del Cédigo de Familia, en el Convenio Regulador se puede pactar,
«en su caso», la pensiéon compensatoria, que ha de satisfacer uno de los cényuges al otro,
y la expresién «en su caso» pone claramente de manifiesto que la pensién compensatoria
no se establece en la ley con cardcter imperativo. Por tanto se considera que el tema de
la renunciabilidad de la pensién compensatoria debe considerarse pacificamente resuelto.
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VII. TEMPORALIDAD DE LA PENSION COMPENSATORIA (57)
A) PENSION CON LIMITE TEMPORAL CONCRETO

La pensiéon compensatoria puede fijarse con cardcter temporal, como asi lo
concretd, de manera pionera, la STS de 10 de febrero de 2005 (58). Sentencia
que analiz6 si la temporalidad estaba prohibida legalmente en el articulo 97 del
Codigo Civil (59). Y recogi6 los siguientes argumentos:

«En contra de la temporalizacién se ha dicho que:

e el precepto del articulo 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 articulos 99 y 101 del Cédigo Civil;

quedarian sin contenido los articulos 100 y 101;

supone una condena de futuro sin base legal; significaria adoptar una

decisién sin ninguna base cierta;

e y que la pensién compensatoria «tiene una vocacién natural de perpetui-
dad, y que si la causa originadora de la misma es el desequilibrio econé-

(57) La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia,
relativo a la persona y la familia, en su Seccién I11, trata el tema de la prestacién compen-
satoria. El articulo 233-17 alude a las cuestiones relativas a su pago:

e La prestacién compensatoria puede atribuirse en forma de capital, ya sea en bienes o
en dinero, o en forma de pensién. En caso de desacuerdo, la autoridad judicial debe
emitir una resolucion sobre la modalidad de pago, atendiendo a las circunstancias del
caso vy, especialmente, a la composicion del patrimonio y a los recursos econémicos
del conyuge deudor.

En caso de atribucion en forma de capital, la autoridad judicial, a peticién del conyuge
deudor, puede aplazar el pago u ordenar que se haga a plazos, con un vencimiento
maximo de tres afos y con devengo del interés legal a contar del reconocimiento.
En caso de atribucién en forma de pension, esta debe pagarse en dinero y por mensua-
lidades avanzadas. A peticion de parte, pueden establecerse garantias y fijar criterios
objetivos y automaticos de actualizacion de la cuantia.

La prestaciéon compensatoria en forma de pension se otorga por un periodo limitado,
salvo que concurran circunstancias excepcionales que justifiquen fijarla con caracter
indefinido.

(58) STS, Sala Primera de lo Civil, de 10 de febrero de 2005, recurso 1876/2002. Ponen-
te: Jesus CorBAL FERNANDEZ. Numero de sentencia: 43/2005. Numero de recurso: 1876/2002.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 855/2005. Y que fue seguida por las: STS, Sala Primera de
lo Civil, de 29 de diciembre de 2005, recurso 2038/2002. Ponente: Jestis CORBAL FERNANDEZ.
Numero de sentencia: 1025/2005. Numero de recurso: 2038/2002. Jurisdiccién: CIVIL. LA
LEY 249409/2005, y STS, Sala Primera de lo Civil, de 14 de octubre de 2008, recurso
726/2005. Ponente: José ALmMaGRO NoseTE. Numero de sentencia: 955/2008. Numero de re-
curso: 726/2005. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 152130/2008.

(59) Desde una perspectiva diferente a la expuesta debe destacarse el criterio favora-
ble a la temporalizacién del Consejo de Europa (Informe del Comité de Expertos sobre el
derecho relativo a los esposos. Reuniéon de Estrasburgo, de 20 a 24 de octubre de 1980);
el Cédigo de Familia de Cataluna, Ley 9/1998, de 15 de julio —en cuyo art. 86.1.d) se es-
tablece que el derecho a la pensién compensatoria se extingue por el transcurso del plazo
por el que se establecio—; y el Proyecto de Ley por el que se modifica el Cédigo Civil en
materia de separacién y divorcio».
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mico que la separacién o el divorcio produce a un cényuge en relacién
a la posicién del otro, dicha circunstancia, que se constata al término de
la convivencia conyugal, en principio se proyecta estaticamente hacia el
futuro, por lo que debe presumirse que subsiste hasta tanto no se acre-
dite un cambio de fortuna en el acreedor, sin que sea posible suponer
aprioristicamente que la suerte del beneficiario de la pensién evoluciona-
ra necesariamente hacia mejor, y menos que lo haga en un determinado
periodo de tiempo».

en favor se sostiene que:

el articulo 97 del Cédigo Civil no la recoge expresamente, pero tampoco
la excluye;

no contradice los articulos 99, 100 y 101 del Cédigo Civil;

y en absoluto es contrario a la ratio legal;

el articulo 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 pensién 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 cényuge perju-
dicado por la ruptura del vinculo matrimonial en una situacién de poten-
cial igualdad de oportunidades laborales y econémicas, a las que habria
tenido de no mediar el vinculo matrimonial, perfectamente atendible con
la pensién temporal;

asimismo se dice que no constituye una renta vitalicia, pdliza 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 pensién;

y que el derecho a la pensiéon compensatoria tiene caracter relativo, per-
sonal y condicionable;

que la temporalizacién puede desempenar una funciéon instrumental de
estimulacién o incentivo indiscutible para el perceptor en orden a obtener
el reequilibrio a través de la autonomia econémica, entendida como posi-
bilidad de desenvolverse auténomamente y, en concreto, hallar pronto una
colocacién laboral o profesional (y en sintonia con el planteamiento esboza-
do se habla de «evitar la pasividad en la mejora de la situacién econémica,
combuatir el desentendimiento o inactividad del acreedor en orden a obtener
una ocupacién remunerada, buscar o aceptar una actividad laboral», y se
hace especial hincapié en que «se potencia el afan de reciclaje o reinsercién
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 reinsercién laboral);

también se resalta que: no cabe dejar en manos de una de las partes, que
la situacién econémica cambie a su antojo o comodidad, o dependa del
propésito 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 disposi-
cion de las partes en cuanto esta basada en un interés privado—,

y por ello es renunciable, transaccionable y convencionalmente condicio-
nable y limitable en el tiempo;
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e y que la realidad social (art. 3.1) la admite —se alude a la debilitacién
de los argumentos sociol6gicos que se manejaban al tiempo de crearse la
figura de la pensiéon compensatoria y a los cambios sociales y el nuevo
sentir social, en relacién con la evolucién de la sociedad espafiola desde
el afio 1981 hasta la actualidad, y la diferente perspectiva y situacion de la
mujer en relaciéon con el matrimonio y el mercado laboral—;

e y se alegan las dificultades précticas en que se encuentran los Tribunales
en relacién con la aplicacion del articulo 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 articulo 10 CE; ademas de que —se
razona— si cabe la extincién del derecho o su modificacién por alteraciones
sustanciales en la fortuna de uno u otro interesado o su sustituciéon por una
renta vitalicia, usufructo o entrega de bienes, ningtin obstaculo debe oponerse
a la delimitacién temporal en funcién de las circunstancias que concurran;

e vy, finalmente, desde una moderna posiciéon doctrinal, se entiende que la
pensién compensatoria temporal estd implicitamente recogida en el articu-
lo 101 del Cédigo Civil, si por cese de la causa que la motivé se considera
«de las circunstancias que provocaron el desequilibrio econémico, y es
posible la previsiéon de la "desconexién"».

En definitiva, hay que senalar que el caricter temporal se encuentra en la
misma esencia de la pension, pues su finalidad es cumplir la funcién reequilibra-
dora que le es propia por concurrir presupuestos conocidos que acrediten una
base real para tal limitacion.

Presupuesto légico de la temporalidad de la figura es la constatacién de
un plazo, el cual debe estar en consonancia con la prevision de superacién del
desequilibrio.

Posteriormente, también se hace eco de la temporalidad de la figura la STS
de 17 de julio de 2009 (60), pero en esa época ya habia sido modificado el ar-
ticulo 97.1 del Cédigo Civil por la Ley 15/2005, de 8 de julio, y a partir de ese
momento se admite que la pensién pueda consistir en una pension temporal o
por tiempo indefinido.

Siguiendo dichos criterios, la jurisprudencia menor indica que el plazo estara
en consonancia con la previsién de superaciéon del desequilibrio, para lo que
habra de actuarse con prudencia y ponderacién —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 (61).

(60) STS, Sala Primera de lo Civil, de 17 de julio de 2009, recurso 1369/2004. Ponente:
Encarnaciéon Roca Trias. Numero de sentencia: 562/2009. Numero de recurso: 1369/2004.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 125216/2009. Sentencia que se hace eco de que: «Esta Sala
declaré como doctrina jurisprudencial en la sentencia de 10 de febrero de 2005, seguida
por las de 28 de abril y 19 de diciembre del mismo afio y las de 9, 14 y 17 de octubre de
2008 y 21 de noviembre de 2008, que en las condiciones y circunstancias que se describian
era posible la atribucién de la pensién compensatoria con caracter temporal».

(61) SAP de Caceres, Seccién 1.2, de 10 de enero de 2012, recurso 669/2011. Ponen-
te: Antonio Maria GonzALez Froriano. Numero de sentencia: 5/2012. Namero de recurso:
669/2011. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 94/2012.
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Otros criterios de la Jurisprudencia en cuanto a la limitacion temporal tras la Ley
de 2005:

e Para que se produzca la limitacién temporal de la pensiéon compensatoria,
precisa de la concurrencia de una situacién de idoneidad o aptitud para
superar el desequilibrio econémico que haga desaconsejable la prolonga-
ci6on de la pensién (62).

e Justificacion de la imposicién de un limite temporal ante las posibilidades
de la esposa de obtener un trabajo remunerado (63).

B) PENSION INDEFINIDA: CARACTER VITALICIO

No obstante la posibilidad de pactarse por un periodo temporal, la pensién
también puede ser pactada o establecida judicialmente con un caracter indefinido.
Asi, en 2010, y siendo ponente XioL Rios, la STS de 29 de septiembre (64), fij6
la pensién compensatoria con cardcter vitalicio.

Para ello se centré el Supremo en las circunstancias facticas valoradas por el
tribunal de apelacion, incélumes en casacién. Circunstancias que permiten prever
a juicio del Alto Tribunal, «con alto grado de certeza y actuando con prudencia y
ponderacién en el juicio prondstico, que la funcién reequilibradora de la pensién
no se va a alcanzar en un determinado plazo».

No obstante, hay que tener en cuenta que atin sefialandose el caracter indefini-
do de la pensioén, esta debera someterse a la posible aplicacion de lo establecido en
los articulos 99, 100 y 101 del Cédigo Civil, si se diesen las circunstancias exigidas
al respecto (vid. la SAP de Valladolid, Seccién 1.2, de 16 de enero de 2012) (65).

(62) SAP de Burgos, Seccion 2.%, de 18 de noviembre de 2011, recurso 267/2011. Po-
nente: Juan Miguel CARRERAS MARANA. NUmero de sentencia: 446/2011. Numero de recurso:
267/2011. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 230859/2011. Atendida la edad de la esposa, sesenta
y dos afios, su bajo nivel de cualificacién profesional, y que su experiencia laboral se limité
a haber colaborado en el bar que regentaba su marido, asi como su dedicacién al cuidado y
atencion de la familia y al desarrollo de las labores domésticas, no procede imponer limite
temporal a la pensién, salvo que en el futuro concurriera en el esposo alguna circunstan-
cia que justificara la modificacién. Confirmacién de la cuantia. La titularidad del bar por
un tercero distinto al esposo es meramente formal, pues es él quien sigue manteniendo la
gestion del negocio.

(63) SAP de Caceres, Seccién 1.2, de 4 de noviembre de 2011, recurso 401/2011. Ponen-
te: Antonio Maria GonzALEz FrLoriano. Numero de sentencia: 431/2011. Numero de recurso:
401/2011. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 214955/2011. Cuenta con edad y aptitud y capacidad
suficientes para acceder a una ocupacion laboral. Percibe y ha venido percibiendo una
prestacion por desempleo. Los tnicos ingresos del esposo proceden de una pensiéon de
incapacidad permanente de escasa cuantia. El desequilibrio patrimonial ocasionado, como
consecuencia de la ruptura, se vera compensado con la duracién de la pension por tres afios.

(64) STS, Sala Primera de lo Civil, de 29 de septiembre de 2010, recurso 1722/2007.
Ponente: Juan Antonio Xior Rios. Numero de sentencia: 590/2010. Numero de recurso:
1722/2007. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 161979/2010.

(65) SAP de Valladolid, Seccién 1.2, de 16 de enero de 2012, recurso 417/2011. Ponente:
José Ramoén Aronso-MaNERO Parbar. Numero de sentencia: 16/2012. Numero de recurso:
417/2011. Jurisdicciéon: CIVIL. LA LEY 2667/2012. «Cabe solo efectuar, al respecto, una
matizacién que parece necesaria, dado el pronunciamiento que se hace en la resolucién
recurrida aludiendo al caracter vitalicio de la pensién compensatoria establecida. En este
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C) PENSION INDEFINIDA: SIN SUJECION A TERMINO POR DECISION JUDICIAL

Otra cuestién a estudiar se centra en la pensién compensatoria sin sujecion
a término por decision judicial. Es precisamente el supuesto que se plantea en la
SAP de Les Illes Balears, Seccion 4.7, de 24 de noviembre de 2011 (66).

En el caso que nos ocupa, la pensién compensatoria se establecié a favor
de la esposa sin limite temporal alguno y no en una cuantia fija, sino en un
porcentaje del sueldo del marido. En concreto en un 27 por 100 del total liquido
que percibe de su némina, una vez descontada de su némina el denominado
complemento de dedicacion especial, porcentaje que se incrementaria hasta el
30 por 100 cuando se extinguiera la pensién de alimentos para el hijo.

En consecuencia, nacida la pensién sin sujeciéon a término por decisién ju-
dicial, no cabe en la modificaciéon de medidas, limitarla en el tiempo con poste-
rioridad. Olvida el recurrente que el desequilibrio se ha de apreciar en el momento
de la ruptura, siendo la sentencia que estableci6é pensién compensatoria en base
a las circunstancias facticas concurrentes del articulo 97 y que llevaron a su
establecimiento y donde nada se dijo sobre la limitacién temporal de la pensién
inatacables en este nuevo litigio.

En este supuesto, entiende la AP que como el reconocimiento del derecho se
hizo sin limite temporal, salvo que concurra causa de extincién, la pension debe
ser mantenida, sin perjuicio de que su importe pueda rebajarse por alteraciones
sobrevenidas en la fortuna de uno u otro cényuge.
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RESUMEN

PENSION COMPENSATORIA
DESEQUILIBRIO ECONOMICO

El hecho de que un matrimonio
haya regido sus relaciones econémicas
por un régimen de comunidad o uno de
separacion, no es un factor que origine,
por st mismo, el derecho a obtener o no
pension compensatoria. Solo lo causard
el desequilibrio producido como conse-
cuencia de la separacion o el divorcio,
si bien entre los pardmetros a tener en
cuenta para fijar la concurrencia de
desequilibrio, debe también incluirse el
régimen de bienes. Para determinar la
existencia del desequilibrio econémico
generador de la pension debe tenerse en
cuenta la dedicacion a la familia y la
colaboracion con las actividades del otro
conyuge, el régimen de bienes a que ha
estado sujeto el patrimonio de los con-
yuges en tanto que va a compensar de-
terminados desequilibrios y su situacion
anterior al matrimonio.
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ABSTRACT

COMPENSATORY PAYMENT
ECONOMIC IMBALANCE

Whether a married couple has made
their economic arrangements under a
joint property regime or separate proper-
ty regimes is not a factor that in itself en-
titles either spouse to compensatory pay-
ment. The right to compensation arises
only if separation or divorce causes an
imbalance, although the couple’s prop-
erty regime should be included among
the parameters used to decide on the
imbalance issue. To determine whether
there is an economic imbalance making
compensation necessary, account must
be taken of the time each spouse spends
on the family and helping out with the
other spouse’s activities, the property re-
gime the spouses have been using (in-
sofar as the regime might offset certain
imbalances) and the spouses’ situation
prior to marriage.
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