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“Mas que el tiempo que te quede por vivir,
lo importante es que lo vivas como a ti te compense”

En la actualidad, en Espafia, dos de cada tres matrimonios (67,6%) se
celebran exclusivamente por lo civil. Es decir, sélo uno de cada tres es
religioso.

Cabe preguntarse a qué se comprometen realmente los contrayentes de
un matrimonio civil en Espania.



En nuestro Cddigo Civil, no existe una definicion de matrimonio. Entre
sus requisitos para su celebracién se exige prestar un consentimiento,
pero no se exige que este consentimiento se preste por amor, ni siquiera
que se realice por una afectividad determinada.

Por ejemplo, se hace referencia a una relacion de afectividad analoga a
la del matrimonio en la regulacién de las competencias penales de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, y por tanto en el concepto
jurisprudencial de violencia de género'; o cuando se establecen los
requisitos para que las parejas puedan adoptar (art. 175 CC), pero no se
define en qué consiste una analoga relacion a la conyugal?2.

Se da por hecho que es una afectividad de mayor intensidad que la
amistad, y con un proyecto de vida en comun, pero positivamente no se
define. Esta ambigliedad ocasiona un serio problema interpretativo y de
seguridad juridica.

Lo unico que se especifica en el articulo 45 del Codigo Civil es que no
hay matrimonio sin consentimiento matrimonial, y que la condicion,
término o modo, en el consentimiento matrimonial, se tendra por no
puesta.

1 El articulo 87 ter. 1 a) de la Ley Orgénica del Poder Judicial, cuando establece las competencias de
los Juzgados de Violencia, sefiala que son la instruccién de delitos cometidos con violencia o
intimidacion, o contra el honor y la propia imagen, o contra los derechos y deberes familiares, y delitos
leves o por quebrantamiento, contra la mujer, unida al autor por matrimonio o analoga afectividad a la
matrimonial, aln sin convivencia. Lo que ha dado lugar a muchos recursos en el ambito penal
esgrimiendo falta de competencia de los Juzgados de violencia de género, debido a que segun el
recurrente no existia una relacion entre denunciante y denunciado anéloga a la matrimonial 0 no se
acredito esta.

La SAP Madrid, a 30 de marzo de 2016 (ROJ: SAP M 4239/2016), la Seccion: 27, sefiala que se
incluyen todas las relaciones de afectividad que sean serias, estables y con vocacion de permanencia
de la relacion. De manera més poética, el Tribunal Supremo, en su sentencia nim.1.376/2011, de 23
de diciembre, indica que la relacion analoga al matrimonio se configura principalmente a través de la
estabilidad en el tiempo de una sdlida relacién afectiva y sentimental entre dos personas sobre la que
ambas constituyen un proyecto serio de vida en comun, de compartir juntos en lo espiritual y en lo
material el futuro de la aventura de la vida que se presentan como un destino unitario.

Sin embargo, esa vocacién de permanencia, no se exige en la regulacion del matrimonio civil, pues
cualquier conyuge puede solicitar la disolucion del vinculo, pasados tres meses desde que se contrajo,
sin necesidad de alegar un motivo concreto.

2 El articulo 175 del CC sefiala que nadie puede ser adoptado por mas de una persona, salvo que fuere
un matrimonio o pareja unida por analoga relacién de afectividad a la conyugal. Aqui no se distingue
como en el ambito de las competencias de los JVM a las parejas unidas por una convivencia “more
uxorio”, de las que no mantienen convivencia, pero la reforma de este precepto por la ley 26/2015,
contiene la contradiccion de permitir la adopcidn por parejas unidas por analoga relacion de afectividad
ala conyugal, y no permite la adopcién de los hijos del consorte, por su pareja, hasta que se casen.



También hay que tener en cuenta que en la celebracién del matrimonio
se da lectura a los articulos 66 a 68 del Cadigo Civil, por lo que su
contenido forma parte del consentimiento informado de los contrayentes,
y que en el articulo 69 del CC se presume que viven juntos.

Ni el amor, ni la procreacion, ni siquiera la estabilidad en la relacions3, son
atributos propios de la regulacién del matrimonio civil en Espafia.

Teniendo en cuenta lo anterior, sisteméaticamente podriamos definir el
matrimonio regulado en el Cédigo Civil espafiol, como la unién de dos
personas, concertada mediante ciertos ritos o formalidades legales, para
establecer y mantener una comunidad de vida y compartir intereses.

Este desvanecimiento actual del significado del matrimonio civil,
determina que sea dificil distinguirlos de los matrimonios de
complacencia, que es como se denominan a los contraidos para obtener
una ventaja (como la adquisicion de la nacionalidad, obtener permiso de
residencia, etc.), generalmente por un precio, y que segun la Instruccion
de 31 de enero de 2006, de la Direccién General de los Registros y del
Notariado (BOE de 17 de febrero de 2006), son nulos por falta de
verdadero consentimiento matrimonial®.

En el marco de esta ambigledad y flexibilidad de la regulacién del
matrimonio civil, en la que también se permiten entre los conyuges toda
clase de contratos, como las donaciones (articulos 1.323 y 1.341 del CC),
se mantiene la institucion denominada pension compensatoria, sobre la
que trata este articulo.

3 De hecho, se reformo el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, por Ley 15/2005, de 8 de julio,
para posibilitar que cualquiera de los contrayentes pudiera instar sin causa la disolucién del vinculo
matrimonial pasados tres meses desde su celebracién, e incluso sin plazo en determinados casos,
justificdndose la reforma en el evidente cambio en el modo de concebir las relaciones de pareja.

4 Desde la tradicion del derecho romano, en el matrimonio civil, no deja de ser una paradoja la nulidad
de los matrimonios blancos o de conveniencia, pues los autores antiguos nos han legado numerosos
ejemplos de matrimonios “de conveniencia’ que celebraban o se rompian cuando las alianzas entre
familias y hombres se convertian, de repente, en rivalidades. Asi, cuando César trat de ganarse el
favor de Pompeyo, casé a su hija, Julia, con él. Octaviano, hijo adoptivo de Cesar, asi mismo,
arreglaria el matrimonio de su hermana Octavia con Marco Antonio, su compariero de triunvirato, con el
fin de sellar un tratado de paz establecido por ambos en Brindisi, pero ello no impediria a Antonio
entablar una relacién con Cleopatra que favorecia sus intereses en Oriente y finalmente separarse de
su esposa Octavia. En estos casos, se esperaba que la mujer romana se comportara como mediadora
y consejera entre los dos clanes.



|.- CONCEPTO, NATURALEZA Y PRESUPUESTOS DE LA
PENSION COMPENSATORIA

Es una pensién econdmica, a cargo de un cényuge, en beneficio del otro,
con caracteristicas propias.

La Sentencia del Tribunal Supremo 104/2014, de 20 de febrero (Roj:
STS 851/2014-ECLI:ES:TS:2014:851), en esencia recoge la doctrina
jurisprudencial actual sobre la naturaleza, funcion y presupuestos de la
pension compensatoria.

La jurisprudencia civil la define como una prestacion econdmica a favor
de un esposo, a cargo del otro, tras la separacién o divorcio del
matrimonio, cuyo reconocimiento por convenio 0 sentencia, exige
basicamente la existencia de una situacién de desequilibrio o
desigualdad econémica entre los conyuges o ex conyuges, que ha
de ser apreciado al tiempo en que acontezca la ruptura de la
convivencia conyugal, y que debe traer causa de la misma.

Pretende, en definitiva, evitar que el perjuicio que puede producir la
convivencia recaiga exclusivamente sobre uno de los conyuges y, para
ello, habra que tenerse en consideracion lo que ha ocurrido durante la
vida matrimonial y béasicamente, la dedicacién a la familia y la
colaboracidn con las actividades del otro conyuge; el régimen de bienes
al que han estado sujetos, en tanto que va a compensar determinados
desequilibrios; e incluso su situacién anterior al matrimonio, para poder
determinar si éste ha producido un desequilibrio que genere posibilidades
de compensacion (STS 14-04-11 0 19-1-2010).

Las SSTS de 22-06-11 y de 19-10-2011 sefialan que por desequilibrio
ha de entenderse un empeoramiento econémico en relacion con la
situacion existente constante matrimonio que debe resultar de la
confrontacion entre las condiciones econdmicas de cada uno, antes
y después de la ruptura.



Se trata de un derecho de crédito, de un cdnyuge o ex conyuge contra
el otro, circunstancial y condicional; de tal forma que su contenido
depende de las circunstancias personales y econoémicas del acreedor y
deudor, estando sujeto a condiciones pues, tanto su contenido como su
misma vigencia, pueden ser objeto de modificacion si existe una
alteracion sustancial de las circunstancias existentes en el momento de
su constitucion.

Asimismo, se trata de un derecho personalisimo (TS 26-5-82), de tal
forma que solo puede ser titular del mismo el cdnyuge o ex conyuge, no
existiendo posibilidad de que sea reclamado por terceros, y no
subsistiendo tras el fallecimiento del titular.

La distincion entre la pension compensatoria y la pension por
alimentos es, que la primera, regulada en el art. 97 del Cddigo Civil,
encuentra su razon de ser en el desequilibrio econémico experimentado
por alguno de los esposos como consecuencia de la separacion o
divorcio, por lo que no es necesario que exista una necesidad vital, sino
simplemente un perjuicio econdmico. La segunda, que aparece regulada
en los arts. 93 y 142 y ss., va dirigida a cubrir las necesidades vitales y
tiene su origen en la obligacion moral y legal de garantizar a los familiares
los medios necesarios para la subsistencia. De esta manera los
alimentos y la pension compensatoria obedecen a finalidades y
causas distintas ya que los alimentos tienen como objetivo
solucionar el estado de necesidad de quien los acredita, y la pension
compensatoria, de naturaleza resarcitoria, obedece a la necesidad de
compensar el desequilibrio econémico que puede producirse como
consecuencia de la ruptura matrimonial, y por eso son compatibles.

La pension compensatoria también es distinta de una pension
puramente indemnizatoria por culpa, como seria del articulo 1902 del
Codigo Civil, pues no se fundamenta en la culpa, y ademas cabe su
modificacion o extincion en los casos previstos en los articulos 100 y 101
del CC.

No es indemnizatoria, sino resarcitoria del desequilibrio econémico al
tiempo de la ruptura para un conyuge, derivado de su dedicacion al
interés familiar. Esa pension no se fundamenta por tanto en la culpa, y
cabe su modificacién o extincién.

Esta distincidn entre la pension compensatoria de un desequilibrio
econdmico por el matrimonio, respecto de una pensién de alimentos o de



una indemnizacion, como la que se prevé para la declaraciéon de nulidad
matrimonial respecto del contrayente de buena fe®, o respecto del que
abond una pension de alimentos por un hijo que resultdé que no era suyo
con ocultamiento por la madre de la verdadera paternidad, es importante
también en la legislacion de la Seguridad Social, pues el derecho a la
percepcion de la pension de viudedad se condiciona para las personas
divorciadas o separadas judicialmente, a que sean acreedoras de la
pension compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cddigo Civil,
cuando se extinga por el fallecimiento del causante.

En el régimen de separacion de bienes, por la extincion del régimen de
separacion, por cualquier causa, de un lado, y la dedicacion exclusiva de
alguno de los conyuges al trabajo de la casa de otro, puede determinar la
compensacion del articulo 1438 CC¢.

Esta compensacion del articulo 1438 CC, no es incompatible con la
pension compensatoria’, aunque pueda tenerse en cuenta a la hora de
fijar la compensacion, y puede hacerse efectiva bien en el proceso
conyugal o en un procedimiento independiente (STS 11-12-2015,
Recurso: 1722/2014).

En resumen, la institucién llamada pension compensatoria, podriamos
decir que son supuestos en donde un cényuge durante su matrimonio ha
dependido del trabajo de otro, que lo ha desarrollado fuera de casa o a
través de su proyeccion laboral o empresarial. Y éste ultimo, a su vez

5 Articulo 98 del CC: El conyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo tendré derecho
a una indemnizacion si ha existido convivencia conyugal, atendidas las circunstancias previstas en el
articulo 97.

6 El Tribunal Supremo exige Unicamente para que tenga aplicacién el articulo 1438 del Cadigo Civil que
haya habido trabajo doméstico con exclusividad, con independencia que haya habido enriquecimiento
para el otro cényuge. Téngase en cuenta que el articulo 68 del Codigo Civil exige en su redaccién
actual que los cényuges compartan las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion
de ascendientes y descendientes y otras personas a su cargo, y este es un deber que se introdujo
en la reforma de la Ley 15/2005 por la que se modifican el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de separacion y divorcio.

El trabajo para la casa no solo es una forma de contribucién, sino que constituye también un titulo para
obtener una compensacion en el momento de la finalizacion del régimen. El problema de esta
compensacion del articulo 1438 del CC es la determinacion de la cuantia. Habiendo convenio, debera
estarse a lo acordado en el mismo, y en su defecto hay dos procedimientos para fijar la compensacion,
0 bien acudir al salario ahorrado, que seria al menos el Salario Minimo Interprofesional, o bien una
participacion en el patrimonio del otro cényuge. En el caso de la STS 25 de noviembre de 2015,
Ponente: Don José Antonio Seijas Quintana ( Roj: STS 4897/2015 - ECLI:ES:TS:2015:4897), se opt6
por esa segunda opcion, bajo los principios de discrecionalidad y proporcionalidad.

TEnla STS, a 05 de octubre de 2016 - ECLI:ES:TS:2016:4278, sefialé la compatibilidad de la pensién
compensatoria del articulo 97 con la compensacion del articulo 1438 del Cadigo Civil.



también ha dependido del trabajo desarrollado por el conyuge que
desarrolla su trabajo para la familia o para el negocio del otro, y la ruptura
le produce un desequilibrio econdémico, pues tras la separacion o divorcio,
tiene que salir al mercado a obtener esos ingresos que ya no los va a
obtener del otro conyuge. Mientras que el que trabajo en el mercado
laboral, agricola o empresarial, si puede sustituir mas facilmente el
trabajo en su entorno personal que venia efectuando el otro cényuge,
bien contratando otro colaborador o colaboradora, o con otra pareja, 0
efectuandolos personalmente.

Y como la misma AP Madrid, seccion 24, sefiald en su sentencia de 12-
02-2009 (Roj: SAP M 1952/2009 - ECLI:ES:APM:2009:1952), su
finalidad es evitar que la separacién o la disolucion por divorcio, del
matrimonio, origine a uno de los consortes una situacion de desequilibrio
que se reputa injusto, en méritos a la concurrencia de dos indices
condicionantes comparativos, uno temporal, relativo a que tal derecho
ha de estar en posicion de inferioridad econdmica respecto de la
que disfrutaba antes en el matrimonio, y de caracter personal el
otro, relativo a que la posicion econdmica del beneficiario, en
potencia, sea de inferior nivel a la del otro consorte, debiendo influir
ambos condicionamientos, y sin que pueda bastar uno solo para el
nacimiento del derecho regulado en el respectivo precepto;
condicionantes o presupuestos que no pueden presumirse, por cuanto los
mismos han de quedar sometidos a la doctrina general del onus
probandi, sin alteracion ni privilegio alguno ( articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

Hay que tener en cuenta que la mayor parte de las separaciones y los
divorcios tienen una incidencia negativa en la economia de ambos
conyuges Yy es imposible equilibrar aritméticamente la situaciéon de cada
uno con la tenida en periodo de convivencia, por ello, la mayoria de la
doctrina afirma que el reequilibrio no tiene que suponer una igualdad
entre los patrimonios de los dos, sino hallarse cada uno de ellos de forma
autdbnoma en la posicidn econdémica que le corresponde segun sus
propias actitudes y capacidades para generar recursos economicos.

Il.- FIJACION DE LA PENSION
COMPENSATORIA




La pensidén compensatoria se fija por convenio de las partes (articulo 90.1
f CC), o por sentencia de separacion o divorcio (no por nulidad, de la que
solo puede derivar una indemnizacién conforme al articulo 98 del CC), y
a peticidén del conyuge mas desfavorecido por la ruptura, por producirle
un desequilibrio econdémico, entre otras, por las circunstancias del articulo
97.2 del Cddigo Civil, que generalmente son su mayor dedicacion a la
familia 0 a la profesion o negocio del otro conyuge.

La pensidn compensatoria no tiene por finalidad perpetuar o mantener el
nivel de vida del conyuge con menor patrimonio. No es un medio de
igualacion entre los patrimonios de los conyuges. No es un mecanismo
para equiparar economias dispares, ni dador de cualidades profesionales
que no se tienen.

La pension no se devengara si ambas partes trabajan y perciben por ello
ingresos propios de sus capacidades y actitudes para generarlos.

Como indicamos anteriormente, s6lo es un mecanismo para compensar
un desequilibrio econémico, que la ruptura le produce a un conyuge,
respecto del otro progenitor, derivado de su entrega durante el
matrimonio a los intereses comunes del mismo o de la unidad familiar.

La fijacion de la pension sera en cuantia y duracion suficiente como para
tratar de colocar al conyuge perjudicado por la ruptura, con relacién al
otro, en una situacion de potencial igualdad de oportunidades laborales y
econdmicas, a las que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial.
Oportunidades que dejo pasar por su dedicacion al cuidado de la familia
0 por la colaboracion con las actividades del otro conyuge.

El desequilibrio que da lugar a la pension compensatoria debe existir en
el momento de la separacién o del divorcio, y los sucesos posteriores no
pueden dar lugar al nacimiento de una pension.

No cabe conceder una pension compensatoria de una forma preventiva o
condicionada a un suceso futuro, como por ejemplo en razén a una
hipotética pérdida de trabajo en la empresa para la que trabaja, no solo
porque no estd previsto en el articulo 97 del Cddigo Civil, sino que en
tales casos, el desequilibrio econémico no lo produciria la ruptura, sino el
suceso, esto es, la pérdida del trabajo (STS 704/2014, de 27 de
noviembre - Roj: STS 4790/2014 - ECLI:ES:TS:2014:4790).



lll.- REGULACION EN EL CODIGO CIVIL

En estos supuestos de ruptura, el articulo 97 del Codigo Civil, en su
redaccion dada por la Ley 15/2005, establece que “el cényuge al que la
separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econémico en
relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en
su situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho una
compensacion que podra consistir en una pension temporal o por
tiempo indefinido, 0 en una prestacién unica, segun se determine en
el convenio regulador o en la sentencia.

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

1.2 Los acuerdos a que hubieran llegado los cényuges.

2.2 Laedady el estado de salud.

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

4.2 La dedicacion pasada y futura a la familia.

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

6.2 La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal.
7.2 La pérdida eventual de un derecho de pension.

8.2 El caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y
otro conyuge.

9.2 Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucién judicial o en el convenio regulador formalizado ante
el Secretario judicial o el Notario se fijaran la periodicidad, la forma
de pago, las bases para actualizar la pension, la duracion o el
momento de cese y las garantias para su efectividad”.

Articulo 99.



En cualquier momento podra convenirse la sustitucién de la pensién
fijada judicialmente o por convenio regulador formalizado 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.

La modificacién y extincién se regula en los articulos 100 y 101 que
veremos mas adelante.

IV.-MODALIDADES

Conforme al primer parrafo del articulo 97 del
Codigo Civil, la pensién que se fije en el
Convenio Regulador o en la Sentencia, puede
ser temporal, por tiempo indefinido o una
prestacion unica.

A saber:

| -Temporal: fijada en dicha modalidad de mutuo acuerdo, o0 en caso de
desacuerdo cuando tras un juicio prospectivo el juez, con criterios de
certidumbre, deduce que puede superar el desequilibrio econémico con
una pension temporal de una determinada cuantia. ( FJ 2 de la STS
304/2016, de 11 de mayo).

Il.- Por tiempo indefinido: lo que no impide el juego de los articulos 100
y 101 del CC, que regulan las causas de modificacién y extincion
respectivamente de la pension.

lIl.- Prestacion uUnica: en la mayoria de los procedimientos de
separacion o divorcio, la forma de pago de la pension es mediante la
fijacion de una cantidad periddica de caracter mensual, en doce pagos
anuales, aunque nada impide que se pacten mensualidades adicionales a
modo de pagas extraordinarias 0 que el juez lo establezca asi en la
Sentencia.

No es lo habitual el abono de una cantidad unica o a tanto alzado, por la
dificultad de disponer de esa cantidad, y porque fiscalmente puede ser lo
menos conveniente para el que paga, pues si bien las cantidades
entregadas por pension compensatoria fijada en el convenio o en
sentencia se deducen de la base en IRPF, esta base nunca puede ser

10



negativa. Y para el que la recibe, le grava aumentando su base
imponible, como si de una renta del trabajo se tratara, lo que puede
hacer que aumente el tipo por el que tribute en el IRPF, y pague mas que
si la fracciona a través de una periodicidad mensual.

En los supuestos de separacion o divorcio contenciosos, en ausencia de
acuerdo de las partes en convenio, a sensu contrario de lo dispuesto en
el articulo 99 del CC, el juez no esta facultado mas que para acordar la
entrega de un capital en dinero o cantidad a tanto alzado.

Pero en caso de convenio, cabe también el pago de esta pension
mediante la constitucion de un usufructo o la entrega de un bien, en los
términos previstos en el articulo 99 del CC8.

De forma convenida no existe ninglin impedimento, para que se la
capitalizacion de la pension compensatoria “a través de la entrega del
bien inmueble”, como asi lo entendi6 la STSJ de Catalufia de 28 de enero
de 2010.

V.- DE NATURALEZA DISPONIBLE

8 El usufructo con caracter temporal debe calcularse conforme al articulo 10.2 del Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: “El valor del usufructo
temporal se reputara proporcional al valor total de los bienes, en razén del 2 por 100 por cada periodo
de un ano, sin exceder del 0 por 100. En los usufructos vitalicios se estimara que el valor es igual al 70
por 100 del valor total de los bienes cuando el usufructuario cuente menos de veinte afios, minorando,
a medida que aumenta la edad, en la proporcién de un 1 por 100 por cada afio mas con el limite del 10
por 100 del valor total”.

Ejemplo: Valor del usufructo temporal por un periodo de tiempo de 5 afios y 4 meses sobre un piso
valorado en 100.000 €: El valor del usufructo se calculara multiplicando los periodos de un afio, no
computandose las fracciones inferiores a 1 afio, por un 2% y el resultado aplicarselo al valor del bien.

0 5x2%=10%

o 100.000 € x 10% = 10.000 €

Por otro lado, el usufructo con caracter vitalicio se calcula de acuerdo con la siguiente formula: Valor
del usufructo = 89 — edad del usufructuario (No podemos olvidar que el valor minimo del usufructo
vitalicio es el 10% del valor total del bien y el valor maximo es el 70%).

Ejemplo valor del usufructo vitalicio sobre un piso valorado en 100.000 €, teniendo el usufructuario 50

afios. Valor del usufructo es igual a (89 — 50) por ciento del valor de la vivienda, por lo tanto 39.000
euros.
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Se incardina en la esfera de la autonomia de la voluntad, de tal forma que
se trata de un derecho de la libre disponibilidad de las partes, que puede
hacer valer 0 no, sin que el poder publico pueda intervenir coactivamente
en esta materia porque no es de orden publico, al no afectar al
sostenimiento de la familia, ni a la educacién o alimentacion de los hijos
comunes, ni a las cargas del matrimonio, salvaguardadas por otros
preceptos» (STS, a 11 de diciembre de 2015 -ROJ: STS 5216/2015).

Esta misma Sentencia STS 11-12-15 (ROJ: STS 5216/2015, n°
Sentencia: 678/2015), fija como doctrina jurisprudencial la siguiente: “a
los efectos de la extincién de la pension compensatoria, habran de
tenerse en cuenta los acuerdos contenidos en el convenio
regulador, con absoluto respeto a la autonomia de la voluntad de
ambos coényuges, siempre que no sea contraria a la Ley, la moral y
el orden publico”.

Rige el principio de la autonomia de la voluntad tanto en su reclamacion,
de modo que puede renunciarse, como en su propia configuracién. Los
conyuges pueden pactar lo que consideren mas conveniente sobre la
regulacion de las relaciones que surgen como consecuencia del divorcio
0 la separacion. La STS 217/2011, de 31 de marzo, confirma esta
doctrina, recogiendo sentencias de esta Sala que ya habian admitido esta
validez, a partir de la trascendental sentencia de 2 abril 19979,

Por consiguiente, puede ser objeto de renuncia, transaccion o
compromiso, siendo convencionalmente condicionable y limitable en el
tiempo (TS 28-4-05).

Si se renuncia a la pensién compensatoria el conyuge que pudiera
resultar beneficiario ya no podra solicitarla, ni establecerse con
posterioridad.

El convenio es, por tanto, un negocio juridico de derecho de familia que,
de acuerdo con la autonomia de la voluntad de los afectados, puede
contener tanto pactos tipicos, como atipicos (STS 758/2011, de 4
noviembre).

9 En cualquier caso, los principios de congruencia y de rogacion no limitan al juzgador de tal modo que,
ante la solicitud de cambio de medidas por alteracién de las circunstancias tenidas en cuenta para la
adopcion de la pensién compensatoria, no le quede otra alternativa que aceptar, total o parcialmente,
el planteamiento de la demanda o rechazarlo, sin que pueda tener en cuenta esta modificacion a partir
de la acreditacion de una ligera o simple variacion de las circunstancias bien para modificar la medida,
bien para transformar en temporal una pensién acordada en principio como vitalicia, pues ambas
situaciones se encuentran en el supuesto de hecho contemplado en el articulo 100 CC. (Sentencia n°
641/2013 de TS, Sala 12, de lo Civil, 24 de octubre de 2013, y STS 20 de diciembre 2012).
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El caracter disponible de la prestacién compensatoria se refleja también
en el ambito procesal, de tal forma que al tratarse de una figura que
corresponde a la esfera del derecho dispositivo de las partes, disponible y
renunciable, estd sometida con plenitud de efectos al principio procesal
de rogacién y la sentencia tiene que ser congruente con lo solicitado (TS
2-12-87 , EDJ 8926; AP Bizkaia Secc 42 15-10-04; AP Madrid Secc 242 1-
3-07; AP Mélaga Secc 62 27-5-09).

La Sentencia del TS de 03 de noviembre de 2015 (Roj: STS
4593/2015-ECLI:ES:TS:2015:4593), Ponente Exmo. Sr. D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas, declard que la sentencia recurrida incurre en
incongruencia (art. 218.1 LEC) al fijar la Audiencia Provincial de Valencia
la pension compensatoria en un 25% de los ingresos del demandado,
pese a que la demandante solicitd 200.- euros mensuales. El referido
porcentaje, en su liquidacidn, no podia ascender a una suma que supere
los 200.- euros solicitados, sin perjuicio de su actualizacion,
deduciéndose incongruencia de que se solicitd la cantidad de 200.- euros
mensuales y se concede el 25% de los ingresos del esposo, 1o que,
hipotéticamente podria provocar una pension superior a la solicitada.

Vl.- REQUISITO PROCESAL

Se acuerda en Convenio Regulador homologado por

sentencia o decreto de Letrado de la Administracion de

Justicia, o en escritura publica ante Notario, conforme a

los articulos 82 y 87 del Cddigo Civil. En otro caso debe
solicitarse en demanda o reconvencion en su caso, en el proceso
contencioso matrimonial como tal prestacidn compensatoria, y no bajo
otra denominacion mas o menos similar.

La denominacidn como pension compensatoria tiene también importancia
para que hacienda acepte la reduccion de la base imponible en IRPF la
cuantia de la misma.

Si se demanda en procedimiento contencioso, puede que no se
reconozca en la sentencia si se ha solicitado erroneamente como pension
alimenticia o como contribucion a las cargas del matrimonio (TS 2-12-87,
AP Las Palmas Seccion 42, de 29-9-04; AP Valencia Secc 10? 28-2-11;
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en contra, AP Ciudad Real Secc 12 17-12-02; AP Cadiz Secc 62 3-7-
03)10,

Igualmente se exige que este derecho se reclame en el procedimiento
adecuado, esto es, el de separacion o divorcio, pues no es posible
concederlo ni en sede de medidas provisionales previas o
coetaneas, pues esta condicionada a que se decrete la separacion o se
declare la disolucion por divorcio del matrimonio, ni procede que se fije
en un procedimiento de modificacion de medidas pues debe venir
referida al momento de dicha ruptura.

Es una medida que debe interesarse en la demanda o en el tramite de
contestacion a la demanda, formulando en tal caso demanda
reconvencional si no ha sido introducido previamente el debate por
la actora. Se entiende introducido por la actora cuando indica en la
demanda que no se establezca pension compensatoria.

La STS 722/2013, de 15 de noviembre, recurso de casacion n° 157/2012,
sefiala que el articulo 770.2.2 d) LEC excusa la reconvencion en los
procesos familiares, en los casos en que se ha solicitado que no se fije
pension compensatoria con la demanda, pues sefiala equivale a la
introduccion en el debate dicha posibilidad de pension.

Pero si no fuere asi, en general, la falta de reconvencion expresa impide
entrar a conocer de la pretension, al ser inadmisible la reconvencion
implicita o tacita, y en virtud de la efectividad del principio de preclusion
de los actos procesales (articulos 400 y 406.3 LEC).

Por tanto, no resulta admisible introducir su debate, es decir, su solicitud
en un momento ulterior, como por ejemplo el acto de la vista o las
conclusiones (AP Murcia 27-9-04, AP Barcelona 2-3-05, y AP Baleares 9-
2-07), ni mucho menos en el recurso de apelacién, pues constituiria una

10 En el ambito de la jurisdiccién social, en que la denominacién de la pensidén compensatoria tiene
importancia para poder causar pensién de viudedad, la Sala de lo Social del TS, a partir de la
Sentencia de 29 de enero de 2014, a los efectos del actual articulo 220 del Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, con entrada en vigor a partir del 1 de enero de 2016, antes articulo 174.2 de la LGSS, sigue
una interpretacion finalista, no nominalista, no siendo necesario para el Alto Tribunal que la pensién
compensatoria haya sido fijada con esa concreta denominacién para admitir que se cumpla el requisito
para acceder a la pensién de viudedad. Segun la Sala Social del TS lo importante es la existencia
de una dependencia econdmica con el causante, siendo que dicha dependencia se produce,
tanto si el supérstite era beneficiario de la pension compensatoria strictu sensu, como si era
beneficiario de cualquier otro pago regular a cargo del fallecido. Lo importante, por tanto, es
que en el momento del fallecimiento se pone fin a la fuente econémica que representaba el ex
conyuge.
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cuestion nueva totalmente inadmisible (AP Barcelona Secc 18?2 2-3-05;
AP Madrid 14-2-07).

VII.- CIRCUNSTANCIAS PARA SU FIJACION

La expresada naturaleza y funcion de la pension
compensatoria obliga al érgano judicial a tomar en
cuenta para su fijacién, cuantificacion y determinacion
del tiempo de percepcidn, factores numerosos muy
circunstanciales, que no pueden ser tasados.

En el parrafo segundo se determinan las circunstancias que deben ser
tenidas en cuenta, no sélo para la determinacion del desequilibrio
economico, sino también como criterios ponderadores de la cuantia y
duracién en su caso de la pension, siendo la primera los acuerdos de los
conyuges, Y la ultima cualquier otra circunstancia que fuere relevante.™.
Las circunstancias que sefiala el articulo 97 del CC, son:

1. Los acuerdos a que hubieran llegado los cényuges.

2. Laedady el estado de salud.

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

4. La dedicacion pasada y futura a la familia.

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

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

7. La pérdida eventual de un derecho de pension.

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

9. Cualquier otra circunstancia relevante.

11 8TS, Civil seccién 1 del 17 de Mayo del 2013 ( ROJ: STS 2419/2013) Recurso: 419/2011,
Ponente: JOSE ANTONIO SEIJAS QUINTANA: Las circunstancias contenidas en el articulo 97.2
CC tienen una doble funcion:

A) Actian como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible segtin
la naturaleza de cada una de las circunstancias.

B) Una vez determinada la concurrencia del mismo, actuaran como elementos que permitiran
fijar la cuantia de la pension. A la vista de ello, el juez debe estar en disposicion de decidir sobre
tres cuestiones: a) Si se ha producido desequilibrio generador de pension compensatoria. b)
Cual es la cuantia de la pension una vez determinada su existencia. c¢) Si la pension debe ser
definitiva o temporal”.

Esta doctrina se ha aplicado en las sentencias posteriores 856/2011, de 24 noviembre, 720/2011, de
19 octubre y 719/2012, de 16 de noviembre.
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Es importante también el elemento causal, es decir, que el desequilibrio
economico debe estar motivado por la mayor dedicacion a la familia de
uno de los esposos’?, y de ahi la importancia de analizar no sélo la
duracion y la convivencia conyugal, sino incluso la situacién anterior al
matrimonio, cuando esa dedicacion al hogar y/o a la colaboracion
profesional con el recurrente, se ha producido, sin solucién de
continuidad, durante la union de hecho anterior a la convivencia
conyugal, hasta que se produjo la ruptura de esta; por lo que debe
computarse aquel tiempo de convivencia®s.

El Juez debe efectuar un juicio prospectivo sobre si con arreglo a las
circunstancias en un determinado tiempo, con criterio de probabilidad
real, el conyuge mas desfavorecido por la ruptura respecto del otro,
por las circunstancias de mayor dedicacion a los asuntos del
matrimonio o del otro codnyuge, puede superar dicho desequilibrio, de
forma que se palie en lo posible el perjuicio propio que dicha dedicacidn
le ha podido producir, como puede ser una carencia en las cotizaciones a
la Seguridad Social que le impidan causar pension o que no se permitan
mantener un periodo carencia para ello hasta transcurridos mas afios
cotizando que el que si cotizd durante el matrimonio por su trabajo fuera
de la casa.

En definitiva, como recoge la STS de 11 de mayo de 2016 (ROJ: STS
2041/2016 - ECLI: ES:TS:2016:2041) debe fijarse un tiempo para superar
el desequilibrio econémico, cuando existe una certidumbre o
potencialidad real, determinada por altos indices de probabilidad, de que
en un tiempo se superara, que es ajena a lo que se denomina futurismo o

12 La simple desigualdad econdmica, cuando no es consecuencia de la mayor dedicacién a la familia
de uno de los esposos, no determina un automatico derecho de compensacién por via del articulo 97
CC y a que el principio de dignidad contenido en el articulo 10 CE debe servir de argumento para
justificar la independencia econémica de los conyuges una vez extinguido el matrimonio, a salvo los
casos previstos en el art. 97 CC (SSTS 25 de noviembre 2011, 4 de diciembre 2012).

13 Segun reiterada doctrina de la Sala, citada en las sentencias de 16 de diciembre de 2015 (Roj: STS
5683/2015 - ECLI:ES:TS:2015:5683), y 20 de julio de 2015, Rc. 1791/2014:  "[..]  incluso  su
situacion anterior en el matrimonio para poder determinar si éste ha producido un desequilibrio que
genere posibilidades de compensacion”.

No resulta indiferente cuando ambos coényuges llegan al matrimonio con un desequilibrio
econdmico entre ellos, que éste tenga su origen en sus diferentes condiciones personales y familiares,
fruto de la trayectoria independiente de sus vidas, con ingresos profesionales o patrimonios
notoriamente desiguales, o que, por el contrario, el desequilibrio, total o parcial de un conyuge respecto
de otro, venga propiciado por la dedicacién al hogar y a la colaboracién profesional con el recurrente,
sin solucién de continuidad, durante la unién de hecho y durante la convivencia conyugal, hasta que se
produjo la ruptura de esta; por lo que debe computarse aquel tiempo de convivencia, sobre todo si se
tiene en cuenta que la jurisprudencia admite formulas resarcitorias en caso de ruptura de parejas de
hecho ( STS de 12 septiembre 2005 ).

16



adivinacion (STS de 2 de junio de 2015, Rc. 507/2014 ). El plazo habra
de estar en consonancia, por tanto, con la prevision de superacion del
desequilibrio.

Sefiala la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24, de
1 de diciembre de 2005, en el recurso n°® 490/2005, que la mayor parte de
la doctrina y de las resoluciones de la Audiencias Provinciales entiende
que el desequilibrio econdmico que debe valorarse a efectos de generar
derecho a la pension discutida es el que se produce en el momento de
la ruptura de la convivencia, lo que lleva a rechazar su concesion en
los periodos de ejecucion de sentencia si no se reconocio en ella, en las
sentencias de divorcio, si se denegd expresamente, o incluso se omitid
toda referencia a ella porque no se pidi6 en las sentencias de separacion,
0 incluso en éstas cuando se solicitd después de un prolongado periodo
de separacion de hecho, en el que los conyuges han tenido economias
independientes.

Por lo tanto, si se tramita previamente la separacion judicial, y esta
determina el cese de la convivencia, debe reclamarse y concederse en
sentencia de separacion o en el convenio regulador ante el Letrado de la
Administracién de Justicia o Notario, y no en divorcio posterior. Solo en el
divorcio sin separacion anterior, y de ahi la inclusion del divorcio en el
articulo 97 CC (SAP Barcelona, a 13 de octubre de 1999 -
ECLI:ES:APB:1999:10515-ROJ: SAP B 10515/1999- Seccién: 11,
Ponente: JOAQUIN DE ORO-PULIDO LOPEZ).

Pueden existir excepciones, como es que se hubiere venido abonando
una pension de alimentos durante la separacion, que se extingue con el
divorcio. (SAP Las Palmas, Civil seccién 4 del 26 de junio de 2003 ( ROJ:
SAP GC 1496/2003 - ECLI:ES:APGC:2003:1496).

Por otra parte, en la regulacion actual de la separacién o divorcio tras la
reforma de la Ley 15/2005, y estando ademas admitidas las donaciones y
todo tipo de contratos entre los conyuges, que no fueren contrarios a la
ley, moral u orden publico, que el mecanismo de la pension
compensatoria debe ser de aplicacion restrictiva.

En una concepcion del matrimonio anterior a la Ley 15/2005, la confianza
de la permanencia en la relacion, era un valor de importancia en el
consentimiento matrimonial, y en la entrega desinteresada a los trabajos
en el ambito familiar por parte de uno de los conyuges. La ruptura, en ese
marco legal, podia entenderse como un incumplimiento de los deberes
conyugales, lo que unido a un desequilibrio econémico que dicha entrega
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pudo producir al conyuge que vio truncada su confianza en la
permanencia de la relacion, era necesario un mecanismo compensador
de dicho desequilibrio.

De hecho, en muchos matrimonios celebrados antes de Ley 15/2005 de 8
de julio™, cuando deciden poner fin a su matrimonio, todavia existe el
temor a abandonar el domicilio familiar por la posibilidad de que el otro
conyuge le denuncie por abandono de familia.

Pero actualmente no puede hablarse en las rupturas matrimoniales en las
que un conyuge incumple un deber de estabilidad o permanencia en la
relacion, o de una ruptura injustificada del vinculo, por el s6lo hecho de
que un conyuge decida unilateralmente, y sin necesidad de causa, poner
fin a la relacion.

Es cierto no obstante que si cabe que se hayan producido dafios morales
0 patrimoniales en el otro conyuge, derivados de un incumplimiento del
vinculo matrimonial, pero no serian en el marco del Cédigo Civil por la
ruptura, que es incausada, y en si misma no es ilicita (STS 14 de julio de
2010, Roj: STS 4387/2010 - ECLI:ES:TS:2010:4387).

Entiendo que son otras causas, las que nos podrian llevar a una
compensacion por daiios o por enriquecimiento sin causa, como
podria ser por ejemplo un dafio permanente derivado de una infidelidad, y
por tanto, de un incumplimiento del deber de fidelidad que si se
contempla en el articulo 68 del CC; o a un enriquecimiento sin causa
derivado del incumplimiento del deber de compartir las responsabilidades
doméstica y la atencién a los descendientes, que se establece en el
mismo precepto.

Pero la accion de dafios derivada del articulo 1902 del CC, o la accion de
enriquecimiento sin causa, quedarian fuera de las competencias de un
Juzgado de Familia, y tales dafios no podrian reclamarse utilizando el
cauce de los procedimientos matrimoniales regulados en los articulos 769
y siguientes de la LEC, sino a través del procedimiento ordinario.

Y respecto de las donaciones que se hayan podido realizar los
conyuges durante el matrimonio, tampoco procede su revocacion por

4 La Ley 15/2005, de 8 de julio, suprimi6 las causas de separacién y divorcio, abandonado el anterior
sistema causal. El matrimonio actualmente es una institucién consensual y en igualdad para ambos
conyuges, tanto en el momento de la constitucion de la union, durante esta, como en el momento del
fin de la relacién y, en su caso, extincion del vinculo. Los derechos y deberes inherentes al matrimonio
van a subsistir mientras asi lo quieran ambos cdnyuges, y van a desaparecer por voluntad bilateral o
unilateral de cualquiera de ellos.
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una ineficacia de la donacion provocada por la demanda de separacién o
divorcio unilateralmente decidido por el conyuge donatario, salvo que
este hubiera obrado con mala fe (articulo 1343 del CC), y para probarlo
tendriamos que interponer un procedimiento ordinario, que no
matrimonial.

Vill.- BASES DE SU ACTUALIZACION Y
GARANTIAS PARA SU EFECTIVIDAD

El articulo 97 del CC, en su ultimo parrafo, seiala
que:

‘En la resolucion judicial o en el convenio requlador

formalizado ante el Secretario judicial o el Notario se

fijaran la periodicidad, la forma de pago, las bases para

actualizar la pension, la duracion o el momento de cese y las garantias
para su efectividad”.

Y el Juez en su sentencia debe tomar medidas para que el pago se haga
efectivo, segun este ultimo parrafo del articulo 97.

Habra de estarse a lo que disponga el convenio regulador si existe un
acuerdo entre los conyuges.

En cuanto a la actualizacion se viene aplicando normalmente la
revalorizacion anual segun las variaciones que experimente el IPC
publicado por el Instituto Nacional de Estadistica u organismo que
legalmente le sustituya.

En la practica de la mayoria de los Juzgados, dada la carga judicial y la
carencia de medios, no se suelen acordar garantias, salvo que la parte lo
pida y existan razones fundadas que apunten a un probable
incumplimiento.

Las medidas mas habituales suelen ser la retencidon mensual de una
parte del sueldo del deudor en cuantia igual a la pensién, y la orden de
ingreso en la cuenta que se indique, y la indisponibilidad de un capital de
garantia en cuentas bancarias.
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Se diferencia de la pension alimenticia en que no cabe el embargo de
salario, pension o equivalente por debajo de los limites del articulo 607
de la LEC.

En cualquier caso el pago viene protegido penalmente, pues al igual que
para la pension de alimentos, el impago de la pensidn compensatoria
puede ser constitutivo de un delito de abandono de familia impropio,
que tiene prevista una pena de prision de 3 meses a un afo o de multa
de 6 a 24 meses, segun el Cddigo Penal vigente (articulo 227 CP),
sefialando el articulo 228 CP que los delitos previstos en los dos articulos
anteriores sélo se perseguiran previa denuncia de la persona agraviada o
de su representante legal. Cuando aquella sea menor de edad, incapaz,
0 una persona desvalida, también podra denunciar el Ministerio Fiscal.

IX.- MODIFICACION Y EXTINCION

Articulo 100.

Fijada la pension y las bases de su actualizacion en la
sentencia de separacion o de divorcio, sélo podra ser
modificada por alteraciones en la fortuna de uno u otro
conyuge que asi lo aconsejen.

La pension y las bases de actualizaciéon fijadas en el convenio
regulador formalizado ante el Secretario judicial o Notario podran
modificarse mediante nuevo convenio, sujeto a los mismos
requisitos exigidos en este Cadigo.

Se madifica por la disposicion final 1.27 de la Ley 15/2015, de 2 de julio:

Articulo 100.

Fijada la pension y las bases
de su actualizacion en la
sentencia de separacion o de
divorcio, sélo podra ser
modificada por alteraciones
sustanciales en la fortuna de
uno u otro conyuge.

Veintisiete. El articulo 100,
queda redactado del
siguiente modo:

«Fijada la pension y las
bases de su actualizacion en
la sentencia de separacion o
de divorcio, sélo podra ser
modificada por alteraciones
en la fortuna de uno u otro
conyuge que asi Io
aconsejen.
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La pension y las bases de
actualizacion fijadas en el
convenio regulador
formalizado ante el Secretario
judicial o Notario podran
modificarse mediante nuevo
convenio, sujeto a los mismos
requisitos exigidos en este
Codigo.»

Articulo 101.

El derecho a la pensién se extingue por el cese de la causa que lo
motivo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir
maritalmente con otra persona.

El derecho a la pension no se extingue por el solo hecho de la
muerte del deudor. No obstante, los herederos de éste podran
solicitar del Juez la reduccion o supresion de aquélla, si el caudal
hereditario no pudiera satisfacer las necesidades de la deuda o
afectara a sus derechos en la legitima.

La doctrina fundamental sobre los requisitos para la modificacion o
extincion de la pension compensatoria, se recoge en la Sentencia n°
641/2013 de TS, Sala 12, de lo Civil, de 24 de octubre de 2013.

A) MODIFICACION: Cabe por nuevo acuerdo (articulo 90.3 el CC), o por
sentencia judicial (articulo 100 del CC y 775.1 de la LEC), la modificacién
de la pension compensatoria establecida por alteracion de la fortuna de
uno u otro conyuge.

Aunque en la reforma del articulo 100 del CC, operada por la LJV, no se
exige expresamente que para la modificacion, la alteracion en la fortuna
de uno u otro conyuge sea sustancial, y tampoco esta nota de
relevancia se exige en el articulo 90.3 del CC respecto de las medidas
convenidas, si se ha venido exigiendo jurisprudencialmente, y lo sigue
exigiendo el articulo 91 in fine del CC*5, y el articulo 775.1 de la LEC,

15 Articulo 91 del CC: “En las sentencias de nulidad, separacion o divorcio, o en ejecucién de las
mismas, el Juez, en defecto de acuerdo de los conyuges o en caso de no aprobacion del mismo,
determinara conforme a lo establecido en los articulos siguientes las medidas que hayan de sustituir a
las ya adoptadas con anterioridad en relacién con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del
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como requisito del procedimiento previsto para obtener judicialmente tal
modificacion:  “siempre que hayan variado sustancialmente las
circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o acordarlas”.

Ademas, tiene que ser una alteracion sobrevenida, es decir, producida
por una circunstancia no tenida en cuenta en el momento en que se fijd, y
por lo tanto no prevista, ni previsible en el momento en que se acuerda o
se determina judicialmente.

Por ejemplo, una herencia puede ser una circunstancia en principio no
previsible, sino sobrevenida, susceptible de incidir favorablemente en la
situacion economica del beneficiario o acreedor de la pension, y como tal
determinante de su modificacién o extincién (STS 17 marzo 2014 (Roj:
STS 852/2014 - ECLI:ES:TS:2014:852).

La jubilacién puede ser una situacion sobrevenida o no segun los casos,
pues también puede ser previsible por su inmediatez.

La situacién de desempleo, no supone necesariamente precariedad de
medios econdmicos. Pero cabe apreciarla como modificacion definitiva
cuando esta situacidn se alarga y adquiere una permanencia en el tiempo
al no aparecer previsible la insercion laboral por la edad y otras
circunstancias (SAP Tarragona, a 10 de septiembre de 2014 -
ECLI:ES:APT:2014:1100-ROJ: SAP T 1100/2014).

La transformacion del patrimonio del cdnyuge beneficiario no es causa
de modificacidn o extincion (SAPM 3 de noviembre de 2015, recurso de
apelacion 245/2015, Ponente limo.Sr. D. Eladio Galan Caceres).

La modificacion requiere que el que la alega acredite el cambio esencial
respecto de las circunstancias tenidas en cuenta en el convenio o
sentencia que determind la pensién compensatoria (articulo 217.2 de la
LEC).

Es el obligado al pago de la pensién el que debe probar que las causas
que dieron lugar a su nacimiento han dejado de existir, total o
parcialmente (SSTS 27 de octubre 2011, 20 de junio 2013), es decir, que
han desaparecido o modificado sustancialmente las circunstancias
determinantes del desequilibrio que motivaron su reconocimiento, el
mismo que también puede convertir una pension indefinida en temporal.

matrimonio, liquidacion del régimen econémico y las cautelas o garantias respectivas, estableciendo
las que procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas medidas
podran ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las circunstancias”.
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La transformacién de la pension vitalicia en temporal puede venir dada
por que probada la alteracion, se llegue a la conviccidn de que para
superar el desequilibrio econdmico, no es preciso prolongar mas alla de
un determinado tiempo la obligaciéon de abono de la pension, conclusion
que debe derivar de un juicio prospectivo, en el que el 6rgano judicial ha
de actuar con prudencia, ponderacion, y con criterios de certidumbre
(SSTS 27 de junio 2011, 23 de octubre de 2012, entre otras).

Ademas de ser una alteracion sustancial o relevante, no basta que sea
una alteracion meramente coyuntural, sino que debe ser permanente
segun la generalidad de la doctrina y jurisprudencia menor's,

Es cierto que el articulo 100 prevé la posibilidad de variar el "quantum"”
inicialmente establecido en los términos sefalados, lo que podria hacer
pensar en la posibilidad tanto de un incremento como de una aminoracion
de la pension; sin embargo, es dificilmente concebible, salvo supuestos
excepcionales, la primera de las alternativas ya que como se ha dicho, el
desequilibrio que ha de valorarse y corregirse es el existente al tiempo
del cese de la convivencia'. En la mayoria de los supuestos el hipotético

16 Sila pensidn compensatoria nacié en su momento por un acuerdo entre las partes, mediante
convenio aprobado en sentencia, debe tenerse en cuenta que los acuerdos entre las partes nacen
con vocacion de permanencia para preservar el principio de seguridad juridica y material.

SAP Tarragona, a 10 de septiembre de 2014 - ECLI:ES:APT:2014:1100-ROJ: SAP T 1100/2014 N°
Sentencia: 279/2014 N° Recurso: 412/2013 Seccién: 1, Ponente: MARIA DEL PILAR AGUILAR
VALLINO: La modificacion de circunstancias debe ser una alteracion permanente, no basta una
situacion meramente coyuntural y ademés, debe ser sustancial. La situacién de desempleo, en
cuanto es variable no supone necesariamente precariedad de medios econémicos. Pero cabe
apreciarla como modificacion definitiva cuando esta situacion se alarga y adquiere una
permanencia en el tiempo al no aparecer previsible la insercion laboral por la edad y otras
circunstancias. La situacién de desempleo del actor se presenta como definitiva y no hay constancia
de que obtenga otros ingresos colaborando en el gabinete de su pareja. Tal modificacién se concreta
en la extincién de la pensién pactada como compensatoria. No estd en mejores condiciones
econdmicas que la ex esposa.

SAP Salamanca, a 29 de enero de 2003 - ECLI:ES:APSA:2003:48-ROJ: SAP SA 48/2003 N°
Sentencia: 31/2003 N° Recurso: 11/2003 Seccién: 1, Ponente: JOSE RAMON GARCIA VICENTE: la
modificacion de la pensién solo es posible cuando se produce una "alteracion sustancial en la fortuna
de uno u otro cényuge" ( art. 100 CC), donde el carécter "sustancial" de la alteracién de las
circunstancias tenidas en cuenta para su establecimiento es reiterado en otros preceptos ( arts. 90 lIl,
91 "in fine" CC 6 775. 1 LEC). El entendimiento de alteracion sustancial puede concretarse en las
siguientes notas: en primer lugar, debe tener una entidad patrimonial suficiente para destruir el
equilibrio instaurado con la pensién. En segundo lugar, debe ser una alteracién permanente y no
pasajera. Ademas, debemos afnadir que esta caracteristica del caracter sustancial remite a la
consideracion "excepcional” de la modificacion.

7 Téngase en cuenta que la Sala Primera del Tribunal Supremo, que en sus sentencias de 9 de
febrero de 2010 (R.C. 501/2006 ) y 22 de junio de 2011 (R.C. 1940/2008 ) ha establecido que el
importe del perjuicio y de la pensién compensatoria se fija al tiempo de la separacion y que no cabe su
modificacion posterior dado su caracter compensatorio. En la primera de las sentencias citadas se dice:
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incremento ulterior de fortuna del obligado obedecerd ademas, en la
mayor parte de los casos, a su propio esfuerzo individual, ya sin la
cooperacion del otro conyuge ajeno a la bonanza econdémica sobrevenida
y que podria situarle incluso en determinados casos, en un nivel superior
al disfrutado en el matrimonio, lo que, en definitiva romperia una de las
bases en que se asienta la figura examinada, a tenor del inciso inicial del
articulo 97 del Cddigo Civil. Por ello la mayor parte de la doctrina sostiene
que, como norma general, la modificacion cuantitativa sélo puede ser
a la baja y ello bien por el empeoramiento de la fortuna del deudor o
por mejora de la del acreedor, siempre que tales alternativas no
supongan un reequilibrio susceptible de extinguir el derecho en los
términos que contempla el inciso inicial del articulo 101 del Cédigo
Civil. (SAP Asturias, a 17 de marzo de 2016, Ponente Excmo.
Magistrado Pueyo Mateo)

B) EXTINCION:

La extincion de la pension, se produce por las causas previstas en el
articulo 101 del Cédigo Civil:

1°/ Por el cese de la causa que la motivd: como la alteracion sustancial
de la fortuna de los conyuges, o la reconciliaciéon de los separados o
divorciados (contrayendo nuevo matrimonio entre ellos).

2°/ Por contraer el acreedor nuevo matrimonio o vivir maritalmente con
otra persona.

Un error muy habitual que suele darse cuando se invoca la extincion
prevista en el articulo 101 del Cddigo Civil por convivencia marital, es que
la parte actora se centra exclusivamente en demostrar una relacion de
afectividad con una tercera persona de la beneficiaria de la pension
compensatoria. Pero para extinguir una pensidn compensatoria se

"debe confirmarse la doctrina de esta Sala segun la que el desequilibrio necesario para que nazca el
derecho a reclamar la pensién compensatoria debe existir en el momento de la ruptura y no deben
tenerse en cuenta, a los efectos del reconocimiento del derecho, los hechos que hayan tenido lugar
entre la separacién y el divorcio..." “QUINTO. Procede declarar como doctrina jurisprudencial que el
desequilibrio que genera el derecho a la pension 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 0 no del desequilibrio y sin que la
extincion del derecho de alimentos genere por si mismo el derecho a obtener la pension
compensatoria”.

Esta doctrina establece que la pension compensatoria se fija al tiempo de la ruptura matrimonial y que
el desequilibrio que compensa no puede volverse a examinar al tiempo del divorcio, ni para reconocer
la pensidn, ni para aumentar su cuantia. Consecuentemente el plazo que nos ocupa debe computarse
desde la fecha de la separacion judicial, segun la jurisprudencia de la Sala civil de este Tribunal.
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requiere la convivencia marital con esa persona, que va mucho mas alla
de episodios, mas 0 menos estables, de afectividad y trato intimo.

La convivencia debe ser habitual, y con las caracteristicas afectivas y
econdmicas propias de un ambiente familiar.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 23 de septiembre
de 2016 (ROJ: SAP M 12087/2016), de la Seccion: 22, de la que fue
Ponente D. Eduardo Hijas Fernandez, recuerda que el Tribunal Supremo,
en Sentencias de 9 de febrero y 28 de marzo de 2012, declara, respecto
de esta prevision legal extintiva que, para dar sentido a la misma, deben
utilizarse dos canones interpretativos: el de la finalidad de la norma vy el
de la realidad social del tiempo en que la norma debe ser aplicada. De
acuerdo con el primero, la razén por la que se introdujo esta causa de
extincion de la pension compensatoria fue la de evitar que se ocultaran
auténticas situaciones de convivencia con caracter de estabilidad, mas o
menos prolongadas, no formalizadas como matrimonio, precisamente
para impedir la pérdida de la pension compensatoria, ya que se preveia
inicialmente s6lo como causa de pérdida el nuevo matrimonio del
conyuge acreedor. Utilizando el segundo canon interpretativo, es decir el
relativo a la realidad social del tiempo en que la norma debe aplicarse,
debe sefialarse asimismo que la calificacion de la expresion "vida marital
con otra persona" puede hacerse desde dos puntos de vista distintos:
uno, desde el subjetivo, que se materializa en el hecho de que los
miembros de la nueva pareja asumen un compromiso serio y duradero,
basado en la fidelidad, con ausencia de forma; otro, el elemento objetivo,
basado en la convivencia estable. En general, se sostiene que se
produce esta convivencia cuando los sujetos viven como conyuges, es
decir, more uxorio, y ello produce una creencia generalizada sobre el
caracter de sus relaciones. Los dos sistemas de aproximacion a la
naturaleza de lo que el Codigo denomina ‘"vida marital" son
complementarios, no se excluyen y el caracter no indisoluble del
matrimonio en la actualidad no permite un acercamiento entre las dos
instituciones, sobre la base de criterios puramente objetivos distintos de
la existencia de forma, porque es matrimonio el que se ha prolongado
durante un mes siempre que haya habido forma y es convivencia marital
la que ha durado treinta afios, pero sin que haya concurrido la forma del
matrimonio.

La demostracion, en los términos exigidos por el articulo 217 L.E.C ., de
la convivencia marital del beneficiario del derecho con un tercero, en
orden a la proyeccion de la causa extintiva al efecto contemplada en el
articulo 101 C.C., resulta especialmente dificil en la mayor parte de las
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ocasiones, ante la postura de aquél de querer conservar tal recurso
econdmico, negando por ello el status convivencial alegado de contrario.

Por ello, y a salvo de aquellos supuestos en que la situacion de
convivencia se encuentra inscrita en los Registros que, a tal fin, se llevan
en algunos Ayuntamientos, quien postula al cese de la citada obligacion
ha de acudir a pruebas indirectas, en especial la de presunciones que
regula el articulo 386 L.E.C .

Cabe también que en convenio regulador se excluya la convivencia
marital del coényuge beneficiario con otra persona como causa de
extincion de la pension compensatoria, como en el supuesto de la STS
11-12-15 (Roj: STS 5216/2015 - ECLI:ES:TS:2015:5216), en el que en
el convenio de separacidn ya se recogia que "ha existido entre dofia
Manica y otro hombre una convivencia more uxorio de la que nacié un
hijo", por lo que no cabe luego en el divorcio pedir la extincion en base a
esa convivencia, porque va en contra de lo pactado en el convenio,
aunque las medidas acordadas en la sentencia de separacion no se
extiendan al divorcio.

3°/ Por renuncia o fallecimiento del propio cényuge acreedor.

Por otra parte, la pension o compensacion no se extingue por el sélo
hecho de la muerte del conyuge deudor, puesto que sus herederos deben
seguir afrontando el pago (articulo 101del Codigo Civil), salvo que la
pension pueda verse afectada si el caudal hereditario no pudiera
satisfacer las necesidades de la deuda o afectara los derechos de los
herederos en la legitima, en cuyo caso los herederos del conyuge deudor
podran solicitar del juez la reduccion o supresion de la pension.

X.- PENSION COMPENSATORIA Y PAREJA
DE HECHO

La unién de hecho segun el Tribunal Constitucional es
una institucion distinta del matrimonio (Sentencias del
Tribunal Constitucional 184/1990 y la 222/92, por
todas), aunque las dos instituciones forman parte del
derecho de familia.

El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo sefalan que, con la
existencia juridica del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral, se
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puede proclamar que la union de hecho esta formada por personas que
no quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus consecuencias.

Insiste en ello la STC n°® 93/2013, de 23 de abril, sefialando ademas que
“debe huirse de la aplicacion por "analogia legis" de normas propias del
matrimonio como son los articulos 97 , 96 y 98 del Cddigo Civil, ya que tal
aplicacion comporta inevitablemente una penalizacién a la libre ruptura
de la pareja, y mas especialmente una penalizacion al miembro de la
unién que no desea su continuidad. Apenas cabe imaginar nada mas
paradgjico que imponer una compensacion econoémica por la ruptura a
quien precisamente nunca quiso acogerse al régimen juridico que prevé
dicha compensacion, para el caso de ruptura del matrimonio por
separacion o divorcio”.

Es también doctrina del Tribunal Supremo, fijada en la sentencia de pleno
de fecha 12 de septiembre de 2005, Rc. 980/2002, ratificada por la de
fecha 30 de octubre de 2008, Rc. 1058/2006, que la regulacion de las
situaciones de rupturas matrimoniales no puede aplicarse por analogia a
los supuestos de ruptura de las uniones no matrimoniales.

La no aplicacién analdgica de la regulacion del articulo 97 y siguientes
del CC a las parejas de hecho, no debe determinar en ningun caso un
tratamiento contrario a la igualdad de todos los hijos ante la ley, con
independencia de su filiacion (articulo 39.2 CE).

No obstante, como hemos indicado, en la sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de diciembre de 2015 (ROJ: STS 5683/2015 -
ECLI:ES:TS:2015:5683), se sefiala que si debe valorarse la convivencia
more uxorio anterior a la celebracion del matrimonio, cuando durante la
misma el conyuge dedicé a esa convivencia sus esfuerzos vy
colaboracidn, merced a la relacién sentimental que mantenia con el que
luego llegd a ser su esposo, viendo quebradas sus expectativas y
oportunidades laborales.

Pero en tal supuesto no se valora una ruptura de una convivencia more
uxorio, sino una ruptura matrimonial precedida de esta. En definitiva, el
Cadigo Civil no regula las consecuencias de la ruptura de la union de
hecho, y por tanto no prevé el deber de indemnizar los perjuicios
derivados de la misma, sin perjuicio de que pudiera ser procedente por la
via de la accion de enriquecimiento sin causa'® obtener una

18 |a figura del enriquecimiento injusto o sin causa carece de una regulacion general en el Codigo
Civil, pero sobre la misma se ha pronunciado reiteradamente el TS, entre otras la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2.006, en la que se declara una indemnizacién en relacién al
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indemnizacion tras ruptura de la unién de hecho de la expareja, siempre
que concurran los requisitos que la jurisprudencia tiene delimitados para
que sea de aplicacion esta figura.

Y el enriquecimiento, se produce, no s6lo cuando hay un aumento del
patrimonio o la recepcion de un desplazamiento patrimonial, sino también
por una no disminucién del patrimonio («damnum. cessans»). El
empobrecimiento no tiene por qué consistir siempre en el
desprendimiento de valores patrimoniales, pues lo puede constituir la
pérdida de expectativas y el abandono de la actividad en beneficio propio
por la dedicacidn en beneficio de otro. La correlacién entre ambos es la
medida en que uno determina el otro.

Pero no se admite en la jurisprudencia la existencia de un régimen
econdmico matrimonial en las parejas no casadas, salvo el que se haya
pactado por los convivientes de manera expresa, y sin perjuicio de tener
en cuenta que muchas comunidades auténomas han dictado leyes
especiales para regular la convivencia no matrimonial, debiendo estarse
a las mismas.

Catalufia incluso ha incluido esta regulacidn en el Cddigo civil (art. 234-1
a 234-14 CCCat), y habra que acudir a dicha normativa para determinar
las consecuencias de la ruptura de las parejas de hecho que tales
normas contemplan, que normalmente seran las registradas en los
registros de uniones o parejas de hecho.

Existe también una diferencia de trato procesal en cuanto a las
demandas que pueden interponer las parejas de hecho para dirimir los
problemas derivados de su ruptura, respecto de las parejas casadas.

En lo relativo a las prestaciones econdmicas entre separados vy
divorciados, los conflictos se resolveran en el proceso matrimonial, junto
con el resto de medidas reguladoras de la separacion o divorcio (vivienda
familiar, cuidado de hijos menores, régimen de visitas o alimentos a favor
de los hijos).

En el caso de parejas en convivencia de hecho, habiendo hijos menores,
los ex convivientes podran utilizar dos procedimientos judiciales distintos
para resolver tales cuestiones.

articulo 1887 del Cadigo Civil, que regula los cuasicontratos; o en el caso de la STS de 6 de mayo de
2011, en que la pareja invirtié su trabajo en beneficio de las empresas del otro que fallecid, sin recibir la
adecuada compensacion, ni participar en los beneficios que ayuda a crear, considerando probada la
existencia de enriquecimiento injusto.
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Por un lado, deberan iniciar un proceso de relaciones paternofiliales para
establecer las medidas que a los hijos menores conciernen (art. 748, 4°, y
770.6% o 777 LEC), y por otro lado deberan acudir al proceso declarativo
que corresponda (ordinario o verbal) en el caso de ejercitarse
pretensiones econémicas de uno de los miembros de la pareja frente al
otro.

Finalizo aqui este trabajo amigo lector, no sin antes agradecerle el tiempo
que ha empleado en su lectura. Si alguna aportacién quiere efectuar,
puede hacerlo al correo justiciahispana@gmail.com

En 1954 y con 28 afios de edad, Marilyn Monroe se caso con el que fue
conocido como el amor de su vida Joe Di Maggio, jugador de béisbol, y
aunque se divorciaron en menos de un afio, siguieron viéndose hasta
dias antes de la muerte de Marilyn.
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