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Asunto: La Sentencia aborda la polémica cuestion de la gene-
racion del desequilibrio que ha de paliar la compensacion del arti-
culo 97 CC. Expuestas las dos posturas antagénicas sustentadas por
los Tribunales espanoles, se ha presentado como doctrina jurispru-
dencial que para determinar la existencia del desequilibrio econ6-
mico generador de la pension compensatoria deben tenerse en
cuenta basicamente y entre otros parametros, la dedicacion a la fa-
milia y la colaboracién con las actividades del otro cényuge, el régi-
men de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los conyu-
ges en tanto que va a compensar determinados desequilibrios y su
situacion anterior al matrimonio.

Los factores enumerados en dicho precepto son constitutivos
del desequilibrio, determinando su propia existencia. No han de
quedar relegados a un segundo plano, sirviendo a un cometido pu-
ramente cuantificador.
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Resumen de los hechos

Don Jestis Manuel y Dona Crescencia contrajeron matrimonio en 1969. In-
terpuesta demanda de separacion por el primero, se solicitaria, entre otras me-
didas, que no se fijara pensiéon compensatoria alguna a favor de la esposa.

Dona Crescencia, en su contestacion a la demanda, se opuso a los pedi-
mentos de éstay formul6 reconvencion, solicitando que, en atencion al tiempo
dedicado al cuidado y atencién a la familia, se le concediera como pensiéon
compensatoria la mitad de la pensién de invalidez permanente que percibia su
marido, que ascendia a 944,20 euros.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 66 de Madrid de 16
de noviembre de 2004, estimé parcialmente tanto la demanda como la recon-
vencion, de lo que derivé el reconocimiento a favor de dona Crescencia, de una
pension compensatoria de 472 euros mensuales, valorandose que carecia de in-
gresos en aquel momento aun cuando en el pasado hubiera desempenado acti-
vidades retribuidas trabajando con contratos temporales.

Recurrida la sentencia por Don Jests Manuel, seria revocada por la Au-
diencia de Madrid, el 28 de septiembre de 2005, basandose en que no siendo la
pension compensatoria un mecanismo igualador de economias dispares, y ha-
biendo trabajado la perceptora fuera del domicilio durante largos periodos alo
largo de la convivencia matrimonial, no estaria residenciado el desequilibrio
en el cese de la misma, como requiere la concesion de esta suma, sino en vicisi-
tudes laborales de la esposa que no ampara el art.97 CC.

Dona Crescencia interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal
formulando tres motivos, dirigidos a cuestionar la valoracion llevada a cabo por
la Audiencia del interrogatorio de las partes y de los documentos administrati-
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vos referidos tanto su vida laboral, como a su documentacién médica, en orden
a demostrar que su reinsercion laboral quedaba dificultada por el padecimien-
to de ciertas enfermedades.Los tres motivos fueron desestimados.

Asimismo interpuso recurso de casacion contra la sentencia de apelaciéon
formulando, al amparo del art.477.2.3 LECiy, interés casacional. Aducia la re-
currente que la Sentencia recurrida basoé su decisién en la aceptacion de la tesis
subjetiva de desequilibrio. Ligaba los parametros del art.97 CC al reconoci-
miento del derecho (idoneidad para generar el desequilibrio), al margen de
que con posterioridad sirvieran para determinar la cuantia de una pensién
cuya procedencia quedaba subordinada a la confluencia de aquéllos. El interés
casacional concurria, para la recurrente, al existir dos tendencias o corrientes
antagonicas en las Audiencias. Pues era manifiesta la contradiccion entre la te-
sis antedicha y los pronunciamientos de otros Tribunales que optaron por el
criterio objetivo y para los que las circunstancias del art.97 CC servian exclusiva-
mente al efecto de concretar la cuantia de la pension, tras atender tan sélo al
hecho objetivo de que el patrimonio de un cényuge era, tras la crisis, inferior al
del otro.

COMENTARIO

Sumario:  1.Tesis subjetiva versus tesis objetiva del desequilibrio: El panorama en las
Audiencias Espanolas. 2. La trascendencia de la consagraciéon del enfoque
subjetivo. 2.1 Criterio subjetivo y funcion reequilibradora de la compensacion del
art.97 CC. 2.2 La generacion del desequilibrio. Concurrencia de los parametros 2.3
Criterio subjetivo: Fijacion judicial de la pension y autonomia de la voluntad. 3. Bi-
bliografia.

1. Tesis subjetiva versus tesis objetiva del desequilibrio: El panorama
en las Audiencias espaiiolas

La configuracion del desequilibrio y, con ello, del presupuesto que genera
el derecho a la pension del art.97 CC tras la separacién o el divorcio, ha sido
una cuestion especialmente polémica en las Audiencias Provinciales, principal-
mente en la tltima década del pasado siglo.

Los esfuerzos interpretativos acometidos por nuestros jueces quedan ple-
namente justificados, cuando nos percatamos de la parquedad de una norma
que ni siquiera dispensaba una definiciéon del desequilibrio que se proponia
combatir a través de la pension.

El precepto no aclaraba si, prescindiendo de toda circunstancia accesoria,
debia atenderse tan s6lo al hecho objetivo de que, tras el cese de la convivencia,
uno de los esposos experimentase una disminucién patrimonial en su posicion,
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en comparacion con la conservada por el otro y con la mantenida por ambos
antes de la crisis (criterio objetivo). O si, por el contrario, las circunstancias que
rodearon a la convivencia resultaban decisivas para conformar o tejer por si
mismas el desequilibrio.

Desde una posicién subjetiva, el protagonismo adquirido por los aconteci-
mientos que motivaron esa disminucién patrimonial en uno de los conyuges se
percibe clara y rotundamente. Las sentencias que se decantan por el modelo
subjetivo, subordinan la decisién de otorgar la pension a la confluencia de los
factores que se enumeran en dicho precepto, y aun de otros, pues no olvidemos
que los mismos no constituyen una lista cerrada o numerus clausus. Conciben
que en ellos se plasma el desequilibrio, y con su presencia, permiten distinguir
aquél de simples diferencias patrimoniales entre los esposos, completamente
ajenas a las desproporciones que el art.97 CC pretende paliar. Anticipamos,
pues, que la tesis subjetiva funciona a modo de habil instrumento, ya no sé6lo
para evitar que prospere reclamacion alguna por este concepto, cuando las des-
igualdades se liguen a las aptitudes que ambos conyuges presentaban antes de
contraer matrimonio, a sus respectivas valias personales y cualificaciones profe-
sionales y no a renuncias que hayan hecho en estos terrenos obligados por la
dedicaci6n a la familia, sino también para medir cuantitativa y temporalmente
la incidencia de un desequilibrio, cuyos componentes han sido debidamente
sopesados.

La principal aportacién de la Sentencia que comentaremos consiste en in-
clinarse, en el marco de un debate que expondremos, a favor del sistema subje-
tivo de desequilibrio. Forjindose una idea de este Giltimo no como un elemento
previo de se ha de partir, esto es, no como una realidad preexistente, sino como
el producto de estos factores. Se confiere en ella un doble cometido a los para-
metros que se relacionan en el articulo 97 CC, abogando por una interpreta-
cion integradora en los siguientes términos: «De este modo, las circunstancias con-
tenidas en el articulo 97.2 C tienen una doble funcion: a) actian como elementos
integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible segiin la naturaleza de cada
una de las circunstancias, y b) una vez determinada la concurrencia del mismo, actua-
ran como elementos que permitiran fijar la cuantia de la pension».

Remontandonos a la confusion antecedente a la que pone fin el dictado de
esta Sentencia del Alto Tribunal, apreciamos c6mo apostando por una vision
netamente objetiva, la SAP de Mdlaga de 5-10-2007 (JUR 2008/69855) niega
que los hechos alos que se refiere el art.97 CC gocen de otra relevancia que no
sea la de servir a la cuantificacién de la compensaciéon. Argumentara que: «Res-
pecto a la pension compensatoria es cierto que (...) la sentencia apelada dice que los liti-
gantes estuvieron casados cuarenta atios, cuando en realidad fue cinco el periodo de dura-
cion de éste, pero eso carece de especial relevancia, pues lo que determina el derecho a
percibir la pension compensatoria, segin el articulo 97 del Codigo Civil, es el desequilibrio
economico que el divorcio produce a la esposa, en relacion con la posicion de su marido,
que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, y eso se ha pro-
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ducido pues la mujer trata de incorporarse a la actividad laboral después de la ruptura de
la convivencia, en la que se dedico a las tareas del hogar, y el marido no ha sufrido inci-
dencia alguna en su trabajo como funcionario de correos, cuyo producto era el sustento de
la unidad familiar, y las circunstancias que luego enumera el citado precepto son para de-
terminar su importe, y realmente su cuantia es escasa (... )»

Ferviente defensora de la corriente jurisprudencial subjetiva y valedora,
por tanto, de una interpretacién integradora del art.97 CC que ha terminado
por imponerse con el dictado de la Sentencia del Tribunal Supremo en la que
ahora nos centramos, llegaria a ser la Audiencia de Zamora. No fueron pocas
las ocasiones en las que ésta abogaria por el abandono de postulados objetivos,
sumandose a una trayectoria que parecia consolidarse. Arguyendo al respecto
en numerosas sentencias que «inicialmente la jurisprudencia consideré que las cir-
cunstancias contempladas en el citado precepto no eran mas que parametros a tener en
cuenta para determinar la cuantia de la pension, que previamente se habia decidido con-
ceder por el mero hecho de ser el patrimonio de uno de los conyuges en el momento de la se-
paracion o el divorcio inferior al del otro, e inferior también al que tenia durante el matri-
monio, con posterioridad, sobre todo a raiz del ario 1993, la jurisprudencia empieza a
inclinarse por hacer una valoracion del desequilibrio economico atendiendo a un criterio
subjetivo, esto es, entendiendo que las circunstancias que han guiado la vida matrimo-
nial son determinantes para conceder, denegar o limitar temporalmente el devecho a pen-
sion compensatoria. De manera tal que un desequilibrio econémico, con empeoramiento
de la situacion economica que se disfrutaba durante el matrimonio, no dard con toda se-
guridad derecho a pension por desequilibrio sino concurren otras circunstancias de las
contempladas en el articulo 97 del Codigo Civil.». Razonamiento que extraemos de
la SAP de Zamora 27-05-2008 (JUR 2008/ 330389) y que sirvi6 para avalar otras
decisiones de la Audiencia, segin apreciamos en SS de 28-01-2000 (AC 2000/
152) y 29-01-1999 (AC 1999/ 246).

En la SAP de Zamora de 11-11-1999 (AC 1999,8625) ya se abog6 por ello,
concluyéndose que: “Siendo lo cierto que el articulo 97 del Codigo Civil, establece que el
presupuesto basico para el establecimiento de la pension compensatoria a favor de alguno
de los conyuges, es el desequilibrio econdmico que experimente alguno de los esposos con
posterioridad a la separacion o divorcio, con empeoramiento de su situacion econdmica y
para la determinacion del desequilibrio es determinante, atender al criterio subjetivo, se-
gun las circunstancias de la vida matrimonial, que recoge el propio articulo 97 CC dura-
cion del matrimonio, cualificacion profesional, dedicacion pasada y futura a la familia,
etcétera’.

El desconcierto reinante hasta el presente. Lo que percibimos especial-
mente cuando nos cercioramos de que en las SSAP de Zamora de 15-09-2004
([JUR 2004\292886] y de 17-04-2002 [JUR 2002/ 155324], la misma Sala que
efectuara una defensa aguerrida de los logros del criterio subjetivo, relega en
esta ocasion a un segundo plano los parametros del articulo 97 CC, potencian-
do el papel a desempenar abstractamente por un desequilibrio al que concibe
ahora aisladamente y desligado por completo de aquéllos. El avance que supu-
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sieron las decisiones anteriores, entra en pugna frontalmente con el retroceso y
la desorientacion que suscitan estas ultimas, donde la asuncion del criterio ob-
jetivo se produce de modo inequivoco. Esta y no otra significacion es la que
cabe extraer de la siguiente declaracion, que se incluye en dichas sentencias:

«La pension compensatoria no presupone, como los alimentos entre con-
yuges, una situacion de necesidad en el acreedor, sino la constatacion de
un efectivo desequilibrio econémico en perjuicio swyo, lleve o no aparejada
aquella situacion de necesidad. Pero, concurriendo el referido presupuesto
legal, esto es, el desequilibrio econémico consecuente con la separacion o
divorcio, la pension compensatoria reclamada ha de ser judicialmente es-
tablecida, sean cuales fueran la edad y estado de salud de los esposos, su
calificacion profesional, sus cargas familiares y la duracion del matrimo-
nio, que el Codigo Civil menciona en el articulo 97, no como factores de-
lerminantes de su otorgamiento, sino como circunstancias a ponderar
para la determinacion de su cuantia».

En la misma direcciéon apuntaron la SAP de Las Palmas de 1-09-2004 (JUR
2004/288303) y la SAP de Salamanca de 10-10-2005 (JUR 2006/ 2351). Apues-
tan todas ellas por una visién del art.97 CC que escinde el papel cuantificador
de sus parametros, de la antecedente comprobacién de que se acusaba un des-
nivel que no se entiende fruto de aquellos.

Sorprendentemente, la confusion reinante en las Audiencias llegaria a ser
tal, que no s6lo se dictaron, sentencias contradictorias sobre este particular por
la misma Audiencia, sino que incluso los detractores del sistema subjetivo, aun
llegando a desdenarlo en alguna puntual ocasién, lo hicieron con tan escasa
fortuna, que terminaron abrazando en una misma resolucién lo que inicial-
mente se propusieron descartar.

Asi, concibiendo el desequilibrio como un presupuesto de cuya previa exis-
tencia hay que partir para, con posterioridad, volver la mirada hacia los crite-
rios del art. 97 CCy cuantificar la pension, la SAP de Almeria de 5 de julio de
1999 (AC 1999, 7300), se suma, en principio, a las tesis objetivas. No sin contra-
decirse en sus planteamientos, opondremos nosotros. Si el desequilibrio es una
realidad independiente de los criterios que se enumeran y se parte de €l para
que tenga lugar el juego —puramente aritmético— de esos factores (criterio ob-
jetivo)...¢Como justificar la exclusiéon que se propugna de las uniones efime-
ras, en base a que en ellas no se ha «consolidado la convivencia» y no es creible
que exista desigualdad alguna compensable exart.97 CC? Se sostiene una tesisy
adn la inversa, pues se termina admitiendo que de la materializacién de un fac-
tor dependa la existencia misma del desequilibrio. A uno de los criterios del
precepto —«duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal» (art. 97.6
CC)—, se le otorgara un papel de tan marcada relevancia, que su ausencia ex-
cluira por si misma la produccién del desequilibrio. Hemos topado, pues, con
la asuncion de lo que previamente se habia desdenado: el criterio subjetivo.



460  STS de 19-o1-2010. La existencia del desequilibrio generador de la pension del art. 977 CC...

Detengamonos en el analisis de algunas aseveraciones que efectuia la sen-
tencia para percatarnos de lo que denunciamos: «(....)el derecho a obtener la pen-
sion compensatoria del art. 97 CC, se halla condicionado al hecho de que la separacion o
el divorcio perjudique economicamente a uno de los conyuges en relacion con su situacion
anterior en el matrimonio y con la que continte disfrutando el otro, originando un des-
equilibrio entre ambos, no debiendo confundirse este requisito (que es previo e inexcusable
para el nacimiento del derecho a pension) con los criterios que el propio art. 97 CC fija
para la determinacion de la cuantia de la misma (concrecion del derecho), de modo y ma-
nera que si no se vislumbra, acredita o prueba aquel «prius» no nace el derecho. La exis-
tencia de ese desequilibrio exige, desde luego, cierta permanencia en la relacion marital
que implique un asentamiento de la nuevas condiciones de vida, de modo y manera que
en los matrimonios de escasa duracion es dificilmente sostenible la tesis del desequilibrio
pues la pension compensatoria tiene como fin ultimo otorgar una cobertura provisoria a
uno de los conyuges cuando la crisis de su matrimonio —el cual implica, por si, una comu-
nidad en sentido amplio con asignacion de roles mds o menos queridos y renuncias asumi-
das— le coloca en situacion economica desfavorable, situacion que no se puede asumir en
todos los casos como definitiva y absoluta. »

2. Latrascendencia de la consagracion del enfoque subjetivo

2.1. Criterio subjetivo y funcion reequilibradora de la compensacion del
art. 97 CC.

La sentencia objeto de nuestro comentario, obligado es reconocerlo, no
s6lo pone fin a una controversia que enfrentaba a la Jurisprudencia Menor,
apostando claramente por el criterio subjetivo, sino que se revela, a nuestro jui-
cio, como un eslab6én mas de una cadena de sentencias que han ido cimentan-
do la doctrina sobre esta figura incluso con anterioridad a la Reforma operada
en el Codigo Civil por Ley 15/2005, de 8 de julio. Es receptora esta sentencia,
ademas, de la finalidad que el legislador se propuso alcanzar a través de esta
medida.

No en vano, la limitacién temporal de la pension, introducida entonces y
admitida ya por numerosas Audiencias en los anos noventa y por el TS en la
Sentencia de 10-02-2005 (R] 2005/1133), dictada en interés casacional, no se
concibe, como ahora reconoce el Alto Tribunal, al margen de la aceptacién del
sistema subjetivo. La catalogacién —como perpetuo o coyuntural-del desequili-
brio y, por ende, la duracién de la pension, se determinardn en funcién de la
magnitud de los sucesos que hubieran coadyuvado a la produccién de aquél.
Estos factores marcaran a continuacion la proyeccion en el futuro del mismo.
Decidiran si se acusa en el perjuicio experimentado por uno de los conyuges
vocacién de permanencia e inalterabilidad y hay fundamento para la concesion
de una pension indefinida. O si, por el contrario, se adivina en el desequilibrio
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un caracter coyuntural o transitorio, idéneo para avalar el sometimiento a aco-
taciones temporales de la pension, en atencion a que los obstaculos que impi-
den el desenvolvimiento autébnomo del solicitante se removerdn con toda pro-
babilidad en un futuro préximo, mediando una normal implicacién del
beneficiario (que se incentivara, por todo lo demads, a través de esta técnica).

Suscribimos, por tanto, plenamente el razonamiento del Alto Tribunal
cuando concluye que una interpretacion integradora del art.97.2 CC, suscepti-
ble de dispensar dos cometidos a los parametros alli contemplados (configura-
dores y cuantificadores del desequilibrio), dispensara al Juez un instrumento
habil para decidir, ademas, sobre una tercera cuestion, cual es: «si la pension ha
de ser definitiva o temporal».

Recordemos que la STS de 10-02-2005 (R] 2005, 1133), ya partiria, antes de
la nueva redaccién otorgada al art. 97 CC por Ley 15/2005 de 8 de julio, de que
habia de ser potenciado el papel de las circunstancias enumeradas en el art.97
CC, concluyendo al respecto que: 7(...) la ley —que de ningiin modo cabe tergiversar—
no prohibe la temporalizacion, se adecua a la realidad social y puede cumplir la funcion
reequilibradora, siempre que se den determinadas circunstancias. Ergo, debe admitirse su
posibilidad, aunque es preciso hacer referencia a las pautas generales que permiten su
aplicacion”.

Enlazamos aqui con un nuevo tema al que la Sentencia alude igualmente:
la naturaleza de la pension del art.97 CC. Pues, aun cuando fuera mas correcto
referirnos a esta figura como «compensacion», tras la reforma operada en 2005
en el CC, dado que la forma de pago no siempre habra de ser la de una pensién
periodica, segtin se ha previsto ya en el precepto, es lo cierto que ésta sera usual-
mente la convenida por las partes. Y tampoco ignoraremos que tnicamente el
abandono de las tesis que sostuvieron un enfoque alimenticio de esta institu-
cién, nos coloca en el punto de partida para abrazar la limitacion ab initio de la
pension como técnica idonea en los casos en los que el desequilibrio sea supe-
rable. El art. 97 CC, se insiste de nuevo al unificar la doctrina sobre el criterio
que ha de regir la concepcion del desequilibrio, no posee una finalidad ni es-
trictamente indemnizatoria, ni acusa, como ya afirmara la STS de 10-02-2005
«un cardcter estrictamente alimenticio que tendria si la prestacion viniera determinada
por la situacion de necesidad en que se encontrara el conyuge perceptor».

Si hubiera respondido exclusivamente a una necesidad vital de este altimo,
habria de ser mantenida hasta tanto ésta persistiera y la finalidad de la pension
quedaria frustrada a través de la temporalizacién. Sirviendo, en cambio, al ob-
jetivo de lograr el reequilibrio entre las partes, comprenderemos que el mar-
gen de autonomia de que gozan éstas permita desde la configuracion de la figu-
ra del art.97 CC como una prestaciéon sometida a término o modo, si asi lo
convienen voluntariamente; hasta la liberacién del deudor a través de cualquie-
ra de las formulas alternativas del art.99 CC. Siendo la renunciabilidad una de
las notas que distinguen a este derecho, su régimen sera mas flexible, permane-
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ciendo ajeno a las restricciones que se imponen sobre quienes quedan vincula-
dos por una obligacion estrictamente alimenticia (art. 1814 CC).

A estas conclusiones llegamos tras aceptar que el sistema subjetivo de des-
equilibrio enlaza con la concepcién que se mantenga de la naturaleza de la
pension, concebida como una prestacion que no responde a una tnica finali-
dad y que presenta, en consecuencia, una naturaleza hibrida. No ignoramos
que el Tribunal Supremo ha venido negando que con el art.97 CC se pretenda
en puridad otorgar una indemnizacién. Mas entendemos que, con ello, se insis-
te en apartar a esta figura de los contornos de la culpa, a los que es ajena por
completo, como extraemos de la sentencia que analizamos. La compensaciéon
del art.97 CC no esta concebida para paliar danos asociados a comportamien-
tos culpabilisticos, pero si para compensar o resarcir, si asi se quiere expresar, el
menoscabo que ha supuesto para uno de los conyuges la dedicacion a la familia
en su realizacién profesional o en su patrimonio.

Descartado que ésta cumpla un cometido alimenticio, a lo que se alude en
la Sentencia y constituye doctrina reiterada en resoluciones anteriores del Alto
Tribunal, no hallamos reparo en el pasado, por nuestra parte, en conciliar tesis
indemnizatorias y compensatorias en la direccién sugerida por numerosas sen-
tencias de la Audiencia de Cordoba (SSAP de Cordoba de 25 de marzo de 1999
(AC 1999, 597) y 13 de enero de 1999 (AC 1999, 155). En ellas, fiel a un criterio
subjetivo, se reputa «imprescindible hacer una interpretacion integradora del tan cita-
do articulo 97 del Codigo Civil, en el sentido de llevar a cabo una hermenéutica del precep-
to armonizando el parrafo 1° con las circunstancias que, como “nimerus apertus’, enu-
mera el mismo, de forma que éstas no solo jueguen para graduar la pension, sino que
puedan incluso eliminarla, en el sentido de graduarla en cero pesetas, si de su examen se
observa que, no obstante el desequilibrio econémico, el conyuge desequilibrado no ha sufri-
do ningun perjuicio con la separacion o divorcio del que deba ser resarcido en aras de la
justicia y la equidad». Todo ello desde defensa de que «la naturaleza compensatoria
o0 indemnizatoria no se erigen en caracteres excluyentes o antagonicos, sino complementa-
rios, pues para la viabilidad de la pension que estudiamos serd preciso en primer lugar
una descompensacion entre los conyuges a causa de la separacion o divorcio y, en segundo
lugay;, que el comyuge en peor situacion tenga derecho a un resarcimiento por el juego de las
circunstancias que enumera el precepto en cuestion. »

Se suman a esta construccion Sentencias de la Audiencia de Toledo, tales
como las de 22 de enero de 2004 (JUR 2004, 61923), 3 de julio de 2003, (JUR
2003, 212519), 13 diciembre de 2002 (JUR 2003, 92510).

2.2. La generacion del desequilibrio. Concurrencia de los parametros

Culminando este proceso, la sentencia comentada ha declarado como
doctrina jurisprudencial que «para determinar la existencia de desequilibrio economi-
co generador de la pension compensatoria debe tenerse en cuenta basicamente y ente otros
parametros, la dedicacion a la familia y la colaboracion con las actividades del otro con-
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yuge, el végimen de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los conyuges en tanto que
va a compensar determinados desequilibrios y su situacion anterior al matrimonio».

Nos centraremos, en primer lugar, en la condena del automatismo que,
una vez mas, efectia el Tribunal Supremo.

De entrada, precisaremos, no sélo se ha de probar la concurrencia de
aquellos factores, sino, por supuesto, demostrar cumplidamente que repercu-
tieron negativamente en la posicién del solicitante de la pensién. Puesto que,
curiosamente, esto no acontecerd en todos los casos.

La Sentencia del Alto Tribunal niega que se haya de incurrir en una suerte
de automatismo en cuya virtud la concesién de la pension se ligue, tan sélo, a la
demostracion de que confluyeron ciertos eventos plasmados en la norma. La
incidencia o repercusion de estos tltimos en la situacién que atraviesa el solici-
tante de la pension es un requisito obligado. Debera acreditarse la relacién cau-
sa-efecto entre aquéllos y el desequilibrio finalmente experimentado, ya que las
realidades enumeradas en el articulo 97 CC no siempre desencadenaran este
resultado. Con lo cual, el simple acaecimiento de alguno de estos eventos, care-
ceria de trascendencia abstractamente considerado, si no se prueba que existe
un nexo causal entre esos sucesos y la inferior posicion ocupada por un cényu-
ge al cesar la convivencia.

Buena prueba de ello, es que la sentencia del Tribunal Supremo en la que
nos centramos rechaza que la dedicacién a la familia haya constituido una ré-
mora para quien solicita ser compensado, como quiera que cuando tuvo opor-
tunidad y dese6 hacerlo, la demandante de la pension se desenvolvié con abso-
luta normalidad en el mercado laboral.

La dedicacién pasada a la familia no generaria per se derecho alguno, si no
restase oportunidades en otros terrenos, que debieran ser compensadas a tra-
vés de la figura del art.97 CC. Resulta ilustrativa la SJPI Madrid de 19-07-2007
(JUR 2007/ 276116).Y a ella nos remitimos en ocasiones anteriores para fun-
damentar que es concebible que materializadas una o varias de las incidencias a
que el precepto hace mencion, ello no posea reflejo o repercusion alguna en el
ambito profesional y, por anadidura, econémico de quien las ejecuta. En ella,
respecto a un hombre joven de 43 anos, se sostiene sin ambages que «se encuen-
tra plenamente incorporado al mercado de trabajo (y) ademds no queda acreditado que el
mismo haya sacrificado su vida profesional en aras de la matrimonial, toda vez que el he-
cho de que haya participado en la educacion y cuidado de sus hijas, al igual que la madre,
no es sino reflejo de una paternidad responsable que se valora y traduce en el sistema de
guarda y custodia establecido pero en absoluto puede traducirse en establecimiento de pen-
sion compensatoria alguna.» (CABEZUELO ARENAS, AL. “Comentario a la STS
de 5 de noviembre de 2008” Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. Niim 80.Pg
910).
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Llegados a este punto, advertiremos que el desequilibrio no esta ligado in-
defectiblemente a una pérdida absoluta de independencia econémica. Englo-
baria asimismo una merma o disminucién en los ingresos de uno de los cényu-
ges, experimentada como consecuencia de sacrificios soportados por la
dedicacién en soledad a la familia o a los negocios del otro cényuge, que se
mencionan en la doctrina de esta sentencia. Son los «costes de oportunidad» a
los que aluden los expertos en la materia [ROCA TRIAS, E. Familia y cambio
social (1999). P 187].

Recordemos, a mayor abundamiento, cémo la STS de 17-07-2009, objeta-
ria que «no es posible afirmar que cuando ambos conyuges sean independientes economi-
camente no hay pension en ningun caso, porque a pesar de ello, puede haber desequilibrio.
Solo dejard de nacer el derecho a la pension cuando se produzca una situacion equilibra-
da, lo que no significa igual, ya que pueden trabajar ambos y producirse un desequilibrio
cuando los ingresos de uno y otro sean absolutamente dispares».

De todo ello se infiere que s6lo cuando la desigualdad entre los ingresos
generados entre los conyuges se ligue a una disparidad en las aptitudes que am-
bos presentaban antes del matrimonio merced a su distinta valia, preparacién e
inteligencia, se desestimara cualquier pretensién formulada a la luz del art.97
CC. Lamision del art. 97 CC no es convertir en seres idénticos a quienes por su
inteligencia y por su formacién presentaban ya notables diferencias en el mo-
mento en el que decidieron unir sus vidas. La STS de 3 de octubre de 2008 (R]
2008/7123) hace suyo este planteamiento cuando reconoce respecto a la pen-
sion que: «Constituye su presupuesto esencial «la desigualdad que resulta de la confron-
tacion entre las condiciones economicas de cada uno, antes y después de la ruptura. No
hay que probar la existencia de necesidad —el conyuge mas desfavorecido en la ruptura de
la relacion puede ser acreedor de la pension aunque tenga medios suficientes para mante-
nerse por si mismo—, pero st ha de probarse que se ha sufrido un empeoramiento en su si-
tuacion economica en relacion a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posi-
cion que disfruta el otro conyuge. Pero tampoco se trata de equiparar econémicamente los
patrimonios, porque no significa paridad o igualdad absoluta entre dos patrimonios».».

No toda divergencia se localiza, pues, en el supuesto de hecho de esta nor-
ma. Cuando dos personas que ya presentaban al unir sus destinos cualificacio-
nes que distaban mucho de ser comparables y obtenian unos ingresos acordes
con las mismas siguen obteniendo cada una por separado los rendimientos que
sus respectivas preparaciones son susceptibles de generar, constatamos simple-
mente que los otrora co6nyuges no poseian el mismo nivel cultural, pero no que
uno de ellos no se hubiera realizado profesionalmente, de acuerdo con sus per-
sonales aptitudes, por sacrificios o renuncias efectuadas generosamente mien-
tras permanecieron unidos. No toda desigualdad, es reconducible, por tanto,
al terreno del desequilibrio. Como extraemos de la SAP de Madrid de 10 de oc-
tubre de 2001 (JUR 2002,15078) el matrimonio, a través de la pension, «no es un
instituto juridico dador de cualificaciones profesionales que no se tienen», que seria el
resultado que se derivaria indefectiblemente de la recepcion del criterio objeti-
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vo. Atinadamente explica esta sentencia « como el reequilibrio en esta esfera significa
que cada parte puede subvenir a sus propias necesidades con sus propios ingresos segun
sus actitudes y capacidades economicas, en supuestos como el presente donde ambas partes
trabajan y obtienen ingresos, no entra en juego, no puede ser aplicado el articulo 97 del
Codigo Civil. En efecto, es doctrina jurisprudencial, existente con cardcter general para
casos andlogos desde junio de 1985 que: “contando ambos conyuges con ingresos propios
de sus respectivos trabajos, no hay motivos para estimar que la separacion o el divorcio
haya de producir desequilibrio economico en ninguno de ellos, por lo que no es de aplica-
cion el articulo 97 del Codigo Civil>

Al instaurar el criterio subjetivo, el Alto Tribunal soslaya graves inconve-
nientes. Resulta vital, se insiste, tener «en consideracion lo que ha ocurrido durante
la vida matrimonial». Con lo que evitaremos concebir la pension como un ins-
trumento empleado para el mantenimiento a ultranza de un nivel de vida que
se alcanz6 gracias al matrimonio. Concepcion desafortunada que encuentra el
terreno abonado desde el enfoque que ahora se proscribe, en el que el Juzga-
dor se ha de cerciorar de la previa existencia de un desnivel entre las posiciones
de las partes, mas no de que quien demanda la pensién contribuy6 realmente a
la gestacion de ese status durante la convivencia.

Rotundas fueron las criticas del sistema objetivo desde la doctrina, censu-
randose que con aquél se corria el riesgo de degradar la misma institucién ma-
trimonial. La sola celebracion del matrimonio bastaria para exigir una ulterior
nivelacion de los patrimonios de ambos conyuges, sin reparar en la importan-
cia ni del contexto en que se desarroll6 la convivencia, ni de la contribucién
efectuada por quien solicita la prestaciéon. El matrimonio quedaria convertido,
asi, en una profesién al servicio de personas desaprensivas que adquiririan el
derecho a conservar indiscriminadamente el mismo nivel de vida disfrutado
durante el matrimonio. Quedarian amparadas por obra de un planteamiento
objetivo situaciones abusivas tales como la obligacion de costear gastos super-
fluos que recaeria sobre uno de los conyuges, simplemente por haber aceptado
unirse a quien jamads se desenvolvio en ese ambiente, ni contribuy6 a generar la
riqueza que disfrut6; o la consolidacion de derechos de estas caracteristicas en
el marco de uniones efimeras en los que la convivencia dificilmente pudo cau-
sar mella en la trayectoria de quien formula ulteriormente su peticion [LASAR-
TE ALVAREZ, C. Y VALPUESTA FERNANDEZ, R (1982) P 767 y CAMPUZA-
NO TOME (1994) pp. 542-543.

La interpretacion integradora que sanciona esta sentencia funciona a
modo de barrera frente esta degradacién de la institucién matrimonial estu-
diando cudles son las raices de la diferencia patrimonial que se acusa entre los
€sposos.

En ello basa el Alto Tribunal su decisién, aduciendo que la dedicacién a la
familia no impidi6 a la recurrente trabajar cuando lo consider6 conveniente o
cuando encontré oportunidades para ello. Ninguna repercusion habran des-
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plegado esos parametros en la produccion de una disparidad que no es mision
de este precepto combatir.

De lo que se infiere que no registrandose pérdida alguna en la capacidad
laboral de la demandante, pues la sentencia puntualiza que se encontraba « en
la misma situacion en que se hallaba durante el matrimonio», el perjuicio subsanable
a través de la aplicacion del art.97 CC deviene, por ello, absolutamente inexis-
tente, por mas que simultaneara el desempeno de sus obligaciones laborales
con la crianza de sus hijos o las tareas puramente domésticas. No existen «cos-
tes de oportunidad», puesto que éstas se mantuvieron incélumes. No necesita-
ba acogerse al cabo de los anos a un periodo de reciclaje o puesta al dia que le
liberase de trabajos mal retribuidos o de escasa especializacién, porque cuantas
oportunidades le surgieron de desempenar ocupaciones laborales, fueron
aprovechadas por la demandante. Con lo que nos movemos en una orbita dis-
tinta de la que dibuja la SAP de Pontevedra de 1-07-1999 (AC 199N\1857), cuan-
do reconoce que «no toda ocupacion laboral ha de conducir necesariamente a la nega-
cion de pension compensatoria si aquélla, por su nivel de rendimiento econémico o por su
intensidad, no destruye el desequilibrio que la pension estd llamada a remediar». Natu-
ralmente, puesto que si se hubiera abandonado el mercado laboral durante un
periodo prolongado, por imponerlo asi la dedicacién a la familia, deviniendo
obsoletos los conocimientos de unos de los conyuges, naceria el derecho a per-
cibir una pensién mientras se concluyera una fase de actualizacién que resulta-
ria imprescindible. Panorama que dista mucho de ser el experimentado por la
recurrente.

Parala Sentencia comentada, recordemos, jugaba asimismo un papel rele-
vante a la hora de decidir sobre la generacion del desequilibrio: «el régimen de
bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los conyuges en tanto que va a compensar
determinados desequilibrios y su situacion anterior al matrimonio». Precisamente, uno
de los argumentos en los que basé la confirmacién de la sentencia recurrida,
negando la procedencia de la pensioén del art.97 CC, seria que rigi6 entre los
conyuges el régimen econoémico de gananciales, lo que permitié «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».

Reconoceremos, de entrada, que la instauracion del régimen de ganancia-
les se ha asociado generalmente a un menor riesgo de que las posiciones de las
partes queden desniveladas al cesar la convivencia, merced a la comunicacion
de ingresos que se origina en el mismo. Pero opondremos que este juicio no ha
de elevarse a la categoria de dogma, de suerte que se identifique este régimen
con la asuncién de una suerte de ventajas en el orden econémico que haga ilu-
soria cualquier pretension a la luz del art.97 CC. A pesar de que sean distribui-
dos los rendimientos obtenidos por uno de los conyuges de forma paritaria, la
permanencia de uno de ellos al frente del negocio que los genera y el aparta-
miento del otro que queda imposibilitado por su edad e inexperiencia para el
ejercicio de una actividad retribuida que le reporte autonomia econémica, pro-
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vocara el desequilibrio en la SAP de Valladolid de 14-09-2007 (JUR 2008,
50836). Con lo que nos convencemos de que habremos de atender al resultado
que producen las operaciones liquidatorias.

Siendo la liquidacién de la sociedad de gananciales el momento clave para
apreciar la trascendencia que alcanza la opcién por este régimen econémico y si
se logra efectivamente el reequilibrio mediante la atribucion de bienes concretos
a los conyuges, una vez satisfechas las deudas que pesaran sobre la sociedad, es
oportuno reconocer que tampoco ha existido hasta el momento presente unani-
midad en nuestras Audiencias a la hora de aceptar dicha asociacién.

Algunas sentencias niegan que en tal instante asistamos a otra cosa que no
sea recibir cada uno de los conyuges «nada nuevo que no tuviera antes» y reputan
intrascendente la liquidacion de la sociedad, que no enervaria el previo reco-
nocimiento a favor de uno de los conyuges del derecho a la pension (SAP de
Madrid de 5-11-2008. JUR 2009,/48672).

Otras, mas atinadamente,, condicionaran la exigibilidad o el manteni-
miento de aquélla a que el resultado que arroje la liquidacion sea posesionar al
solicitante de la pension de bienes fructiferos, otrora gananciales, en cantidad
suficiente como para alcanzar autonomia financiera. Para la SAP de Palencia
de 2 de marzo de 1998 (AC 1998, 546): «cabe decir que la liguidacion de la sociedad
legal de gananciales efectivamente puede significar una modificacion sustancial de las
circunstancias que se tuvieron en cuenta a la hora de senialar una pension por desequili-
brio econdmico, y puede en ocasiones que, tras tal liquidacion resulte injustificado el man-
tenimiento de una pension por desequilibrio economico; pero lo que no se puede hacer es
anticipar a este momento la solucion de una situacion que todavia no se ha planteado.
Cuando la liquidacion se produzca, y si efectivamente ello comporta una modificacion de
las circunstancias que se tuvieron en cuenta para la adopcion de esta medida, cabe la po-
sibilidad de interesar su modificacion o su supresion, segun proceda».

Hasta tal punto ello es asi, que si bien la ausencia de cualificacion profesio-
nal ha sido uno de los criterios en los que se ha cimentado, de ordinario, la ne-
gativa a introducir limites temporales en las pensiones, la SAP de Zamora de 27-
05-2008 (JUR 2008/330389) remueve este obstaculo, y acuerda acotar tempo-
ralmente la pension, oponiendo a la ausencia de preparaciéon de la esposa, la
sensible mejora que experimentara su capacidad econémica tras unas opera-
ciones liquidatorias que le proporcionardn en lo sucesivo una fuente de «ingre-
sos regulares» mediante la adjudicacion de uno de los negocios familiares.

Llegados a este punto, reconoceremos que optar por el régimen de separa-
cién de bienes no ha de suponer, por supuesto, menoscabo alguno si las aporta-
ciones a las cargas familiares fueron idénticas y permaneci6 intacta la capaci-
dad de cada conyuge para realizarse en el terreno profesional (SAP de Murcia
de 23-02-2009 (JUR 2009, 18835). Sin que en ningtn caso, el simple pacto en
capitulaciones matrimoniales de este ultimo régimen, se asocie a una presun-
cion de que los interesados desearon renunciar igualmente a la pensiéon com-
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pensatoria que eventualmente pudiera corresponder a uno de ellos si surgiera
una crisis matrimonial,. Asi lo ha negado recientemente la STS de 10-03-2009.
Las renuncias en capitulaciones matrimoniales a cualesquiera compensaciones
exigibles tras la crisis han de constar expresamente: SAP de Granada de 14 de
mayo de 2001 (AC 2001\1599) en lo referente al art. 97 CC y SAP de Murcia de
29 de octubre de 2002 (JUR 2003, 71008) referida al art.1438 CC.

Experimentando uno de los conyuges el desequilibrio en esta sede, la falta
de comunicacién entre los patrimonios de ambos, caracteristica de este régi-
men, se subsanaria a favor de quien efectuara ciertas concesiones que repercu-
tieran negativamente en su posicion, por el juego de los arts. 97 y 1438 CC.
Toda vez que nos consta, que ambas percepciones —pensiéon compensatoria y la
compensacion por trabajo doméstico— son perfectamente compatibles. Pues la
compensacion del articulo 1438 CC, como nos ilustra la SAP de Toledo de 9 de
noviembre de 1999 (AC 1999, 2379) «no se establece en consideracion a la dedicacion
futura a la familia ni a la situacion de desequilibrio que la crisis matrimonial pueda ge-
nerar para uno de los conyuges en relacion con su situacion precedente, sino exclusiva-
mente en su funcion objetiva de la dedicacion pasada a la familia vigente en régimen eco-
nomico de separacion hasta la extincion del mismo».

2.3. Criterio subjetivo: Fijacion judicial de la pension y autonomia de la
voluntad

Si nos hemos pronunciado acerca de la necesaria prueba de la confluencia
de esas circunstancias del art. 97 CCy de su repercusion en la esfera econémica
y profesional del demandante, de acuerdo con lo exigido por el Alto Tribunal,
aun nos resta preguntarnos si el margen de autonomia de que gozan los parti-
culares ha de presumirse mayor a la hora de fijar y cuantificar la pension, rele-
gando estos controles tinicamente a los supuestos en los que aquella sea conce-
dida por el Juezy no a aquellos en los que sea pactada en convenio regulador.

Recordemos que en alguna ocasion se juzgoé que al ser la pension un insti-
tuto de Derecho dispositivo, al que se puede renunciar, el juego de las circuns-
tancias del art.97 CC no vincula al juez hasta el extremo de que deba denegar lo
que las partes se avienen a satisfacer. Si del analisis de los parametros del art. 97
CC se dedujera que no existia fundamento alguno para exigir pensién, pero
uno de los esposos estuviera conforme en abonar durante un periodo la canti-
dad que se fijase, el Juez no podria negarse a homologar el convenio en el que
se recogiera lo anterior, como extraemos de la SAP de Madrid de 8 de mayo de
2008 (JUR 2008/ 186847) cuando sostiene que: « En cuanto al instituto juridico
del art. 97 del C.C., pension por desequilibrio, (compensatoria); cabe recorday, siguiendo
a la doctrina jurisprudencial emanada de nuestro Tribunal Supremo, constante desde di-
ciembre de 1987, al decir que: “el articulo 97 del C.C. no es una norma de derecho impera-
tivo, sino dispositivo, que depende solo de la voluntad de las partes de pedirla o no; y que
puede ser renunciada por las partes no haciéndola valer”. Pues bien, de lo que antecede,
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del estudio de las actuaciones, de las circunstancias del caso y en concreto las que adornan
a la Sra.. Soledad, el tema, en puridad juridica, seria para no conceder a dicha seriora
pension compensatoria del Art. 97 del C.C. D* Soledad es persona cualificada laboral-
mente, trabaja en una gran empresa, percibe importantes ingresos y ocupa puesto de rele-
vancia en Herbalife. Se insiste, repartir los ingresos actuales recibidos por la licencia de ti-
tularidad conjunta de ambas partes de la entidad Herbalife es ajeno a esta esfera de
Familia; pero estos datos determinan que la pension compensatoria no debe concederse al
no ser creada para supuestos como el presente. Ahora bien, por lo que se dijo, que este insti-
tuto juridico es de derecho privado, rogado, dispositivo; depende de la voluntad de las par-
tes su establecimiento o extincion; procede su seralamiento en el caso pues la Sra. Soledad
lo pide, subsidiariamente, pero lo pide; y el Sr. Victor lo ofrece en cuantia de 1800 E men-
suales y por tres anios; y es por este principio dispositivo que sin deberse seialar; procede, en
cambio, su senialamiento a favor de D Soledad por el expreso deseo del Sr. Victor en que sea
y asi se establezca, en la cantidad de 1800 E mensuales y por el periodo de tres anos o la
efectividad en el pago de 36 meses; y es en este sentido y por lo dicho, por lo que procede des-
estimar el recurso de la Sra. Soledad y estimar este motivo del Sr. Victor. »

No obstante, la doctrina finalmente no ha excluido la aplicacién de los pa-
rametros del art.97 CC en este dltimo supuesto, estimando que la remisiéon que
efectiia a aquél el art. 90. 1 F CC impedira que los interesados convengan arbi-
trariamente cualquier cantidad y obliga a un calculo mas o menos exacto de la
que se adecue a las circunstancias. Relegar la eficacia de los indicadores del art.
97 CC tnicamente al ambito de la fijacion judicial, eximiendo a los particulares
de cualquier sujecion a los mismos nos abocaria a desnaturalizar la figura, ase-
mejandola a unos alimentos convencionales. ROCA TRiAS, E “El convenio re-
guladorylos conceptos de alimentos ...” (1984) P 229-230

En efecto, en aquellos supuestos en los que se reconoce expresamente que
la convivencia no ha causado perjuicio alguno en las posiciones particulares de
las dos partes implicadas y quedé expresamente excluido el desequilibrio, se
confiere caricter alimenticio a la suma que una de ellas satisface voluntaria-
mente a la otra, dado que el cometido compensatorio quedo inicialmente des-
cartado (SAP de Islas Baleares 25-06-2007 (JUR 2008,/343008). La extincién de
esta prestacion queda al margen del 101 CC, afectandole el divorcio que recae-
ria entre acreedor y deudor, que pondria fin —al contrario de lo que acontece-
ria si su naturaleza fuera la de una pensién compensatoria— a la obligacién de
pago que pesa sobre el deudor.

No en vano, la reciente STS 10-10-2008 (R] 2008, 5688) efectuando un con-
traste entre ambas prestaciones, hara hincapié en que las peculiaridades que se
asocian a su diverso fundamento, se trasladan igualmente al momento de su ex-
tincién. Se argumenta sobre este extremo que «La finalidad de la pension compensa-
toria no es subvenir las necesidades del conyuge, sino compensar razonablemente el desequi-
librio que la separacion o el divorcio produzcan en uno de los conyuges y asi se ha dicho que
el presupuesto esencial para que nazca el derecho a obtener la pension estriba en “la desigual-
dad que resulta de la confrontacion entre las condiciones econdmicas de que gozaba cada
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uno antes y después de la ruptura”. Se trata de un derecho que puede ser renunciado por
quien seria su beneficiario. En cambio, el derecho de alimentos constituye una proteccion de
las necesidades vitales de una persona, que no puede ser renunciada previamente.

Es cierto que desde el punto de vista teérico existe una clara diferencia en-
tre ambas instituciones, lo que no ha impedido que algunas veces se hayan
equiparado ambos conceptos. Sin embargo, esta Sala ha considerado siempre
que el cardcter familiar de la prestaciéon alimenticia hace que ésta se extinga
cuando los conyuges han obtenido el divorcio, aunque se mantiene mientras
subsiste el vinculo matrimonial, a pesar de que se haya producido la separa-
cién, porque en este caso perdura aun la obligacién de socorro, establecida en
elArt. 68 CC, que desaparece al disolverse el matrimonio por el divorcio».
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