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Asunto: El art. 97 del Codigo Civil establece como presu-
puesto basico de la pension compensatoria que la separacion o
el divorcio produzca en el conyuge acreedor «un desequilibrio
economico en relaciéon con la posicion del otro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio». A la
luz de esta norma, es jurisprudencia reiterada que el momento a
tener en cuenta para apreciar la existencia de ese desequilibrio
economico es el de la ruptura de la convivencia entre los conyu-
ges, debiendo aquél traer causa de dicha ruptura, de suerte que
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los sucesos acontecidos con posterioridad a la misma —entre ellos,
la futura e hipotética pérdida de empleo— son completamente
irrelevantes y no pueden dar lugar al nacimiento de una pension
compensatoria «preventiva o condicionada» por un desequilibrio
patrimonial inexistente y no acreditado cuando ocurri6 la crisis
matrimonial.

Esta sentencia viene a «mitigar» el cardcter general de dicha doc-
trina jurisprudencial y, a través de lo que denomina un «juicio
prospectivo de futuro», opta por excepcionar su aplicacion en los
casos en que los unicos ingresos de la ex mujer proceden del tra-
bajo que desempena en una empresa regida por el ex marido,
estableciendo que, en tal tesitura, si la relacion laboral entre los
antiguos esposos llega a finalizar «por causa no imputable» a la
parte trabajadora, la otra parte, el ex conyuge empleador, debera
pagarle en concepto de pension compensatoria el equivalente al
sueldo integro que hasta entonces aquella percibia por su trabajo.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Solucién dada en primera instancia. 3. Solucion
dada en apelacion. 4. Los motivos de casacion alegados. 5. Doctrina del Tri-
bunal Supremo: 5.1. El fallo de la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del
TS de 7 de marzo de 2018. 5.2. Excursus previo sobre el momento temporal
para apreciar la existencia del desequilibrio econémico generador de pres-
tacion compensatoria por separacion o divorcio: doctrina jurisprudencial y
cientifica sobre el cardcter irrelevante de los eventos posteriores a la ruptura
de la convivencia conyugal. 5.3. :Cambio jurisprudencial de paradigma en los
casos de hipotética pérdida futura de trabajo de la ex mujer en la empresa del
ex marido? Analisis critico de la «mitigacion» por la STS 120/2018 de la doc-
trina previa sobre el momento determinante del desequilibrio econémico:
5.3.1. Asuncion puramente nominal por el TS de la doctrina jurisprudencial prece-
dente vs. inflexion interpretativa por via de excepcion: donde dije digo, digo Diego.
5.3.2. Sobre la heterogeneidad de lesituras conyugales y laborales y sus curiosas conse-
cuencias en materia de pension compensatoria a la luz de la STS 120/2018: un relato
comparativo inventado (pero no inverosimil). 5.3.3. El olvido del amplio catdlogo de
causas extintivas del contrato de trabajo, la necesaria reconduccion del problema litigio-
so0 a la normativa laboral y algunos puntos débiles del «juicio prospectivo de futuro» res-
pecto a la apreciacion del desequilibrio economico por la contingente pérdida de empleo.
5.4. Conclusion. 6. Bibliografia.

1. Resumen de los hechos

La esposa (D* Natividad) formul6 demanda de divorcio contra el mari-
do, que era ademas su empleador, en la que, entre otras medidas de caracter
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personal y patrimonial (respecto del hijo menor, la vivienda familiar, los vehi-
culos, etc.), solicité que se le reconociera una pension compensatoria de 500
euros mensuales, a cuya suma habria de adicionarsele de manera automatica,
en el supuesto de que perdiera su empleo en la empresa regida por el esposo o
se le redujera el salario, la cantidad dejada de percibir por tal motivo.

Asimismo, por su lado, el marido (D. Rogelio) present6 solicitud de di-
vorcio en la que igualmente interesaba la adopcion de una serie de medidas,
omitiéndose el establecimiento de pension compensatoria alguna.

Ambas demandas fueron acumuladas y contestadas por la contraparte; y
concretamente, el marido se opuso a la pretension de pensiéon compensatoria
formulada por su mujer alegando que el divorcio no suponia a ésta ningin
desequilibrio econémico.

2. Solucién dada en primera instancia

El Juzgado de 1* Instancia n° 6 de Getafe, en sentencia de 18 de diciembre
de 2015, estim6 parcialmente la demanda, declarando la disolucion del matri-
monio por divorcio y estableciendo varias de las medidas solicitadas (guarday
custodia del hijo, régimen de visitas, alimentos al menor, gastos extraordina-
rios, derecho de uso de la vivienda familiar, etc.), pero desestimé el pedimento
de la esposa referente a la pension compensatoriay declaré no haber lugar a la
fijacién a cargo del ex marido de cantidad alguna en tal concepto al no existir
ninguna situacion de desequilibrio que compensar.

3. Solucion dada en apelacion

Recurrida en apelacion la sentencia del juez a quo por la esposa, la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 24*) de 30 de noviembre de
2016 (JUR 2018/154182) estim6 en parte el recurso formulado y, revocando
la resolucion del juzgado en el punto atinente a la pensiéon compensatoria,
concedio a la recurrente una pension de 500 € mensuales y ordend al ex mari-
do-empleador que, «en caso de pérdida de empleo o reduccion de salario, le
abonara la cantidad que ésta deje de percibir hasta completar la cantidad que
recibia por éste, es decir, hasta 1.900 euros».

A tal fin, la AP comenz6 declarando que se trata de «una persona de 43
anos de edad, 44 en la actualidad, que ademas ya estaba insertada en la vida
laboral, antes, durante y después del matrimonio, donde consta acreditado
que lleva mas de 23 anos trabajando, aunque sea en empresas del marido, y
que habia sido retribuida conforme a la legalidad vigente por su trabajo». Sin
embargo —y he aqui el nucleo del razonamiento en que la Audiencia sustento
el otorgamiento a la esposa de dicha pension compensatoria—, «<no podemos
dejar de observar cual es su realidad laboral, una situacion dependiente de su
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marido... que por mucho que en el pasado, en situacion de armonia familiar,
le han permitido esa incorporacion, de futuro ello no esta garantizado, y es-
tara a virtud de lo que éste decida y l6gicamente en un clima de no armonia
familiar, por lo cual sus ingresos dependeran de que éste la mantenga, o no, en
las empresas a las que esta vinculado. Por lo que la separacion no la coloca en
una situaciéon de empleo independiente y suficientemente garantizada».

4. Los motivos de casacion alegados

El marido (D. Rogelio) interpuso recurso de casaciéon por interés casacio-
nal invocando, como motivo unico del recurso, infraccién del articulo 97 del
Coédigo Civil y vulneracion de la doctrina jurisprudencial sobre este precepto
en orden al momento en el que ha de concretarse la existencia del desequili-
brio econ6émico. Y es que, tal como destacé el recurrente, «la jurisprudencia
ha insistido en que el desequilibrio que da lugar a la pension compensatoria
debe existir en el momento de la separacién o del divorcio y los sucesos pos-
teriores no pueden dar lugar al nacimiento de una pension cuya procedencia
no se acredita cuando se produce la crisis matrimonial» (SSTS, Sala 1%, nam.
720/2011, de 19 octubre 2011, y nam. 206/2014, de 18 marzo 2014).

Acordada la admisién del recurso de casacion, la parte recurrida (D* Nati-
vidad) se opuso al mismo, como igualmente hizo el Ministerio Fiscal.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1. Ll fallo de la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del TS de 7 de marzo de
2018

Habiéndose acordado que la cuestion debia resolverse por el Pleno, la
Sala 1* del Tribunal Supremo, en su Sentencia de 7 de marzo de 2018 (R]
2018/763), desestimé el recurso de casacion interpuesto por el marido —con-
denando a este al pago de las costas del recurso con pérdida del deposito cons-
tituido para su interposicion—y confirmé la sentencia recurrida, ratificando,
pues, la decision de la SAP de Madrid de 30 noviembre 2016 de establecer a
cargo del ex marido y en favor de la ex mujer una pension compensatoria de
500 €, que, en caso de finalizacion de la actual relacion laboral (o de rebaja
retributiva) por causa no imputable a ella, se cifraria en 1.900 € mensuales,
correspondientes a la cantidad que ésta dejara de percibir como salario por
su trabajo en la empresa de su ex conyuge; puntualizando el TS que todo ello
«sin perjuicio de la posibilidad siempre presente de modificaciéon o extincion
posterior de la medida por alteracion de las circunstancias que ahora se tienen
en cuentar.
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5.2.  Excursus previo sobre el momento temporal para apreciar la existen-
cia del desequilibrio economico generador de prestacion compensato-
ria por separacion o divorcio: doctrina jurisprudencial y cientifica
sobre el caracter irrelevante de los eventos posterioves a la ruptura de
la convivencia conyugal.

Hasta la citada sentencia de 7 de marzo de 2018, el Alto Tribunal habia
venido afirmando y reafirmando, sin fisuras, que la determinacién de la exis-
tencia (o no) de desequilibrio econémico debia atender al momento de ruptu-
ra de la convivencia entre los conyuges, debiendo ese desequilibrio traer causa
inexcusablemente de dicha ruptura (SSTS 10 marzo 2009 [R] 2009/1637] y
19 enero 2010 [R] 2010/417]). Por ende, los sucesos acontecidos con poste-
rioridad a la ruptura de la convivencia matrimonial habrian de tenerse como
completamente irrelevantes para apreciar dicho desequilibrio econémico, ya
que todo empobrecimiento posterior estaria desligado y no hundiria sus raices
precisamente en la separacion o el divorcio, por lo que no procederia, en con-
secuencia, otorgar prestacion compensatoria del art. 97 CC (STS 17 diciem-
bre 2012 [R] 2013/377]). Abundando en el instante temporal para identificar
un genuino y efectivo desequilibrio econémico, ha declarado también el TS
que es necesario «confrontar la situacion inmediatamente anterior a la rup-
tura con la que va a tener que soportarse a resullas de esta», siendo «punto de
obligada referencia... el momento de la ruptura —que ha de servir para compa-
rar las situaciones economicas vigentes hasta ese instante con las posteriores—»
(SSTS 22 junio 2011 [R] 2011/5666] y 20 febrero 2014 [R] 2014/1385]). E
igual criterio impera entre los estudiosos del tema, siendo communis opinio que
la situacion de desequilibrio econémico de cualquiera de los conyuges ha de
ser apreciada al tiempo de la crisis o ruptura matrimonial, lo que implica que
los acontecimientos venideros que acaezcan después de ese momento histo-
rico clave, al no estar ligados al cese de la convivencia sino a factores ajenos
o extranos, en modo alguno pueden ser valorados para la concesion de una
prestacion compensatoria (vid. por todos, Ordas Alonso, 2017, pgs. 352-362).

Al abrigo de esas consideraciones generales, y ya en su proyecciéon con-
creta a los posibles avatares de los conyuges en el plano laboral, declar6 la
STS de 10 enero 2012 (R] 2011/969) que la pension compensatoria «no es
un instrumento o mecanismo de prevision anticipada de necesidades futuras
ni es posible al 6rgano judicial condicionar el reconocimiento de la pension
a una eventualidad futura como la pérdida de empleo». De ahi que, sensa-
tamente, las importantes SSTS de 18 marzo 2014 (R] 2014/2122) y 27 no-
viembre 2014 (R] 2014/6034) —haciéndose eco de la de 19 octubre 2011 (R]
2012/422)— entendieran que la hipotética pérdida del trabajo de la esposa
en la empresa del ex marido tras la ruptura matrimonial no podia conside-
rarse una causa de desequilibrio econémico —inexistente en el instante de
la ruptura—y denegasen la concesion a dicha ex mujer de una pensién com-
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pensatoria («de futuro», «preventiva o condicionada») en prevision de que
perdiera el empleo que tenia en ese momento. De ahi también que los civi-
listas que se han ocupado de comentar cada una de estas tres sentencias (vid.
respectivamente, Campuzano Tomé, 2015, pgs. 50-54; Legerén Molina, 2015,
pgs. 377-394; y Urena, 2012, pgs. 40-41) hayan puesto de relieve la correc-
cion, acierto y plena cordura juridica de las argumentaciones vertidas por el
Alto Tribunal para concluir que un suceso futuro e incierto, cual seria el po-
sible cese de la actividad laboral con posterioridad a la ruptura conyugal, no
origina el desequilibrio econémico que reclama el art. 97 CC para sustentar
el derecho a compensacion. El empeoramiento patrimonial experimentado
por la pérdida del trabajo que, acaso, pudiera acontecer ulteriormente, no
tendria como causa directa, eficiente y determinante el cese de la conviven-
cia —no habria un desequilibrio «causa matrimonii», en expresion de Legerén
(2015, pgs. 388y 392)—, sino que, de llegar a producirse, derivaria de circuns-
tancias o motivos laborales sobrevenidos a los que no cabe conferir ningtn
papel a efectos de apreciar un desequilibrio real, que no se puso de manifies-
to en el preciso momento de la ruptura matrimonial. Como igualmente al
hilo de esas resoluciones judiciales ha advertido Cabezuelo Arenas (2018, pg.
232), «el desequilibrio tiene que aflorar en el instante en que se produce la
ruptura y son intrascendentes los avatares que el conyuge demandante expe-
rimente después, en el sentido de que si no se acusa merma en su proyeccion
econémica o profesional entonces, no nace el derecho. No se va a pretender
que un ex conyuge haga frente a vicisitudes futuras de la carrera o profesion
del otro, siendo asi que al tiempo de separarse en nada se ha resentido por
sacrificios hechos por el matrimonio».

5.3. ;Cambio jurisprudencial de paradigma en los casos de hipotética pér-
dida futura de trabajo de la ex mujer en la empresa del ex marido?
Analisis critico de la «mitigacion» por la STS 120/2018 de la doctri-
na previa sobre el momento determinante del desequilibrio economico

5.3.1.  Asunciéon puramente nominal por el TS de la doctrina
jurisprudencial precedente vs. inflexion interpretativa por
via de excepcion: donde dije digo, digo Diego

Si hasta hace poco mas de un ano cabia augurar firme, estable y plena-
mente consolidada la linea jurisprudencial que de forma sintética acaba de
exponerse, con fecha 7 de marzo de 2018 el Pleno de la Sala 1* del TS nos ha
sobresaltado con el dictado de la sentencia que servira de hilo conductor del
presente estudio.

En dicha sentencia el TS hace gala de no desconocer, l6gicamente, la pre-
cedente doctrina jurisprudencial y, no en vano, se esmera en transcribir al pie
de la letra el so6lido eje argumental de la citada STS de 18 marzo 2014 (R]
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2014/2122), en cuyo impecable FD 2° puede leerse lo siguiente: «La sentencia
recurrida niega que exista desequilibrio econémico que fundamenta la pen-
sion compensatoria y sin embargo concede a la esposa de una forma preven-
tiva o condicionada una pensién compensatoria de futuro sin cuantificaciéon
econdmica en razon a una hipotética pérdida de trabajo en la empresa de su
esposo tras la ruptura matrimonial, lo que no solo no esta previsto en el arti-
culo 97 del Cédigo Civil, sino que contradice la jurisprudencia de esta Sala.
Es cierto que la esposa puede quedarse sin trabajo, pero también lo es que
puede encontrar un nuevo empleo, y que la sociedad de su marido puede ver-
se también afectada por la crisis econoémica, colocandole en una situacion de
desempleo. Situaciones indeseadas pero reales que obligarian a replantear la
situacion conyugal en unas condiciones distintas. Si ello ocurriera, dice la sen-
tencia de 19 octubre 2011, dejando aparte las compensaciones laborales a que
en este caso tendria derecho la esposa, el desequilibrio que hipotéticamente
podria producirse no tendria lugar como consecuencia del desequilibrio pro-
ducido por la ruptura matrimonial, sino que vendria provocado por el despido
posterior. El desequilibrio que da lugar a la pension debe existir en el momen-
to de la separacion o del divorcio y los sucesos posteriores no pueden dar lugar
al nacimiento de una pensiéon que no se acreditaba cuando ocurri6 la crisis
matrimonial. A partir de entonces se desvinculan los patrimonios de uno y
otro conyuge a expensas de lo que resulte de la liquidacion de la sociedad con-
yugal y, en su caso, de la modificacion o extincion de las medidas que pudieran
haberse acordado en el momento del divorcio. Lo demas supone mantener
tras la ruptura una vinculacion econémica entre conyuges distinta de la que la
ley autoriza, y, propiciar, en definitiva, una suerte de problemas anadidos y en
ningun caso deseables».

Con la reproduccion integra de ese largo parrafo da la impresion de que,
formalmente y en apariencia, la Sala 1* del TS no llega a apartarse abiertamen-
te de esa jurisprudencia anterior y, de hecho, reitera y hace suyo el pronuncia-
miento de que «El momento a tener en cuenta para apreciar y determinar la
existencia de desequilibrio es efectivamente el de la ruptura de la convivencia,
debiendo traer aquél causa de dicha ruptura», de forma que «si las posiciones
de ambos conyuges estuvieran niveladas en el momento de la ruptura, no exis-
tirfa desequilibrio». Sin embargo, si se mira con atencion, lo cierto es que ya al
hacerse eco de dicha doctrina —cuya aplicacion literal, reconoce el TS, podria
llevar a la estimacion del recurso y a denegar la compensacion concedida a la
ex mujer del recurrente— el Pleno introduce un sospechoso «en principio» —ase-
verando que «los sucesos que se producen con posterioridad a la ruptura de
la convivencia son, en principio, completamente irrelevantes para determinar la
existencia de la pension compensatoria»—, para terminar confesando que «con-
sidera mecesario mitigar el caracter general de dicha doctrina en cuanto a la apreciacion
de la situacion de desequilibrio exisltente en casos tan especiales como el presente, en el
cual los unicos ingresos de la esposa proceden del trabajo que actualmente desempena en
una empresa regida por el esposo».
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En relaciéon con esta ultima declaracion textual de nuestra Sentencia, y
antes de nada, queremos entender que, naturalmente, y so pena de atenta-
do flagrante al principio de igualdad y no discriminacién por razén de sexo,
semejante mitigacion operaria también en el caso —«tan especial» como el
inverso— de que fuera el ex marido quien tuviera como ingresos tnicos los
salarios por su trabajo en la empresa regentada por la esposa. Pero, dejando
al margen ese matiz, interesa constatar que, aunque el TS no lo reconozca y
se limite a apuntar tenuemente que se trata de «mitigar» en tales supuestos
la jurisprudencia relativa al momento determinante del desequilibrio econo-
mico, la realidad de las cosas es que, a la postre, el Pleno de la Sala 17 viene a
enmendar la plana a su propia doctrina jurisprudencial precedente, habida
cuenta de que no se alcanza a encontrar diferencias facticas sustanciales en-
tre el asunto litigioso ahora resuelto y los zanjados en sentido contrario por
aquellas otras sentencias antes citadas, en las que sent6 y refrendé la referida
doctrina jurisprudencial.

Sea como fuere, el quid de la cuestion reside en dilucidar, ley en mano y
con sentido comun, si es en verdad «necesario», como entiende el Alto Tri-
bunal, mitigar, matizar o relativizar esa doctrina previa y, en ultima instancia,
excepcionarla —solo para los casos en los que quien fuera conyuge es al mismo
tiempo el empresario que pagaba antes y sigue pagando tras el divorcio el suel-
do de su ex—, de suerte que en tales tesituras, y segun establece esta STS de 7
marzo 2018, si la relacion laboral existente entre los antiguos esposos se termi-
nasin que la causa sea imputable a la parte trabajadora, la otra parte, la empre-
sarial, debe pagarle en concepto de pension compensatoria el equivalente al
sueldo que hasta entonces percibia.

En mi opinion, y por lo que mas tarde se dird, si tomamos en serio el
texto del art. 97 CC y la legislacion laboral vigente la apuntada mitigacion
para tales supuestos de la doctrina jurisprudencial atinente al momento de
apreciacion del desequilibrio econémico —mitigacién que, insistimos, en pu-
ridad entrana un giro copernicano en el previo tratamiento de esos casos
por el TS—, lejos de ser algo «necesario», resulta altamente inconveniente e
indeseable. Pero antes de exponer las fragilidades de que adolece la lacénica
argumentacion que en pro de su postura ofrece la Sentencia 120/2018 que
nos ocupa, trataré de evidenciar las muy chocantes consecuencias a que en
la practica podria abocar esta «excepcion» o inflexion jurisprudencial per-
mitiéndome, para ello, la licencia de ilustrar el nucleo del aspecto controver-
tido con unos ejemplos ficticios que, aunque podria objetarse que suenan a
escarnio o rozan lo esperpéntico, no estan tan alejados de la realidad como a
primera vista podria parecer.
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5.3.2.  Sobre la heterogeneidad de tesituras conyugales y labo-
rales y sus curiosas consecuencias en materia de pension
compensatoria a la luz de la STS 120/2018: un relato com-
parativo inventado (pero no inverosimil)

Como acabo de adelantar, vamos a inventarnos una historia, que situare-
mos en el ano 2023, cinco anos después de que el Pleno de la Sala Civil del Tri-
bunal Supremo haya introducido la novedosa «matizaciéon» que hemos visto
establece en la sentencia que da pie a este comentario. Imaginemos que en ese
ano 2023 las normas que citamos siguen estando vigentes en su diccién actual,
y en especial el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores (hoy TR aprobado
por RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre).

Eran tres amigas, Maria, Carmen y Elena. Las tres trabajaban y las tres
tenian un sueldo mensual de 1.900 euros. Maria era soltera y Carmen y Elena
habian estado casadas (cada una con su marido respectivo), y actualmente las
tres estaban divorciadas. Casualmente el divorcio de cada una habia ocurrido
hace cinco anos. Se da la circunstancia de que Carmen y Elena trabajaban en
la misma empresa de propiedad del que habia sido marido de Elena hasta el
divorcio de hace un lustro, mientras que Maria laboraba en empresa distinta.

Por puro azar, las tres mujeres reciben el mismo dia la notificacion de
que su contrato de trabajo ha quedado extinguido por alguna de las causas
que a tal propésito contempla el citado art. 49 del Estatuto de los Trabajado-
res [en adelante ET]. Para seguir con las casualidades, vamos a partir de que
el fin de la relacién laboral de las tres amigas se debe también a causas idén-
ticas atinentes al respectivo empresario, como que este se haya jubilado o, si
queremos ponerlo ain mas dramadtico, por una incapacidad sobrevenida al
empresario [art. 49.1.g) ET]. Pensemos en cosas tales como que era una pe-
quena empresa de unos diez trabajadores y que al empresario le llegé la edad
legal de jubilacion o ha sufrido un ictus que le ha dejado gravisimamente
incapacitado —y recordemos que el segundo parrafo de dicho art. 49.1.g) ET
dice que «en los casos de muerte, jubilacion o incapacidad del empresario, el
trabajador tendrd derecho al abono de una cantidad equivalente a un mes de
salario»—; 0, si queremos que el caso sea mas espectacular, imaginemos que
una inundacién se ha llevado por delante todas las instalaciones y medios de
la empresa, dandose el supuesto de fuerza mayor que —asumiendo ha sido
constatado con arreglo al procedimiento que al efecto fija el art. 51.7 ET-
aparece previsto como causa de extincion de las relaciones laborales en el
apartado h) del mentado articulo 49.1 ET.

La situacion en la que quedan las tres mujeres es la siguiente:

— Maria perdio6 su salario y sin los 1.900 € mensuales se quedo. Cobrara de la
empresa —o, en su caso, del Fondo de Garantia Salarial (¢fi: art. 51.7 in fine ET
respecto de los casos de extincion de la relacion laboral por fuerza mayor) - la
indemnizacion a la que tenga derecho, percibira lo que le corresponda como
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parada y, mientras tanto y después, tendra que vivir de lo que pueda, hasta
que logre encontrar nuevo trabajo y, con ello, nuevo salario. Evidentemente,
como es soltera y no tuvo antes pareja matrimonial, nadie le paga ni le pagara
pension compensatoria. Ella sola tendra que afrontar los problemas y aprietos
economicos que pudieran derivarse de que el contrato de trabajo que tenia
haya tocado a su fin y nadie mas que ella «reequilibrara» el descenso o empeo-
ramiento patrimonial que experimente por el revés laboral sufrido.

— De Carmen sabemos que habia estado casada hasta hace cinco anos. Su
marido ganaba cuando el divorcio y sigue ganando ahora, cinco anos después,
un sueldo bastante superior al de ella. Asi, pues, cuando el divorcio ocurrio, y
aunque hubo que dirimir los detalles econémicos por via judicial, la sentencia
determiné que, habida cuenta de las circunstancias concurrentes en el caso, la
ruptura generaba desequilibrio econémico para Carmen y que su esposo de-
bia pagarle una pensiéon de 500 € al mes para compensar tal desequilibrio. El
abogado de ella habia pedido que esa pension de quinientos euros llegara has-
ta los 1.900 en caso de que Carmen se quedara sin su actual trabajo por causa
no imputable a ella misma, y puesto que eso era lo que ahora Carmen cobraba,
una retribucioén salarial de 1.900 €. Pero el juez habia decretado que no corres-
pondia ese incremento «de futuro», pues el momento de establecer el posible
desequilibrio econémico entre los hasta ahora conyuges es el de la ruptura del
vinculo matrimonial y, ademas, no procedia aplicar el criterio interpretativo
establecido por la Sentencia 120,/2018 del TS, ya que el destino laboral futuro
de Carmen para nada dependia del que hasta entonces habia sido su marido.

— Lasuerte de Elena es bien distinta. Cuando se resolvi6 judicialmente su di-
vorcio ya habia perpetrado el Tribunal Supremo su Sentencia de 7 marzo 2018,
y, dado que a los efectos que importan la situacion de Elena era bien similar a la
que en dicha sentencia tenia D* Natividad, se habia fallado lo mismo y con pleno
respeto a la linea progresista, igualitaria y nada discriminatoria que el TS habia
sentado ahi; esto es, que el ex marido habia de pasarle quinientos euros de pen-
sion compensatoria, pero que dicha cantidad se elevaria hasta 1.900 euros si en
el futuro Elena perdia su trabajo por causa no imputable a ella. Asi que cuando
validamente se acaba la relacion laboral con el empresario que hasta hace cinco
anos habia sido su esposo, ella, ademas de recibir las indemnizaciones laborales
que legalmente procedan (las mismas que su amiga Carmen), va a seguir co-
brando, sin limite temporal —como igualmente indefinida fue la pensién que
nuestra Sentencia 120/2018 otorgo a la ex mujer—, 1.900 € mensuales, pues a
eso asciende la pensién compensatoria desde el momento mismo en que cerr6
la empresa debido a la grave incapacidad o a la jubilacion del que un dia fue ma-
rido suyo, o porque un huracan se llevo la empresa por los aires.

Es sumamente estimulante imaginar la conversacion entre las tres amigas
en su primera reunion posterior a todos estos acontecimientos, y, en particu-
lar, tras el dia en que las tres se quedaron sin trabajo y sin sueldo. Ninguna
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olvidara que su situacion es en todo la misma, salvo en una cosa bien relevante;
y es que, en efecto, las tres tenian un empleo igual en una empresa similar y ga-
naban practicamente lo mismo, unos 1.900 euros, y las tres perdieron su traba-
jo ysu salario el mismo dia y por la misma razon, la jubilacién o la incapacidad
de su respectivo empresario, el de Maria, por un lado, y el comin de Carmen y
Elena, por el otro. Lo que las hard pensar y comentar sera la diferencia que en-
tre ellas a partir de ahora rige, puesto que a Maria no le resta ningin ingreso
mientras no encuentre otro trabajo (o una vez que acabe su derecho a la per-
cepcion por desempleo, si es el caso), a Carmen le quedan los 500 € mensuales
que recibe de su marido como pension compensatoria y Elena continuara per-
cibiendo 1.900 € al mes como si su puesto de trabajo no hubiera desaparecido
por causa legalmente admisible, ya que le ha de seguir abonando esa misma
cantidad el mismo senor que se la daba como su empresario, su ex marido.

La conversacion entre las tres mujeres bien podria dar lugar a una diver-
tida comedia, pues aduciria Maria que maldita la hora en que decidi6 ella ser
una mujer libre y no sometida a régimen matrimonial alguno, recordando con
nostalgia a aquel pretendiente acaudalado que quiso casarse con ella. Carmen
alegara que si, que menos mal que ella cas6 en su dia con pareja de mas po-
sibles que ella misma y que por eso ahora le quedan al menos los quinientos
euros de cada mensualidad de pension compensatoria, pero que mejor habria
estado si a tiempo le hubiera tirado los tejos al empresario que acabé contra-
yendo nupcias con Elena y que ahora le ha de seguir pagando el equivalente a
un salario perpetuo y contra viento y marea, por mucho que en su dia el juez le
diera el dudoso nombre de pensiéon compensatoria. Tal vez acabarian las tres
conviniendo -y permitaseme por un instante mas el tono jocoso— que bien de
razon tenian sus abuelas y que mejor es casarse que quedarse para vestir santos
y que, ya puestas a pasar por altar o ayuntamiento, mejor con pareja con posi-
blesy que, ya puestas, mejor echarle el lazo matrimonial al jefe.

Concluido este relato comparativo de situaciones imaginarias, es el mo-
mento ahora de explicar como en Derecho de familia la solucién judicial a
no pocos dramas personales o laborales refleja que, en ocasiones, la realidad
supera la ficcién o, cuando menos, la iguala. La STS 120/2018 es botén de
muestra de ello.

5.3.3.  El olvido del amplio catalogo de causas extintivas del con-
trato de trabajo, la necesaria reconduccion del problema
litigioso a la normativa laboral y algunos puntos débiles
del «juicio prospectivo de futuro» respecto a la aprecia-
cion del desequilibrio economico por la contingente pér-
dida de empleo

Si ya es dificil encontrar hoy, en la presente realidad social, econémica y
familiar, un fundamento razonable y convincente para la figura de la pension
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compensatoria —vision critica de la misma que he expuesto en otro lugar (Gu-
tiérrez Santiago, 2013, pgs. 49 y ss.) y cuyo sinsentido en la actualidad fue ya
valientemente denunciado algunos anos atras por Maluquer de Motes (2005,
pgs. 247-248) y Guilarte Gutiérrez (2009, pgs. 26-32, 47-49), entre otros—, la mi-
sion se torna imposible cuando queremos hallar una explicacion teleologica
coherente a la nueva interpretacion jurisprudencial llevada a cabo por la STS
de 7 marzo 2018, en la que el Pleno de la Sala 1* viene a «mitigar» la reiterada
jurisprudencia anterior acerca del momento a tener en cuenta para apreciar el
desequilibrio econémico que es requisito esencial, sine qua non, para que pro-
ceda fijar una prestacion compensatoria cuando hay separacién o divorcio.

Ninguna luz arroja para resolver propiamente la cuestion ahi debatida el
mero recordatorio por esta STS 120/2018 de, por un lado, la naturaleza de
la pension compensatoria del art. 97 CC (netamente distinguible de la de ali-
mentos) y, por otro lado, de las modalidades de pago de dicha compensacion
—en especial tras su reforma por la Ley 15/2005—, ya como prestacion Unica, ya
mediante prestaciones periddicas (bien de caracter indefinido, bien tempo-
ral). Es ocioso, pues, que nos detengamos en el parrafo del FD 2° de la senten-
cia que se limita a recoger tan consabidas ideas.

Centrados en el meollo del problema, y remitiéndome a los vaivenes ju-
diciales del pleito, ya hemos visto que, en esta resolucién, a D* Natividad le
ha caido una pensiéon compensatoria de 500 euros mensuales, cantidad en
concepto de compensacion que entiende el TS —y aqui radica su «mitigaciéon»
(rectius, vuelco interpretativo)— ha de llegar hasta los 1.900 €, su salario de este
momento, en el caso de que pierda su trabajo por causa a ella no imputable.
Ya hemos visto también que eso no es doctrina general que pretenda el Alto
Tribunal imponer en vulneracién palmaria del art. 97 CC y en contradicciéon
completa con su propia jurisprudencia anterior —la de que es en el momento
de la ruptura matrimonial cuando ha de determinarse si la misma provoca o no
desequilibro econémico a uno de los conyuges—, sino que se trata de matizar
esa pauta general sentando una excepcion solo para casos como este, casos en
los que los otrora conyuges se encuentran vinculados entre si por una relacion
laboral, uno en calidad de empleado y el otro en la de empleador. Y entiénda-
se bien que en ningiin momento estamos hablando —ni siquiera mientras duré
el matrimonio, y mucho menos, como es obvio, tras el cese de la convivencia
y el divorcio— de la situacion, totalmente distinta, de «trabajos familiares» o
servicios «desinteresados» prestados por uno de ellos al otro, colaborando en
su empresa o negocio de forma gratuita (o casi) y sin remuneracion (o siendo
esta simbolica o de notoria precariedad), sino de supuestos de trabajador con
nomina acorde a la actividad desempenada, contrato formal y en toda regla
y cotizacion a la Seguridad Social, que otorgan a ese empleado la cualidad
estricta de asalariado y confieren auténtica naturaleza laboral a la relacion en
cuestion [art. 1.3.e) ET, a contrario sensu].

Hecha la precedente precision, ya con anterioridad a nuestra STS de 7
marzo 2018 afirmé con contundencia Cabezuelo Arenas (2018, pgs. 217, 230-
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233) que conceder pension compensatoria a uno de los ex conyuges —a la sa-
zon, la mujer— ante su temor a no conservar en el futuro su actual colocacién
en la empresa del otro ex conyuge y en prevision de una posible pérdida de
dicho empleo es, técnicamente, un «disparate»: el desequilibrio ahi calibrado
seria «un mero futurible, no una realidad en el instante de la ruptura», por lo
que «no existe fundamento para compensar imaginando que en el futuro pu-
diera ser despedida»; y ello «sencillamente porque la finalidad de la norma —el
art. 97 CC- no ha sido nunca amparar este tipo de eventualidades». Mas claro
no se puede decir.

Ciertamente, también a mi entender la insélita STS 120/2018 es fuente de
consecuencias perversas y desastres variados, que no tardaran en verse. Con su
llamativo fallo la pension compensatoria huele a rancio por los cuatro costa-
dos, a valores caducos y a concepciones mezquinas de la familia y el matrimo-
nio felizmente superadas por casi todos.

Si comenzamos por preguntarnos qué pudieron tener en mente los magis-
trados de la Sala 1* cuando introdujeron excepcion tan notoria al régimen que
con caracter general plantea el art. 97 CCy su propia doctrina jurisprudencial,
parece que sin duda estaban pensando en venganzas, en desquites y revanchas
que ese antiguo conyuge y todavia empresario podria tomarse contra quien
fuera su pareja. Se imaginaran que la despide con cualquier pretexto y solo
para chinchar o por despecho o rencor, pongamos por caso. Pero si ese es el
motivo, un repaso del Derecho laboral vigente torna en sumamente endeble el
nuevo criterio de la Sala de lo Civil del TS en materia de pensiéon compensato-
ria y, conforme al dicho de que «al César lo que es del César y a Dios lo que es
de Dios», obliga a tener que recordar que deben distinguirse adecuadamente
las cosas y, concretamente, las cuestiones laborales y las que de orden civil ata-
nen a la separacion o el divorcio, viniendo asi a colacion que —como expresara
la SAP de Badajoz de 12 enero 2015 (JUR 2015/49488)— «esta no es la Jurisdic-
cion social, que es la que tiene atribuida el conocimiento de las reclamaciones
salariales» y afines.

En efecto, una mirada al articulo 49 y concordantes del Estatuto de los
Trabajadores —cuyo analisis detenido excede, obviamente, de los confines del
presente estudio— permite atisbar el encadenamiento de distorsiones a que
conduce esta suerte de «laboralizacion» de la pension compensatoria —para-
fraseando a Sempere Navarro (2018, pg. 9)— por la que parece inclinarse la
STS de 7 marzo 2018. En primer lugar, y si en despidos pensamos [art. 49.1.k)
ET], se impone ineludiblemente la necesidad de discriminar entre las posibles
variantes de despido del trabajador —procedente, improcedente o nulo (art.
55.3)—y sus respectivas consecuencias laborales. El despido nulo —con arreglo
alo dispuesto por el art. 55.5 ET— «tendra el efecto de la readmisiéon inmediata
del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir» (art. 55.6). Y el
despido improcedente (ex art. 55.4 in fine) fuerza a la readmision del trabaja-
dor o a fuerte compensacion econoémica (segun el art. 56 ET). Por tanto, si el
eventual despido futuro de D* Natividad se debe a mala fe y puro resentimien-
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to de su empresario y antiguo marido y es declarado nulo o improcedente se-
gun en tal caso corresponda, entonces ella o no pierde su trabajo o se compen-
sa su perjuicio econémico en los términos que marca la legislacion laboral. Por
otra parte, si la causa que hace valido y procedente el despido es imputable a
la conducta o incumplimiento por D* Natividad de sus obligaciones laborales
(arts. 54y 55.4 ET) —despido procedente que extinguira su contrato de trabajo
sin derecho a indemnizacién ni a salarios de tramitacién (art. 55.7 ET)—, sabe-
mos que aqui la pension que le ha de pagar D. Rogelio se mantiene en los 500
€ de antes y no sube a los 1.900 del salario por ella perdido.

Pero no son esas las tinicas alternativas, ya que puede haber ademas otras
para que, en términos de la STS 120/2018, «finalice la actual relacion laboral
por causa no imputable a ella», la trabajadora. El lapsus de la Sala 1* deriva de
haberse olvidado del contenido completo del art. 49.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores, que también senala como causas de extincion valida de la relacion
laboral y que, por tanto, hacen admisible la decision del empresario de termi-
nar con dicha relacién, algunas como las siguientes: jubilaciéon o incapacidad
del empresario [aptdo. g) ], fuerza mayor [aptdo. h)], causas consignadas vali-
damente en el contrato [aptdo. b) ], «despido colectivo fundado en causas eco-
nomicas, técnicas, organizativas o de produccion» [arts. 49.1.i) y 51], etc. (vid.
Fernandez Dominguez, 2018). Cuando concurre alguna de estas causas el fin
de la relacion laboral no es imputable al trabajador y en nuestro caso no lo se-
ria a D* Natividad, pero, segtin esta sentencia del TS, el empresario - ex marido
tendra que desembolsar y pasar a abonarle como pensiéon compensatoria el
importe integro de lo que era su salario. Mas resulta que no es €l el culpable de
tener que dejarla a ella sin trabajo, sino que ha concurrido una circunstancia
como que dicho empresario tiene ya derecho a jubilarse segtin la normativa de
la Seguridad Social, o se ha puesto muy enfermo, o la empresa se ha ido a la
ruina o una riada se la llevo por delante, etc.

Asi que tenemos que si el empresario y antes conyuge despide invalida-
mente a su empleada y antes esposa, el despido sera nulo y no surtira efectos
o sera declarado improcedente y obligara a aquel a la readmision de la traba-
jadora o a su indemnizacion en los términos del art. 56 ET, mientras que si la
finalizacion de la relacion laboral por causa no imputable a D* Natividad es
por causa legalmente valida él no tendra culpa ninguna y hasta es posible que
ese empresario quede en una situacion bien delicada, con lo que podemos
preguntarnos: ¢a qué viene esa especie de presuncion de culpabilidad del ex
conyuge - empleador que el Alto Tribunal establece cuando la relacion labo-
ral se daba entre antiguos consortes y que hace que el no culpable tenga que
acabar pagando siempre como si lo fuera? sy a qué viene que para la parte tra-
bajadora el haber estado casada un dia con su empresario se convierta en algo
parecido a una poliza de seguro frente a los efectos econémicos de la valida
extincion de la relacion laboral? No tiene justificacion razonable posible, nin-
guna. Como ya en un sentido similar ha apuntado Cabezuelo (2018, pg. 237),
de seguirse el razonamiento de esta linea jurisprudencial para los casos en que
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un trabajador se casa con su jefe y después llega el divorcio, «automaticamente
su condicion de consorte le conferiria el derecho a una pension».

A modo de paréntesis, conviene reparar en que la STS 120/2018, en su
afan de apreciar a ultranza «la existencia de un desequilibrio econémico y de
compensacion por el mismo a favor de la esposa... que se estima verdadera-
mente en 1.900 euros mensuales» —pese a ser bien consciente el TS de la in-
compatibilidad de esa soluciéon con su doctrina jurisprudencial precedente,
conforme a la cual al momento de la ruptura tal desequilibrio se concretaria
en realidad en una pension de 500 €—, trata de sustentar tal decision a través
de lo que el Alto Tribunal califica como «un juicio prospectivo de futuro» andalogo,
pero de sentido inverso, al que opera a efectos de la fijacion temporal de la pension. Lee-
mos concretamente en la sentencia que «Del mismo modo que en el momento
de fijarse un limite temporal a la pensién compensatoria se esta realizado un
juicio prospectivo de futuro (...) previendo el tribunal que al finalizar el pla-
zo fijado, ha de considerarse ya compensado definitivamente el desequilibrio
sufrido, no puede descartarse la conveniencia de tal prospecciéon —en sentido
contrario— en casos como el presente, pues desde el mismo momento de la
ruptura concurre una circunstancia de futuro relevante, pues la continuidad
de la situacion actual de equilibrio o desequilibrio depende de una compensa-
cién econdémica preexistente a cargo del obligado y para la beneficiaria como
contraprestacion por el trabajo que realiza, la cual puede desaparecer por la
propia decision del deudor, lo que supone una afectacion directa y cuantitati-
vamente importante sobre la situacién econémica de la esposa».

Este modo de razonar viene, desde mi punto de vista, a tergiversar las
cosas, cuando no hay parangon entre el juicio prospectivo que el juez ha de
desplegar para acordar la temporalidad de la pensién y el enigmatico jue-
go de malabares que el TS efectia para apreciar en nuestra sentencia un
hipotético desequilibrio econémico venidero. Aunque sea muy someramen-
te, interesa recordar que, como dijera la célebre STS 10 febrero 2005 (R]
2005/1133) —avalada posteriormente, entre otras, por las SSTS 3 octubre
2008 (R] 2008/7123) y 17 octubre 2008 (R] 2008/5702)—, para fijar la pen-
siéon con cardcter temporal se requiere «la prevision ex ante de las condicio-
nes o circunstancias que delimitan la temporalidad, una prevision con potencia-
lidad real determinada por altos indices de probabilidad, que es ajena a lo que se ha
denominado “futurismo” o “adivinacion™. Desde esa perspectiva, la doctrina ha
remarcado que, partiendo de la efectiva concurrencia de desequilibrio eco-
nomico al tiempo de la crisis matrimonial y enraizado en la misma, los tribu-
nales adoptaran la decisiéon de que ese desequilibrio es coyuntural —y estable-
ceran, por ende, una pension temporal- con arreglo a «expectativas razonables
de superacion del desequilibrio», esto es, «con un indice de probabilidades muy
elevado de que finalmente se cumplan las previsiones» (Ordas, 2017, pg. 468;
Cabezuelo, 2017, pgs. 589-590). Tal juicio prospectivo de futuro —anaden las
SSTS de 22 junio 2011 (R]J 2011/5666), 19 febrero 2014 (RJ 2014/1131) y
20 febrero 2014 (R] 2014/1385)— ha de llevar al juzgador a alcanzar la con-
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viccion de que «es factible> superar el desequilibrio en el plazo marcado. Asi,
pues, la prospeccion que el juez va a realizar versa, no sobre cuanto tiempo
tardara de hecho el concreto miembro de la pareja rota en reequilibrar su
economia, sino sobre cuanto sera razonable pensar que necesita una persona
de su edad, condicién y circunstancias para vivir por su cuenta, sentado que
haga para ello el esfuerzo de un ciudadano cualquiera que quisiera ganarse
la vida por su cuenta. Pues bien, esos parametros de previsibilidad, alto indi-
ce de probabilidades y razonabilidad en que se cimenta el juicio prospectivo
a aplicar para articular una limitaciéon temporal a la pension compensato-
ria brillan por su ausencia en el expediente —también llamado de «prospec-
ci6on»— que en el asunto de la Sentencia que nos ocupa utiliza el TS para otor-
gar a la ex mujer una pension de 1.900 €, caso de que en el futuro pudiera
quiza perder, quién sabe, su empleo en la empresa del ex marido por causa
no imputable a ella. Cabe aqui cuestionar, ciertamente, la aptitud del 6rgano
judicial para calibrar y sopesar, con sustento en una «base cierta» y elevada
probabilidad, la prevision ex ante del despido venidero de la esposa. La falta
de una «expectativa razonable» que permita presumir el futuro incremento
del desequilibrio econémico por su hipotético y eventual devenir laboral —y
el consecuente aumento de la pension (desde los 500 € por el desequilibrio
real efectivamente constatado al momento de la ruptura hasta los 1.900 a
que ascenderia de perder ese salario)— si conduce a tildar como politica de
«futurismo» o «adivinacién», o incluso de pura elucubracion, el desacertado
juicio prospectivo con que el Alto Tribunal traté de fundamentar su fallo.
Pienso, pues, que, en lugar de enredarse haciendo a tal efecto esa alam-
bicada prospeccion, mejor habria sido que el TS se hubiese preocupado de
proyectar el mecanismo del «juicio prospectivo de futuro» para valorar en
el caso la conveniencia de fijacion a la pension compensatoria de un limite
de tiempo de percepcion; ausencia de todo plazo que hace mas paraddjica,
si cabe, y eleva a la enésima potencia el desconcierto que ya de por si causa
esta sentencia. Al parecer, y habida cuenta de que la pension es concedida
de forma indefinida y no sujeta a término alguno, el Tribunal Supremo
considera que D* Natividad ha experimentado un desequilibrio «perpe-
tuo» —cuando la misma ni por asomo se aproximaba al ejemplo arquetipico
de beneficiaria de una pension permanente: el ama de casa tradicional, ya
de una edad avanzada (o incluso enferma), sin formacion ni cualificaciéon,
sin haber realizado nunca trabajo retribuido fuera de la casa y sin perspec-
tiva alguna de incorporaciéon al mercado laboral-. Si se tiene en cuenta que
la mujer de nuestro pleito tenia 44 anos, tan solo un hijo y llevaba traba-
jando 23 anos fuera del hogar —cierto que en la empresa del marido, pero
de forma debidamente remunerada, como una empleada mas y con todos
los derechos de los demas trabajadores—, no parecia descabellada la posi-
bilidad de prever ex ante que, lejos de tener barreras infranqueables que
hicieran ilusorio para siempre su desenvolvimiento econémico auténomo,
era perfectamente factible que, con arreglo a expectativas razonables y cri-
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terios de normalidad, pasado un tiempo «reequilibrara» por si misma su
situacion tras el divorcio.

En sintesis, retomando nuestra argumentacion, y a fin de expresar de otra
manera la aporia que lineas atras apuntabamos, cabe entender que, al igual
que para limitar temporalmente la pension no tiene el juez que andar calcu-
lando el plazo que tardara el concreto perceptor en alcanzar por si solo una
posicion econdémica parangonable a la que en el matrimonio gozaba y volver
a estar econ6micamente tan bien como antes estaba —pues no olvidemos que
puede ser de caracter muy perezoso o talante fuertemente conformista y aco-
modaticio, o incluso un zangano irredimible o un sinvergtienza confeso—, tam-
poco deberian los magistrados en el caso de la STS 120/2018 haberse puesto a
pensar como quedaria este otro en la hipétesis de que llegara a perder el traba-
jo en la empresa de quien fuera antes su conyuge. No hay ninguna diferencia
juridica ni facticamente relevante en que la empresa que le paga al conyuge
que hoy se divorcia sea de su marido hasta hoy o sea de un tercero, pues ante
el Derecho laboral la situacion es exactamente la misma. Y —repetimos— es la
siguiente: despido nulo, no se admite; despido improcedente, se indemniza
como tal (o comporta readmisiéon en el puesto de trabajo); y despido valido
por otras causas no imputables a ninguna jugarreta o capricho del empresario,
no tiene por qué perjudicar al empresario por el hecho de que haya estado
casado antes con uno de sus trabajadores.

Y si eso es asi, y rememorando nuestra historia imaginaria del principio,
carece de sentido la diferencia de trato para Carmen y para Elena, que es
la Natividad de la sentencia comentada. Si la empresa se acabé y la relacion
laboral termin6 de manera legalmente valida y sin la mas minima culpa del
empresario, ¢por qué va a seguir ganando Elena 1.900 € al mes, como si la
empresa siguiera, mientras que Carmen se queda con los 500 de la pension
que su marido le abona? Esa insufrible diferencia de trato solo se «explica», o
como incentivo para que los empleados traten de conquistar el corazon de sus
empresarios y de llevarselos al altar (o al salon de bodas del ayuntamiento),
o resignandonos a admitir que se ha convertido en seguro de vida laboral la
pension compensatoria, de modo que tendra que pagarla mayor el ex conyuge
desde el momento en que la contraparte se queda sin trabajo y aunque esto
pase varios anos después del divorcio.

El portillo que abre el Tribunal Supremo en su Sentencia de 7 de marzo
de 2018 introduce absurdas discriminaciones, a todas luces injustificadas, en-
tre empleados y entre empresarios: entre empleados, porque a igual trabajo e
igual salario, da ventaja tremenda al que un dia fue conyuge del empleador;
y entre empresarios, porque al acabar legalmente la relaciéon laboral impone
una carga especial al que un dia se cas6 con un trabajador suyo. El mensaje
subrepticio que esta sentencia estaria tacitamente mandando seria el siguien-
te: si usted es trabajador/a y quiere un seguro vitalicio de paro, casese con su
empresario/a —«o de como el unico trabajo seguro, aparte del de los funcio-
narios, es en la empresa del conyuge», podriamos irénicamente decir—; pero
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si usted es empresario/a, ni de broma se case con uno de sus trabajadores (o
trabajadoras), porque lo pagara caro, mas caro aun de lo que lo pagan los que
abonan pensiones compensatorias de las habituales. Introducir como elemen-
to en juego para la concesion y/o cuantificacion de la pensién compensatoria
las relaciones laborales entre los conyuges y las eventuales vicisitudes de esa
relacion laboral abocaria, en definitiva, a una nueva y muy sorprendente con-
figuracion de la vieja lucha de clases o a una sutil indicacion para que emplea-
dores y empleados estén a lo de cada cual «sin mezclar churras con merinas»
«ni la obligacion con la devocion». Que cada cual se case con los de su status,
tal vez ese es el guino o advertencia que el Tribunal Supremo esta lanzando a la
clase empresarial espanola.

Puesto que resulta inasumible pensar que ese pudiera ser el retréogrado
trasfondo de esta nueva senda jurisprudencial, para corregir la caética situa-
cién creada por la STS de 7 marzo 2018 se impone la conclusién que a conti-
nuacion se expresa.

5.4. Conclusion

El tinico modo razonable de deshacer el desaguisado organizado con
dicha Sentencia es que el TS dé marcha atras y «retorne» a la doctrina an-
terior —sin duda, mas ajustada a la letra del art. 97 del Cédigo Civil y a su
ratio legis— y determine que, sin excepcion, es el momento de la ruptura
matrimonial el que ha de tomarse en cuenta para apreciar la existencia (o
no) de desequilibrio patrimonial por causa directa de la separacién o el
divorcio y que, por consiguiente, es ese el momento relevante en orden a
decidir si una de las partes tiene (o no) derecho a pension, a qué pensién y
por cuanto tiempo.

De no ser asi, de valorarse a tal efecto el posible advenimiento de hechos
futuros, sobrevenidos y posteriores a la ruptura —ello sin perjuicio de la ulte-
rior posibilidad de instar, en su caso, la modificacién o extincién de la pension
(arts. 100 y 101 CC)—, se estaria regresando a una concepcion «profesionali-
zante» del matrimonio —censurada con insistencia por Cabezuelo (2017, pg.
593)—, una concepcion trasnochada y propia de mentalidades de hace mas de
cuarenta anos, a cuyo destierro, de una vez por todas, flaco favor hace la STS
120/2018. En la realidad social y cultural del tiempo presente, ningin resqui-
cio legal —ni tampoco jurisprudencial- deberia evocar reminiscencias ideologi-
cas de antano vy, bien al contrario, nuestros jueces tendrian que conjurar todo
riesgo de convertir la institucion matrimonial en «un magnifico negocio» o en
una «profesion remunerada» —como hace anos expresara ya la SAP Albacete 10
febrero 1998 (AC 1998/3462)—y eludir asi el peligro de proliferacion de «caza-
dotes» —en nuestro caso, de seductores del jefe (o la jefa)—y la confusion de la
pension compensatoria con «una poliza de seguro» o con una especie de «cuasi-
Jubilacion» —como en 1982 denunciara premonitoriamente Valladares Rascon
(1982, pg. 431)—.
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En suma, pues, y por cuanto sintéticamente se ha dicho, no puedo estar
mas disconforme con el cambio de rumbo que el TS ha tomado en su Senten-
cia de 7 marzo 2018.Y, en consecuencia, discrepo también del juicio plausible
que algunos juristas, en tribunas o comentarios a vuela pluma, han emitido
sobre la decision adoptada en la misma: asi, académicos como Sempere (2018,
pgs. 15y 18) —que la califica de «razonable» y opina que «posee una clara 16-
gica» (aunque es de justicia advertir que también apunta el laboralista ciertas
dificultades aplicativas de tal fallo a algunas de las causas extintivas del contra-
to de trabajo)—; y, sobre todo, abogados que, con escaso rigor y bastante con-
fusion de ideas (vgr entre el art. 97 y el 1438 CC), han saludado con todos los
parabienes y loas posibles esta STS 120/2018 (vid. Santiago de la Nuez, 2018,
pgs. 185-190), tratando de amparar la solucién por la que el TS se decanta en
pro de esa «ampliaciéon del foco temporal para vislumbrar o descubrir un des-
equilibrio en el futuro» en «obvias razones de equidad» y «de estricta justicia»
para la esposa —criterios de justicia y equidad que, en cambio, en mi opinion,
con muy diferente vara de medir ponen exclusivamente el acento en el acree-
dor (hoy por hoy, por regla general la mujer) y marginan por completo la
mirada en el deudor (también por lo comin el hombre, aunque las tornas
paulatinamente vayan cambiando)-. Escudado en una veste aparentemente
progresista, el beneplacito a esta Sentencia esconde, a mi modo de ver, un pa-
ternalismo machista hoy inaceptable y que mal se compadece con el escenario
laboral, social y familiar de nuestros dias en que, afortunadamente, las mujeres
han tomado con ventaja el tren del estudio, la cualificacion profesional y los
mas variados y mejor considerados y remunerados oficios, y donde las limita-
ciones, servidumbres y reveses de la economia y el mercado laboral tienden
a ser comunes y cada vez mas iguales para ellas y ellos, las oportunidades van
siendo también las mismas y cada uno gestiona autobnomamente las suyas. Este
panorama, salvo en ciertos circulos culturales, muy poco tiene que ver con la
realidad de los anos ochenta en que, por Ley 13/1981, fuera alumbrada la fi-
gura de la pension compensatoria del art. 97 CC, cuando la esposa se ocupaba
del hogar de sol a sol, cuidando de una prole numerosa sin ayuda y sin apenas
consideracion o valoraciéon de ese trabajo; prototipo de ama de casa que, en
algunos casos, cooperaba ademas en el negocio o empresa de su marido —aho-
rrandole a este el sueldo de un tercero—, sin percibir remuneracién alguna,
sin contrato, sin cotizar y sin derechos laborales de ningun tipo. Esta no era ni
remotamente la situacion en que se encontraba la mujer en el procedimiento
de divorcio zanjado por la STS 120/2018 de que nos hemos ocupado, ni ex-
periment6 aquella un desequilibrio econémico actual y real tal, causalmente
vinculado a la ruptura matrimonial, que la hiciera merecedora de la «singular»
pension que —de manera errada, a mi entender— el Alto Tribunal le otorgo, a
modo de cajon de sastre y enmascarando «compensaciones» o indemnizacio-
nes que no encajan en el alcance del art. 97 CC y que, en su caso y llegado el
hipotético caso, deberian dirimirse en la via laboral.
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